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Résumé:

Le but de la présente recherche est d’apporicantribution, sur la base d’analyse de textesritiacix
et de dossiers judiciaires, au débat sur les métamees de I'Etat en tant gi@me organisationnelle du genre
humain Le probléme traité est formulé dans les termesats: quels sont et comment sont fondés les mdeles
Iégitimité dominant I'espace européen a la fin defne siécle et comment s'inscrivent-ils dans ithge de
I'Etat moderne naissant. La recherche se conclutupa comparaison de leonception Iégitimatoire jus-
naturaliste(H. Grotius, T. Hobbes, S.v. Pufendorf, J. Lockegc les développements actuels (représentés par le
proces Barbie a Lyon en 1987 et le procés HoneakBerlin en 1992-1993) de onceptionlégitimatoire
véhiculée par la jurisprudence de Nuremherg

La conception légitimatoire jus-naturaliste

1. Le jus-naturalisme classique consacre théoriguement la I|égitimité asebsouverainiste, donc
l'incorporation. Le corps public est doté, avec l'acte de sontitigth par les contractants libres, d'un esprit
commun (lavolonté générale représentant la source de la souveraineté. tsopee artificiellement créée - la
personne politique a une existence palpable au-dessus des exist@actculieres: c'est ubieu artificiel,
création humaine.

2. Leslois naturellescontenant les préceptes de la raison et de lEquéexistent a la législation humaine
et jouissent, en quelque sorte, du statuvéiété juridiqgue La piece de la législation étatique se joue sur |
terrain de la découverte et de I'exégeselaiesnaturelles L'homme naturel étant, dans sa solitude origgnel
sans repeéres lui permettant de reconnaitre iffiitient les préceptes de la raison, la légalithéoson guide
de comportement. C'est une astuce civilisationnéiela communauté assurant l'accés du particuliex a
[égitimité.

3. Le détenteur de la souverainetéest pas disponible, dans garsonne politiquea une juridiction
humaine. Somimmunité de juridictiorest le garant de la souveraineté. Une atteint&tta snmunité signifierait
une mise en question du corps politique. Seul Riguridiction sur ledétenteur de la souveraineté.

La conception légitimatoire de la jurisprudenceNigremberg (ses développements actuels)

1. La jurisprudence de Nuremberg représente emiprdieu une attaque frontale contlienmunité de
juridiction de la personne politiqueDans tous les procés en cause sont jugés desigeadts d'Etat (a
I'exception de Klaus Barbie, fonctionnaire de ramgyen), pour desactes d'Etat Par ce procédé, la
jurisprudence de ce type nouveau réduit 'hommeéatd& un homme tout court, fait disparaitre l'intpde la
spécificité représentative de gersonne politiqueet en fin de compte saajesté

2. Par la formule "injustice Iégale et droit sufgrgal”, avancée par Gustav Radbruch, qui résame |
quintessence de la démarche innovatrice de Nurgnlaelégalité est détronée de son rdle d'unigpéreepour
le comportement légitime et sa validité est conditiée par la nature du régime politique. La légaldnserve sa
validité dans le systeme d&tatde droit Par contre, dans les situationsadise |égitimatoire de la Iégalitde
role de repére est en partie substitué par un ab&tnon intermédiaire, a savoirdan-répréhensibilitécette
derniére pouvant étre déterminée par une juridicionforme a Etat de droit et au regard degrincipes
universels du drojtreconnus par tous les peuples civilisés.

3. En fin de compte, par les procédés décritsessds, lajurisprudence de Nurembergboutit a
'avenement d'une tendancedksincorporatioret delégitimité principielle leslois naturellessont remplacées
par des principesxtraits de la pratiqueles peuples civilisés; ntractualité planétairengage directement les
individus.

La critique conceptuelle de la Iégitimité princifiee

Les adversaires de farisprudence de Nurembergoient se profiler, par le biais de la prétention
universaliste, une sorte deealpolitik bis la subversionde la souveraineté de certains Etats "paria" et
l'imposition d'un systéme politique uniforme. Aida de deux équations politico-juridiques: a) femcipes
universels du droisont matérialisés dans le systéme politiqueEtatl'de droit b) I'Etat de droitest la forme
d'Etat implémentée dans les pays de I'Occidengbanutit a I'affirmation de lauprématie politico-juridique de
I'Occident sur le reste de la plangtt au fondement idéologique de son hégémonisme.
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AVANT-PROPOS

La présente recherche a été entamée pendant ¢'al®@6. Elle s’est fixé pour
objectif d’étudier le mode de Iégitimité le pluseat, "en vigueur” a la fin du XX-eme siecle.
Sa dimension temporelle était I'actualité immédigtiéectivement, au milieu des années 90
I'Europe vivait dans la certitude (et la quiétudl) la durée d'une époque clémente -
déenommeée I'époque de I'apres-guerre froide ou ditqmmnmunisme. La conscience publique
du vieux continent était occupée a plein tempsgérdr le passeé, le passé immeédiat de la
guerre froide, certes, mais aussi comme une réceiné® historique d'un brasier qu'on
n'arrive pas a éteindre définitivement - le passd'@oque national-socialiste. Le proces
contre Honecker et ses camarades en Allemagne (srnivd'autres poursuites pénales dans
les pays satellites de I'ex-Union soviétique) repnéait pour la moitié orientale du continent
I'événement marquant la premiere moiti€ des an8€esLa retransmission intégrale de
I'enregistrement du proces Barbie sur une chainéléeision francaise pendant I'année 2000
témoigne de l'intérét ressuscité, pour l'opini@mfaise, de I'épisode de I'occupation nazie.

Aujourd’hui, sept ans plus tard, en cette annaégbte 2003, I'objet de la recherche
est impitoyablement relégué par les événements Kaamire. Le mode de légitimité "en
vigueur" a la fin du XX-éme siécle n'a pas franthicap du nouveau millénaire. Par
conséquent, la signification de la présente retlgeactourné a I'historique.

Rarement dans l'histoire le passage chronologapid'ancien au nouveau siecle
coincide de maniére aussi brusque et irréversibée dirruption d'une nouvelle époque
historique, comme ce fut le cas avec I'entrée alzéfXe siecle.

Contrairement a l'opinion presque dominante, d|apaquelle la date du 11.09.2001
(I'attentat sur le World Trade Center) marque larciere entre deux époques, j'estime que le
XXI-eme siecle avait déja commencé en avril 199@cdes bombardements de 'OTAN sur
la République de Yougoslavie.

La Iégitimité principielle, objet de cette rechee¢ avait culminé (ou bien dégénéré -
suivant le point de vue) dans gentaure de droit internationaldénommeé droit d'ingérence
humanitaire. Les principes universels de droit [@pant les droits de I'homme
universellement reconnus) desservis jusqu’alorslpaurisprudence de Nuremberg (dans le
sens large), ont obtenu, pour ainsi di) bras armé Les suites de cette métamorphose de
la légitimité se déroulent sur nos écrans de tgiéwi (I'intervention militaire américano-
britannique en Irak). Il y a des indices qui pemeret de formuler I'nypothése de I'émergence
d'un nouveau mode de légitimité - a base civilisatelle. La "Fronde" d'une partie du vieux
continent contre ces nouvelles tendances poutraitr&erprétée comme une lutte entre deux
légitimités.
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Pourtant, les conditions, les germes de ces dé@wetnents frappants sont contenus
et aisément déchiffrables dans I'époque précédeatmode de Iégitimité principiel, qui est
I'objet propre de cette recherche, représentesgaature contradictoire et a double tranchant
(révélée, avec beaucoup d'insistance, par segumdj en l'occurrence par la défense aux
proces traités), une boite de Pandore, qui n'agrdé a étre ouverte. Du coup, I'étude du
mode de |égitimité prépondérant a la fin du XX-esteele acquiert une fonction explicative
pour la genese des événements actuels.

Le 15 avril 2003
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Le probléme de la légitimité de l'ordre normatifaldi constitue le noyau de
l'interrogation de toute société politique sur semdements. Un débat l|égitimatoire
accompagne la traversée de périodes de crise pasanieté (un type de société), aussi bien
que de périodes de transformations essentiellesohsensus Iégitimatoire dans une société
établit le profil normatif d’'une époque : au nivedella collectivité — la pyramide des valeurs
irréductibles -, et au niveau de ses membres - cledes de comportements non
répréhensibles.

Le trouble XX-éme siecle européen est traversé quesiques vagues de débat
|égitimatoire : notamment pendant I'entre-deux-gesrapres la deuxieme guerre mondiale et

apres la guerre froide.

Le probléme qui sera traité par la présente rebleeest formulé dans les termes
suivants : quels sont et comment sont fondés ledemale |€gitimité dominant I'espace
européen a la fin du XX-éme siecle et comment &fiment-ils dans I'héritage de I'Etat
moderne européen naissant.

Il s’agit d’abord de descendre aux origines ietdllelles de I'Etat européen moderne
qgue constitue I'Ecole jus-naturaliste de la per@éico-juridique, afin de reconstituer les
prémisses légitimatoires de I'Etat moderne naisdanproduit intellectuel de cette premiere
étape de la recherche sera un apercu idéograpligquBaspect légitimatoire chez les
"codificateurs” du droit naturel Hugues Grotius,oifas Hobbes, Samuel von Pufendorf et
John Locke.

Afin de repérer, dans une deuxieme partie, lesenatd 1é€gitimité actuellement (la
fin du XX-eme siecle) "en vigueur" et les signes'ohalaise” de I'Etat moderne, la recherche
va gagner le terrain judiciaire, conformémentrapact croissant de la jurisprudence dans le
processus de création de valeurs. Cette fin ddesiést marquée par la tendance de
juridicisation de la société et de juridictionnatisn du droit au niveau étatique aussi bien
gu'international. La Cour de justice se substitud’arlement comme espace de prédilection
pour le traitement de problémes épineux de Dratérvention judiciaire dans le processus
méme de légiférer (par le biais du contrdle de ti®nnalité des lois parlementaires)
consacre I'emprise du droit sur la politijuee procés judiciaire adopte, & coté de ses
fonctions classiques, une signification cognitivap@émentaire en tant que source
documentaire révélatrice du profil sociologiqud'dpoque. Ces considérations m'ont amenée

au projet de penser les modes de légitimité a isal/étude comparée de grands proces
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politiques marquant par leur empreinte l'espacdip@uropéen a la fin du XXe siécle: le
proces Klaus Barbie devant la Cour d'Appel de Lyon 1987 et le proces contre des
dirigeants communistes, dénommé "Honecker et dutesant la Cour régionale de Berlin
en 1992-1993. Il s'agit de dégager l'apport juddpntiel (observé dans une relation de
continuité avec la lignée jurisprudentielle Nuremgbe Eichmann) du proces Barbie et du
proces Honecker dans le corpus de conceptiongnhégdires.

Le probléme de la |égitimité sera traité tout angl de la recherche dans sa relation
avec la légalité, conformément a la tradition dStfiggue en la matiere, posée par les grands
théoriciens M. Weber, Carl Schmitt, J. Habermas



A. Fondement de la recherche

|. Corpus théorique conceptualisant le probleme dé& légitimité

Le probléme de la Iégitimité est lié a l'accepiatvolontaire d'un ordre normatif
(étatique) établi, par les membres d'une sociéiéquement organisée (sujets ou citoyens).
C'est un probleme sociologique par excellence, qoilis s’y manifeste une expression
intense de la relation individu — société politigans ce domaine sont en jeu ¢éesles de
comportement non répréhensipleonsentis et intériorisés par les membres ded&te a la
base de l'offre de justifications, proposé pamplaese politico-juridique.

Le probleme de la légitimité est conceptualisé qaatains des grands maitres de la

sociologie théorique (et de la théorie de I'Etat).

Max Weber représente incontestablement la figuee mtoue des théories
sociologiques de la Iégitimité. La conception webme de la |égitimité anime le débat
sociologique jusqu'aujourd’hui.

Weber examine le probléeme de la |égitimité du pauétatique comme un cas
particulier, soit du probléme de la |égitimité d’ondre, soit du probleme de la Iégitimité
d’'une relation de domination (Herrschaftsverha)tnisspectivement d'un groupement basé
sur la domination (Herrschaftsverband). Dans lexidene cas (I'Etat comme un cas
particulier de Herrschaftsverband) le besoin déiiggtion du pouvoir étatique obéit a la
méme logique que le besoin de légitimation de aotfite groupement basé sur une relation de
domination : par ex. syndicat, parti politique, rclamilial, entreprise économique, église,
association, ainsi de suite.

Ce sens large du concept de légitimité a cepernunaiu de son actualité dans les
développements théoriques postérieurs a Max Webeuellement, le probléme de la
légitimité est saisi dans son sens étroit (quidesenu son sens propre): légitimité de l'ordre
normatif d'une société, et respectivement de koadatique. La présente recherche est basée
notamment sur cette signification du concept d#itégé.

La légitimité d'un ordre représente, dans la cptice weberienne, le fondement de

la relation sociale de domination et la garantierime de sa validité:
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"Nous désignons d'une part le contenu significdtine relation sociale par le concept d

ordre"
uniguement dans le cas ou l'activité se guide (eperme ou approximativement) sur des maximes cpeon
expliciter. Nous parlerons d'autre part de "vaditlide cet ordre uniquement lorsque l'orientatidective de
I'activité selon ces maximes se fait pour le maiassi (c'est-a-dire dans une mesure importante) lpaaison
gu'elles sont considérées comme valables d'unecneamii d'une autqgour l'activité, qu'elles soient obligatoires
ou exemplaires. C'est un fait que l'orientation l'detivité d'aprés un ordre a normalement lieu,zches
participants, pour des motifs trés divers. Cepenldafait que a cotédes autres motifs, I'ordre apparait au moins
a une partie des agents comme exemplaire ou dliligatet par conséquent comrdevantvaloir, accroit
naturellement la chance qu'on oriente l'activigps cet ordre, et souvent dans une mesure tnégléoable.
L'ordre que l'on respectemiquemenpour des motifs rationnels en finalité est en géindeaucoup plus instable
gue si l'orientation se fait purement et simplem@ntertu de la coutume, en raison du caractérinieud'un
comportement; c'est méme Ia, de toutes les espéatétudes intimes, la plus courante. Néanmoinomire est
encore incomparablement moins stable que celui Spffirme grace au prestige de l'exemplarité et de

I'obligation, je veux dire de la légitimit&."

La relation sociale de domination, désignée commérep présuppose trois
conditions simultanément présentes:

1. Du c6té des dominés: pour que l'ordre subsistdpivent manifester une certaine
disposition a étre dominés. La docilité vis-a-ves lebrdre peut étre animée par différents
motifs. Mais le fondement le plus stable de la litécet de I'obéissance, c'est la croyance en
la 1égitimité de l'ordre.

2. Du c6té des membres de la direction adminig&dVerwaltungsstab) vis-a-vis de
I'ordre dont ils doivent assister la persistantej®a-vis de leurs supérieurs: la croyance en
la l1égitimité de I'ordre s'avere de nouveau le redi plus efficace ( a coté d'autres motifs).

3. Du co6té des détenteurs du pouvoir supréme: podretenir la relation de
domination, ils sont obligés de fournir des "justfions internes” de cette domination (innere
Rechtfertigungen), c'est-a-dire de revendiquegdiimité de l'ordre.

A la base simultanément du type de la revendicati® Iégitimité (de la part des
détenteurs du pouvoir) et du type de la croyanda égitimité (de la part des dominés et de

la direction administrative), Weber distingue trtyiges purs de domination légitime:

"La validité de cette légitimité peut principalerheevétir:
1. Un caractéreationnel reposant sur la croyance en la légalité des megyiés arrétés et du droit de

donner des directives qu'ont ceux qui sont apetdercer la domination par ces moyens (dominddigale);
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2. Un caractérgraditionnel reposant sur la croyance quotidienne en la tainte traditions valables
de tout temps et en la compétence de ceux quiaumtlés a exercer l'autorité par ces moyens (doimina
traditionnelle);
3. Un caractéreharismatique /reposant/ sur la soumission extraordinaire anaatere sacré, a la
vertu héroique ou a la valeur exemplaire d'unegoeis, ou encore /émanant/ d'ordres révélés oupaniselle-

ci (domination charismatiquef.”

Weber applique cette typologie de la dominatiogitide dans I'édification de sa
sociologie de la domination. La méme typologierage en oeuvre dans l'essai "Politik als
Beruf"?

Pourtant, a un autre endroit, traitant de la vilide I'ordre 1égitime, Weber concede
I'existence d'un quatrieme type de légitimité€égitimité "en vertu d'une croyancationnelle

en valeut, et reconnait par la au droit naturel le statisdurce de légitimité:

"Les agents peuvent accorder a un ordre une \@léjttime

En vertu de laradition: validité de ce qui a toujours été;

En vertu d'une croyance d'ordaéfectif (tout particulierement émotionnelle): validité denouvelle
révélation ou de lI'exemplarité;

En vertu d'une croyanaationnelle en valeurvalidité de ce que l'on a jugé comme absolument
valable;

En vertu d'une disposition positive, ddgalité de laquelle on croit."

A propos de la croyance rationnelle en valeur Wabeorte la précision suivante:

"Le type le plus pur de la validité rationnelle waleur est représenté par le "droit naturel". Quelq
limitée qu'ait été son influence réelle au regaedseés prétentions idéales, on ne saurait contgstrses

propositions conclues logiquement ont eu sur V#éthumaine une influence qui est loin d'étre igéglble. Il ne

faut pas confondre ces propositions avec le dév#lé, ni avec le droit coutumier, ni avec le dpaisitif."

Cette unigue concession a I'égard de la valeur@rdp droit naturel comme source
de |égitimité mise a part, la vision légitimatoole Weber est marquée par I'acceptation de
trois types purs de légitimité. Quoique la typotoge veuille "pure”, c'est-a-dire, qu'elle se
donne intentionnellement une portée conceptuelteémrique, et aucunement empirique ou
encore moins diachronique, Weber admet tout de mémecaractére moderne, donc
historique, au dernier type de légitimité: celuis®asur la légalité. Dans la conception

weberienne, I'émergence de ce type de IégitimittnBmement liée a I'essor de I'économie de
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type capitaliste et a son penchant sur le plartigoé - I'essor de la bureaucratie. En fin de
compte, I'époque contemporaine moderne se casgtéeile la conclusion de Weber, par la

prédominance incontestée du type de Iégitimité baséa Iégalité.

Ce dernier point est fortement contesté par Bagtand théoricien allemand de la
légitimité - Jurgen Habermas -, qui assimile lacaption weberienne de la légitimité par

|égalité au fondement théorique du positivismeliggie:

"Max Weber considére l'ordre étatique des sociétésdentales modernes comme une empreinte de
"domination légale". Cet ordre fonde sa |égitinsiér la croyance en la Iégalité de I'exercice duvpoula
domination légale acquiert un caractére rationnéleeautres par la circonstance, que la croyande &ugalité
de l'ordre statutaire et en la compétence de ceusont désignés pour I'exercice du pouvoir, estelhature qui
differe de la croyance en la tradition et le chads c'est la rationalité habitant la forme mémedduit qui
investit de légitimité la domination exercée enries légales. Cette thése a déclenché un débatr@igouMax
Weber a fondé par la un concept positiviste dutdpar droit est désigné précisément ce que leslktgur
politique (soit-il démocratiquement légitimé ou pg®se comme tel au moyen d'une procédure Iégatemen

instituée.” (traduction propré)

Jirgen Habermas considere la nécessité de légaimae 'ordre politico-juridique
comme un défi propre a I'époque moderne, soulevEépaergence du droit positif (processus
qui s'étend depuis la fin du Moyen Age jusqu'awangdes codifications du XVIlI-eme siécle).

Dans les sociétés pre-modernes - I'Antiquité éfldyen Age - la structure du droit
est caractérisée, affirme Habermas, par un dédméieentre une composante sacrale et une
composante profane. La composante sacrale est émarguar sa non-disponibilité
(Unverfugbarkeit) a I'usage des gouvernants. Laposante profane est dotée d'un caractére

instrumental et assimilé & un moyen organisatiopoat I'administration de la vie publique.

"Dans cet aspect le droit en tant que moyen derldoe administratif du pouvoir ne peut cependant
remplir ses fonctions organisationnelles qu'aussgtemps que dans l'autre aspect, sous la forneoaame
juridique sacralisée, il conserve en méme temps @actere non-instrumental, non-disponible, ledael
gouvernant se doit de respecter dans la jurispuglentre ces deux composantes - la non-dispdgilik
I'aspect du droit qui est a la base du reglematitipire des conflits, l'instrumentalité de l'autgpect du droit
dont usage est fait pour les fins de la gouvernareaste une tension inévitable. Elle ne saute quasyeux,
aussi longtemps que les bases sacrales du drééntestactes, et que le fondement traditionnelddoit

coutumier reste solidement enraciné dans la prtigotidienne.” (traduction propfe)
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La tension éclate avec l'entrée en force de la Muide lorsque les deux conditions
mentionnées de sa modération sont balayées pateformations sociétales marquant cette
époque. Sur le plan politico-juridique la transfation décisive est représentée par
I'émergence du droit positif. Le droit se réduitide seule dimension et occupe désormais
uniqguement la place de moyen de gouvernance. Lesgpoyolitigue du gouvernant
s'émancipe de sa dépendance vis-a-vis du droidlsaslr devient souverain. Le droit a
désormais pour source unique la volonté du légistatolitique.

L'émergence du systéeme de droit positif pose nom le probléeme de la
|égitimité, articulé sous la forme des questions/amtes: "Est-ce que le droit politique,
susceptible d'étre modifié a souhait, serait d&atdrité impérative a limage du droit sacré
non-disponible d'antan? Le droit positif préserifed¢n tout état de cause un caractere
impératif, s'il ne tire plus son mode de légitimigl'image du droit administratif dans le
systeme de droit traditionnel, d'un droit préexiset supérieur?".

Les réponses théoriques a ce probleme essentielgp®odernité se situent, d'apres
Habermas, dans le sillon de deux écoles de pensée:

1. Le positivisme juridique;

2. Le droit de la raison (Vernunftrecht), ainsiegses successeurs contemporains:
I'idée de I'Etat de droit et de I'Etat constitutieh

Ainsi conteste Habermas la thése de Weber, cansish fonder une sorte
d'hégémonie légitimatoire de la légalité pendagpdgue moderne. Habermas classifie la
conception de Weber comme appartenant au courargodiivisme juridique. Weber se
retrouve en compagnie de l'autre figure illustrerggganophone) du méme courant: Hans

Kelsen.

1. Le positivisme juridique

D'apres ce courant la composante de non-dispaéildl droit n'a plus comme
source des contenus supra-positifs, comme c'étaiad du droit sacré, mais la forme méme
du droit positif fait figure de source. Le droitgif cultive son autonomie, en puisant sa
validité dans ses propres ressources, a l'aide pdformances dogmatiques d'une
jurisprudence conforme aux lois, mais autonomégaid de la morale et de la politique.

Habermas distingue, a l'intérieur du courant pasie, deux modéles:

a) le modele libéral, représenté notamment par aNeket Kelsen

D'apres ce modele, lationalité de la forme de droit (la source de la Iégitimité)
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consiste dans " la forme sémantique de la loist@edire dans ses qualités internes: la loi
étant publique, abstraite et générale.

b) le modele du positivisme I|égislatif démocraiiguavec comme représentant
mentionné Wolfgang Abendroth.

Cette ramification du positivisme est une adaptatdu courant positiviste (le
modele libéral du positivisme correspondant au rieotieéral de I'économie et de I'Etat de
droit) aux réalités de I'Etat social qui caracenmid'Allemagne (et d'autres pays européens) de
I'aprés-guerre. Abendroth tente de concilier le@pe de I'Etat social avec le principe de
I'Etat de droit, en les réunissant sous le toitalgodétermination démocratique. Le type de
société est un produit délibéré de la volonté dupfee L'Etat démocratique représente le
centre d'une société qui s'auto-détermine et steahgforme. Le minimum éthique se déplace
de la "forme sémantique de la loi" vers la "fornéendbcratique de la législatiof".

Habermas s'oppose aux conséguences logiques dantquositiviste, entre autres,
avec l'argument que si la validité du droit s'afiér au détriment de tout rapport a I'équité

allant au-dela de la décision du Iégislateur, fitdé méme du droit sera lésée.

2. Le droit de la raisdfi

Le courant du droit de la raison s'appligue aveouaprés I'éteignement du droit
sacral, unéquivalentapte a procurer au droit positif une composantaatedisponibilité.
Comme une telle composante est désigné le drdét deson.

A la différence de Weber, qui reconnait un rélat@l modeste au courant jus-
naturaliste pour la pratique juridique, Habermas dacorde une importance non pas
uniquement juridico-théoriqgue, mais aussi juriditetrinale par rapport aux grandes
codifications et a la jurisprudence creative.

Le verdict théorique de Habermas a I'égard deoueaat est aussi sévere que celui a
I'égard du positivisme: les performances théoriqdesjus-naturalisme ne sont pas a la
hauteur de la tache qu'il s'est assignée - écldegemaniere rationnelle les conditions de
légitimité de la domination légale -, et il n‘a passsi a établir une liaison plausible entre la
composante de non-disponibilité et la composaniestdimentalité du droit. Habermas
illustre cette conclusion a I'exemple de la conoepphilosophico-juridique de Kant. Dans
cette conception, soutient Habermas, le droit ehtom moral, déduit a priori de la raison
pratique, gagne tellement en importance, que lé degue d'étre absorbé par la morale ou

d'étre réduit a un mode spécifique de la moraleezQkant le droit positif est subsumé au
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droit de la raison. Il ne reste plus de place p@spect instrumental du droit, qui a la
prédestination de servir le législateur politiquasl ses fonctions administratives. Kant croit
résoudre le probleme de la légitimité par une singpibstitution: le droit de la raison, fondé
de maniére autonome, occupe la place vacante dundtarel religieux. "Lorsque politique et
droit - conclut Habermas - sont repoussés danséign subordonnée d'organes exécutifs
des lois de la raison pratique, alors la politipeed sa compétence légiférante et le droit son
caractére positif*

Le courant du droit de la raison, dont l'influesé&end sur le XVII et le XVIlI-eme
siecle, est dépassé au cours du XIX-eme sieclpreddHabermas, non pas en raison de ses
faiblesses philosophiques, mais plutdt pour desora socio-historiques: la complexité et le
dynamisme de la société basée sur I'économie dehénae se laissent pas endiguer dans les
cadres d'un systeme juridique établi a priori. Aurs du XIX siecle, au bout d'un processus
désigné par Habermas comme "érosion de la notiaaliste de la loi propre au droit de la
raison" ou bien "destruction positiviste du draét ld raison”, le courant du droit de la raison
est détrbné par son rival, le positivisme juridique

Le probleme de la Iégitimité, défini a I'aube deModernité avec I'éteignement du
droit sacral, ressurgit dans les ruines du droiladeaison pour ceux qui ne trouvent pas
satisfaction dans la réponse du positivisme.

La réponse est recherchée dans le giron du poatjuslisme, notamment dans la
substitution au droit de la raison d'une nouveikerprétation de I'Etat de droit comme Etat
constitutionnel, reconnaissant la supériorité diecgges constitutionnels.

Habermas accomplit son analyse sur la base deatajye de contrdle abstrait de
normes qui échoit a la Cour Constitutionnelle. Lan§litution est considérée comme une
entité dynamique, qui permet de résoudre des diffs entre le bien public et les droits
individuels, a la lumiere de principes constitutiets supérieurs. Une conception étagée de
l'ordre normatif se met en place, subordonnantiéotégal a des principes Iégitimatoires.
Habermas se réfere a une interprétation de Demninge observe une substitution a la
domination Iégale d'une "domination a la base dediimité, sanctionnée par les juges”.
Cette position représente une image renversée plesléon du positivisme démocratique: la
justice orientée par des principes supra-positifsdeit de constituer un contre-poids au
positivisme opportuniste-utilitariste de majoriféscées, influencées, irréfléchies et aveugles
au droit, d'apres la remarque de F. Wieacker, qig#e Habermas. Vu que le potentiel

|égitimatoire de la volonté générale est enterré Ipgpositivisme, la |égislation doit étre
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soumise au contréle d'une justice liée certes g@doi] mais aussi par les "lois"supérieures
d'une équité matérielle. Habermas définit cetteemeication de I|égitimité comme une
"Wertejudikatut (jurisprudence orientée par des valeurs), patee lg composante de non-
disponibilité de I'ordre juridiqgue est assumée yaordre de valeurs concreHabermas met
en garde contre le danger de confondre les comgidgs normatives avec des considérations

fonctionnelles dans le processus d'appréciatiatefé par cette justice:

"La Cour Constitutionnelle ne dispose pas non musgours de la pondération concrete des valeurs,
de critéres d'aprés lesquels elle pourrait dormeribrité a des principes normatifs (comme égditédraitement
ou bien dignité humaine) ou bien a des principethatques importants (comme le principe de propaoralité
ou bien de justesse) devant des impératifs forélsn(la paix dans I'entreprise, la capacité detetion de la
Bundeswehr ou bien de maniére générale la réserpeadiquement faisable). (...) Et le soupcon dues, de la
confrontation de telles préférences de valeursratianalisables, l'intérét qui a le plus de chardes'imposer

finit effectivement par s'imposer, n'est que trignfondé." (traduction propr¥)

Habermas reproche a celféertejudikaturque finalement la source de légitimité
gu'elle cautionne est représentée paradesenus normatifs concregglii comme tels ne sont
pas appropries a fonder des décisions généralegramyes (allgemein verbindliche

Entscheidungen) dans une société moderne marquéeplaralisme de systemes de valeurs.

3. Habermas propose une tentative de surmontgiviege entre les deux courants
mono-dimensionnels - positiviste et neojusnatumlis en intégrant, dans une source de
|égitimité, le coté de non-disponibilité du droitégligé par le positivisme, avec le coté
instrumental, négligé par le jus-naturalisme. Consoarce de légitimité est désignée la
rationalité procéduraledu droit (Verfahrensrationalitat) qui, a I'imageld thése de Weber et
Kelsen, réside a l'intérieur du droit, mais a l#édénce de ces deux auteurs, non pas dans la
"forme sémantique de la loi", mais dans le droipdmédure.

Comme représentants de cdtiéorie de la justice procedural@rozeduralistische
Gerechtigkeitstheorie) sont désignés John Rawlsyrdémce Kohlberg, Karl-Otto Apel et
Habermas lui-méme.

La conception de la rationalité procédurale partadcirconstance que les systemes
modernes de droit comportent, parallelement awmeser directement comportementales,

aussi des normes secondaires qui servent a irstibadiser les procédures légiférante,
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jurisprudentielle et administrative, donc, de régla production méme de réegles. La
procédure de production de régles reste cependalrerpar rapport aux contenus normatifs.

La rationalité de la procédure doit, par elle-mgoaitionner la validité des produits
normatifs obtenus au moyen de cette procédure. rRg®e estime que les procédures
juridigues s'approchent, par le degré de leur matit® (rationalité signifiant la susceptibilité
de compréhension et de vérification inter-subjegtiie plus possible de la rationalité
procédurale absolue, par le fait qu'elles sontegotée critéres institutionnels permettant de
juger, de la perspective d'un non-participantng décision est prise régulierement ou pas.

Avec son c6té rationnel et neutre par rapport@mntenus normatifs, la théorie de la
justice procédurale n'arrive cependant pas a ssepds positivisme juridique. Pour cette
raison, un pas supplémentaire est accompli, démidgdatention de la capacité rationnelle
vers le point de vue moral. D'apres les tenantsadinéorie de la justice procédurale, la
moralité ne guide plus le droit depuis l'extérieugis s'introduit a l'intérieur du droit par le
biais de la procédure. L'investissement du drailganoralité s'opére a deux niveaux:

a) Par le biais de 'ouverture de la procéduresdaiguments de nature morale

Les décisions qui sont prises conformément adaquture doivent, par la force de la
procédure, étre argumentées. La prise de décigisihsoumise donc a la fois aux "limites
extérieures de la procédure juridique”, et aux itisintérieures de la production de bons
arguments". Les regles de l'argumentation sonttgnéés et si elles peuvent étre changées,
cela implique de nouveau la contrainte de la vogei@entative. Les discours juridiques par
lesquels s'opére I'argumentation (aussi bien aermRant que devant le Tribunal), ne sont pas
isolés dans un univers juridiqgue fermé, mais saveds a des contenus de nature morale.
Qui plus est, la structuration du droit moderner@gies et principes représente en soi une
porte ouverte a la morale. Une grande partie deipes constitutionnels sont de nature
morale. En conclusion, les contenus moraux du dvaitirel s'introduisent par la porte du
droit constitutionnel dans I'édifice du droit pdsit

b) Mais l'ouverture de la procédure juridigueaagiimentation de nature morale ne
suffit pas pour garantir le coté de non-disportditiu droit: en raison du caractére contingent
(changeabilité a tout moment par une majorité paglgaire) du droit positif moderne, y
compris du droit constitutionnel. A cet endroit, @t les qualités internes de la procédure
qui doivent compenser l'inconvénient. La procédigela législation démocratique serait a
méme, de par ses qualités intrinséques, de gatamipartialité, cette derniére représentant

en soila résidence durable du moral dans le droit.
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L'impartialité est garantie, en ce qui concerne fetamation de la volonté
parlementaire, par l'impératif de capacité consgliesyallgemeine Zustimmungsfahigkeit)
qui pése sur les discours de finalité politique. draduction normative du Parlement est
empreinte de moralité dans la mesure ou elle neéd@it pas a des compromis négociés
(Verhandlungskompromissen), mais atteint le nivelu consensus obtenu de maniere
argumentative (argumentativ erzieltes Einversté&)dha production de "discours juridiques”
avec capacité consensuelle est institutionnalis¢éeipe série de regles procédurales, comme
par exemple la régle de la majorité, le reglematdrne du Parlement, les régles de droit
électoral et les regles de la formation de l'opirpoblique.

L'impartialité en ce qui concerne la procéduréspmudentielle s'exprime par la prise
en compte de tous les intéréts et parties concetagés le cas a juger, par la présentation
appropriée et exhaustive de tous les contextegamie.

Habermas tire la conclusion que la rationalitécpdurale, intégrée dans le droit
positif, représente I'unique dimension survivatitondrement du droit de la raison, grace a
laquelle le droit positif sauvegarde une composdataon-disponibilité et une garantie contre

des interventions contingentes.

Une typologie des modes de légitimitéantérieure & celle de Habermas, n'en est pas
moins opérationnelle, grace a sa clarté et la téetle démarcation entre les types. Dans
I'épigraphe de son article "Légalité et Iégitimjtapparu en 1932, Carl Schmitt avance: "Le
systeme de la |égalité caractérise I'Etat |égigtaéd I'oppose a d'autres formes d'Etat: Etat
juridictionnel, Etat gouvernemental et Etat admiaisf."** Carl Schmitt observe qu'a partir
de l'avant-guerre (il s'agit de la Premiere gusroadiale), le positivisme juridique dominant

A

impose une "fiction, celle de la légalité”, et pogition la plus marquée de I'époque s'avere
celle qui sépare "I'Etat Iégislateur parlementaicddine part, et d'autre part, "les Etats a base
légitime'®, subdivisés eux-mémes en Etats juridictionnels,uvgmementaux et
administratifs".

L'auteur prend certaines précautions méthodol@giqu

"Sans doute, y aura-t-il pratiquement des rappettdes points de similitude entre les différentes
formes d'Etats et ceci s'explique du reste pfailejue chaque communauté politique réunit tolgegonctions
|égislative, juridictionnelle, gouvernementale eménistrative. (...) Et cependant il sera toujoursgible de

reconnaitre le facteur qui exerce son influencésdécsur I'Etat et de déterminer ainsi laquelleds différentes
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formes I'emporte d'une maniére générale, en saéhameélle espece appartient la volonté souverainprgvaut

dans les moments critiques®

Les traits spécifiques des différentes formesatiEde présentent, en resumé, comme
suit:

1. L'Etat Iégislateur parlementaire

La notion d'Etat Iégislateur est associée a l'tléee volonté générale "constamment
bienfaisante et juste”. Cette volonté généralepgie a travers des normes. L'Etat Iégislateur
repose donc sur leodification Le Parlement, du fait qu'il élabore les normesupe une
position prépondérante. Le législatif et I'exécatht séparés. Le gouvernement agit au nom
de la loi. Le principe justificateur supréme, clestonformité a la lai Ce ne sont plus les
hommes qui regnent en souverains, negsnormes sont mises en viguediinsi on arrive a
écarter tout commandemerite pouvoir coercitif de I'Etat trouve sa justificat dans la
légalité La sentence judiciaire est réduite a une apphicgiure et simple de la loi.

2. L'Etat juridictionnel

Dans cette forme d'Etat le dernier mot appartemtjuge, arbitre supréme des
conflits de droit, et non au législateur. "L'apption du droit n'est pas fondée sur une
codification de la justice, €laborée par des pawsveixtra-judiciaires et politiques". Dans
l'arrét de justice on évoque immédiatement le DraitJustice et la Raison. Le pouvoir
judiciaire, capable de prendre des décisions emateressort, se présente comme le gardien
et le défenseur du droit. A la place de l'unitéitmple apparait une simple communauté
juridique, sans couleur politique visible.

3. L'Etat gouvernemental

Il apparait a I'antipode de I'Etat législateurtt€éorme d'Etat atteint son expression
parfaite sous le gouvernement d'un chef d'Etatssamt au commandement supréme une
volonté personnelle souveraine. Le propre de I'Btatvernemental est sqathos L'Etat
gouvernemental est doté d'oaractére représentatifui se traduit par des expressions telles
guemajesté, splendeur, excellence, éminence, hongleire.

4. L'Etat administratif

C'est la forme d'Etat dans lagquelle le commandémarpas un caractere autoritaire
et personnel et n'est pas l'application pure etpleindes lois, mais s'exerce par des
ordonnancesou prédomine le caractere objectif. Les mesuced prises a I'égard d'une

situation présente bien définie, dans un espriteqent objectif et pratique. L'Etat
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administratif puise sa raison d'étre dans I'objéétiet I'utilité, dans laécessité immédiatie

ses ordonnances. Dans ce type d'Etat la jusgsgau’'un instrument docile.

Avec ces trois théoriciens de la Iégitimité on estprésence de trois typologies
différentes. En regardant de plus prés, une diifd&ge se dessine dans le statut
épistémologique de ces typologies: celles propogérdant la premiére moitié du siecle par
Weber et Carl Schmitt classifient les systemesgttas et les modes de Iégitimité existants,
tandis que Habermas se donne comme objet les doatisptions théoriques des modes de
légitimité.

Une deuxieme différence, cette fois conceptudllex Weber a plutét la tendance
d'affirmer le monopole Iégitimatoire de la Iégal@mme une marque de I'époque moderne,
tandis que Carl Schmitt et Jirgen Habermas comtestdte prétention monopoliste de la
|égalité, en démontrant I'existence d'autres loggglégitimatoires qui rivalisent avec la
légalite.

Le dessein méthodologique de la présente rechercast pas d'appliquer
ponctuellement l'une ou l'autre des typologies emées ci-dessus. Il s'agit de passer a la
loupe les théories étatiques du jus-naturalismeemme] ayant assisté par un soutien doctrinal
a la naissance de I'Etat, afin igérer les logiques Iégitimatoires qui sont "eno@ss" dans
les fondations de I'Etat moderni s'agit ensuite de rapporter les logiques igwitoires,
déductibles du support doctrinal de la jurispruéemie Nuremberg, au patrimoine jus-
naturaliste, pour mesurer I'évolution.

Si les typologies proposées par Weber, Schmitiadiermas ne sont pas utilisées
comme des moules obligatoires, appropriés pourrgefoles données empiriques, elles ne
servent pas moins de reperes théoriques tout gudeta recherche. Qui plus est, le réservoir
conceptuel de base en la matiere, I'impulsionaigitde cette réflexion, le recensement des
problemes, la formulation des questions, ainsi dgge stimulus conceptuels permanents leur

sont dds.
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Il. Sujet et objectifs de la recherche

Le probleme de la recherche est formulé dansdeses suivantsQuels sont et
comment sont fondés les modes de Iégitimité domlierapace européen de la fin du XX-eme
siecle et comment s'inscrivent-ils dans I'héritdgd'Etat moderne européen naissant

Il s'agit d'apporter une contribution concreter $a base d'analyse de textes
doctrinaux et de dossiers judiciaires, au largeati@btuel sur les métamorphoses de I'Etat en
tant queforme organisationnelle du genre humaitépassement de I'Etat, rupture post-
moderne avec ses prémisses classiques ou biemefibligée dans le but de sa sauvegarde
et de sa revitalisation.

Le probléeme comporte deux parties distinctes:

1. Il s'agit tout d'abord d'établir, a partir deuses pertinentes, lgsrémisses
légitimatoiresde I'Etat moderne européen a sa naissance.

2. Etablir, toujours sur la base de sources partes, les modes de Iégitimité "en
vigueur" dans I'espace européen pour ce qui coadarfin du XX-eme siecle. Une derniére
démarche : rapporter les résultats de cette deexigantie de la recherche aux prémisses
légitimatoires de I'Etat moderne, en guise de répau probleme posé.

Le probleme de la légitimité sera traité tout @ugl de la recherche dans son rapport
a la legalité: soit comme type de légitimité a bisgaliste, soit a base non légaliste,

conformément a I'approche des théories sociologigigel’Etat citées plus haut.

1. Ledébat inaugurable I'Etat moderne (XVII-XVIlI-eéme siécle)

D’aprés l'historien de la pensée politico-juridggilifred Dufour, c’est le génie
inventeur des grandes figures dans l'histoire déges du rang de Grotius, Pufendorf, Kant,
etc., qui a préparé l'instauration du systéme mueleu droit et de I'Etat. Poussant jusqu’au
bout la logique de cette thése, qui attribue urpaciéé anticipative aux idées (cette these
s'inscrit dans la ligne de pensée weberiefipeon est tenté de considérer Ipsres
fondateurs de la philosophie moderne de I'Etls jus-naturalistes du XVII et XVIII siecle -
comme étant simultanément desres fondateurs de I'Etat moderrien effet, les théories ne
sont jamais neutres, stériles et innocentes paoora@ la Praxis. L&képublique des lettres

n'est pas un monde clos en soi, prédestiné a la pomtemplation. Bien au contraire: les
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théories sont "responsables”, dans leur qualitédalgrine, en tant que génératrices de
réalités. A travers I'ceuvre de vulgarisation, quiogjours été accomplie par les épigones,
organisés en Ecoles de pensée, elles pénéetrezdgpass et influencent largement I'entreprise
de création normativeA travers leur relecture et "recyclage" de lat plar la postérité, elles
sont périodiquement revitalisées. Parmi d'autres,doctrines politico-juridiques s'averent
étre des sources de la construction étatique ehdgque reformulation des principes sous-
jacents de cette construction.

Dans cet ordre d'idées, les théories étatiquesatificateurs du droit naturel les
jus-naturalistes H. Grotius, S. von Pufendorf, Tabbles et J. Locke - ayant anticipé les
grandescodifications du droit positibu XIX siécle, adoptent en quelque sorte le staéut
"théories légiférantés Pour cette raison elles se prétent comme unesqertinente de la
recherche sur les prémisses légitimatoires det fet@erne naissant.

La premiére partie de la recherche se réduit affont idéographiquejui consiste a
dégager, a l'aide d'une analyse de textes, lessmmlEgitimité implicitement contenus dans
le corpus de théories étatiques des jus-naturali$tésrotius, S. von Pufendorf, T. Hobbes et
J. Locke.

2. Laréédition (révisioh du débat inaugural (la deuxieme moitié du XXelgp

Dans une seconde partie de la recherche il slagiepérer les modes de légitimité
"en vigueur"actuellement.

La recherche va mettre entre parentheses la gédedormalité de I'Etat européen
moderne, a savoir les 100 ans environs (a partimtieoduction du suffrage universel jusqu'a
la Deuxiéme guerre mondiale) de "regne" @#ak national Iégislateuen Europe. C'est la
période de stabilité doctrinale et de "santé" gteti(a I'exception de la bréche dans le concert
européen que représente "l'anomalie” de ['Etatésique). LEtat national |égislateur
représentde modele-emblemee I'Etat européen moderne. Ce modéle est boskevetr
soumis a un@ression érosivavec le nouvel ordre mondial qui s'installe apeeBéuxieme
guerre mondiale, concrétement avec les concesd®rsduveraineté nationale au profit des
deux blocs politico-militaires; avec I'émergences gleridictions constitutionnelles comme
correctif institutionnalisé la volonté majoritaire du corps |égislateuraetc I'impact que le
proces de Nuremberg exerce sur la mentalité jurglides européens. La présente recherche

ne va pas s'arréter sur la période de stabilitéEtlt moderne, parce qu'elle n'entre pas dans
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I'objectif propre de la recherche. L'objectif étdrtrepérer les signes de "malaise” du modele
de LEtat national Iégislateuri] s'agit de descendre jusqu'aux origines intalieites de I'Etat
moderne a la recherche de repéres et de modusatipli

Afin de correspondre a I'impact croissant de éasjudiciaire dans le processus de
création de droit, la recherche va quitter le tarce la doctrine pour le domaine pratique de
I'application du droit.

Pendant la deuxiéme moitié du XX-eme siecle, éirpdw proceés de Nuremberg, le
proces pénal politique, doublé par les médias desepdocalise simultanément la production
et la propagation spectaculaire de valeurs jurigiglitiques. L'étude de cas (case study) que
représenterait une recherche comparative sur geelggrands proces politiques,
emblématiques de la période contemporaine, serpittael repérage des modes de |égitimité
"en vigueur". Voici quelques arguments supplémessgapour le choix de cette source de
recherche:

a) Le probleme de la légitimité de l'ordre étagigatteint sonpoint culminant
lorsqu'il touche l'aspect de la responsabilitéestadculpabilité, c'est-a-dire, lorsqu'il quitte le
domaine de la législation et franchit le seuil gistéme judiciaire. Le systeme judiciaire
conserve et protége le droit en vigueur en l'apgliq, donc en le dotant d'ummrtée
effective Si un sociologue s'intéresse a savoir quelles lesnnormes et, d'ici, les valeurs,
reconnues par le droit, la maniére la plus pertmeserait d'examiner ces normes,
respectivement ces valeurs dans Ikefficacité extrémece qui est le cas au cours d'un proces,
et en premier lieu d'un procés pénal. En vertu dellg philosophie sous-jacente une
institution humaine - le Tribunal - prononce un gugent déterminé, bouleversant
profondément, parfois jusqu'a l'anéantir, I'univamplet que représente chaque étre humain:
c'est une question intarissable, que chaque paeésoit pénal renouvelle et que les grands
proces politiqgues soulévent avec un retentissesiegtilier.

b) La création de valeurs s'effectue de deux fag@mérales différentes: d'une part,
la création scientifique théorique ainsi que latér qui s'effectue a travers dpgtiques
contemplatives d'ascésay cours desquelles la réflexion est séparéeackoh pratique, les
valeurs objectivées sur le papier imprimé ne pouwdieindre leur réalité qu'a travers des
actes auxiliaires a la création, c'est-a-dire,atss de réception par l'auditoire; d'autre part, |
création de valeurfhcluse dans l'action pratiquda création immédiate, s'effectuant "sur
scene", devant le public — une sorte de créathocqu'est le métier de 'homme politique,

du magistrat, du journaliste (des médias électumsy} ainsi que de certaines professions
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artistigues. Dans cet ordre d'idées, I'ceuvre dugstmagest aussi apte a anticiper des ordres de
valeurs, donc des modes de Iégitimité, que le lesmrandes ceuvres métaphysiques. L'image
de notre monde est congue non pas seulement daagifiation des penseurs, mais aussi
dans les actes pratiques des acteurs. Avec le eimamg de type de civilisation - depuis la
civilisation de Gutenberg vers la civilisation deédias électroniques - la place de la création
dynamique des valeurs augmente.

c) La procédure du procés pénal conserve et rajirdés reliquats de la société
traditionnelle (pré-industrialisée): le discoursv@ et pathétique, le décor spécial et le rituel
dans lequel se déroule l'action lui conféerent dewedsions supplémentaires de théatralité et
de sacralité. De telle maniere, le proces pénawtrain effet cathartique sur l'auditoire. S'il
s'agit d'un grand proces, qui est relayé par lediangil pourrait atteindre les dimensions
d'une catharsis nationale. Ainsi la propagationvddsurs, inscrites dans les normes de droit,
s'accomplit non pas uniquement a travers le mowtionnel des textes dans les codes
juridiques, mais aussi a travers la mobilisation giendes ressources psychologiques et
émotionnelles. L'intégrité psychologique - aspettonnel et aspect émotionnel - du public
récepteur du message est engagée au cours d'w@s.piac fait qu'un proces est couvert par
les médias de masse on peut conclure a l'efficdeiti propagation et, par conséquent, a la
prépondérance des valeurs qui sont mises en jeuleditige en question. Il ne s'agirait donc
pas de valeurs "ordinaires", mais des valeurs fmeddales d'une société, de celles-la
exactement qui constituent les assises du modégdeniité de I'ordre étatique.

d) Enfin un proceés judiciaire s'inscrit dans udrerde pratiques conflictuelles, telles
le Parlement (qui est structuré autour de l'oppsireprésentation gouvernementale -
opposition) ou les jeux sportifs compétitifs. Ddogs ces cas sont en présence deux entités,
deux raisons d'étre, deux "camps" qui s'affronsetwn des regles de jeu humaines, fixées a
I'avance et censées étre infranchissables. Dasddsiwcas mentionnés les deux raisons d'étre
opposées ont des contours fixes, des frontieresielefet ne connaissent pas les spéculations
imprécises et floues. La rigueur des frontiéresaitleque toujours I'un des c6tés I'emporte sur
l'autre (la relation de type vainqueur - vaincigytre cependant ne s'effacant pas sans laisser
de traces, tous ces caractéres rendent les pratigestionnées susceptibles d'étre analysées,
promettant a l'analyse suffisamment de clarté etneieté - des qualités de l'analyse

sociologique auxquelles le méthodologue M. Welteibae une importance primordiale.
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Apres avoir établi la source de la recherche enéigd - des procés pénaux
meédiatisés -, mon choix est tombé sur deux pro@diques contemporains: contre un
fonctionnaire nazi (le proces Klaus Barbie devarCour d'Appel de Lyon en 1987) et contre
des dirigeants communistes (le proces "Honeckeaugtes" devant la Cour régionale de
Berlin en 1992-1993). Les accusés étant des repprgs des deux grands systemes
totalitaires du siecle, les deux proces se préteamparaison.

L'objet que je me propose d'étudier dans cett@idme partie (la partie centrale) de
la recherche représente une concrétisation dugrabfénéral, notammeies modalités les
plus récentes, marquant la fin du XX-éme siecldadmnception |égitimatoire telle qu'elle
est repérable a travers l'apport jurisprudentiel eorpus européen de théories du droit et de

I'Etat, du proces Barbie et du procés Honecker.

Pour avancer vers cet objectif, il me faudra dedee jusqu'aux origines de cette
jurisprudence et effectuer une breugalyse de deuxiéme maie ces origines, sur la base de
travaux récents. Selon une opinion soutenue parjulistes et des historielis le procés
Barbie s'inscrit dans la lignée jurisprudentiellar&imberg - Eichmann. Pour ce qui est du
proces "Honecker et autres”, les opinions étartagées sur la question, il y a tout de méme
lieu de le ranger dans la méme lignée, en ce présente l'aspect de la criminalité d'Etat
(Regierungskriminalitat).

Le proces de Nuremberg véhicule, en tant qu'intimvgudiciaire circonstancielle,
promue dans I'immédiat exceptionnel de I'apresrguane vision fondamentale du monde
qui voit le jour non pas dans les écrits acadénsigdene téte savante, mais dans le
laboratoire méme de la justice. Les acteurs delouds de cette justice, y compris d'ailleurs
les accusés, expriment leur conscience de la pkatit sans égal de I'événement comme un
moment condensé du Droit, de I'Histoire et de lmge@®nce de I'humanité. Le procés est
concu et réalisé comme grandiose, solennel et &fitita

De méme pour le procés Eichmann qui, dans larvide ses instigateurs, est une
premiere. Le phénoméne est d'autant plus signifigae les actes incriminés se trouvant au
centre de l'affaire Eichmann sont connus depuisiberg. L'innovation consiste dans un
mouvement de prise de conscience, d'élucidatiorfade connus, par le travail de la
conceptualisation. Une fois encore apres Nurembargst en présence d'upoentribution
théorique de la jurisprudence'un rélede "philosophe collectif; assumé par la Cour de

justice.



-23-
I me faudra exposda matrice des significations juridico-sociologigudes proces
Nuremberg et Eichmann afin d'observer, a la lumdgecette matrice, les développements
conceptuels qui se sont fait jour au cours desgsr@arbie et Honecker. Décoder W&sions
implicites du "philosophe collectif* signifiera résumer eganiser de maniére systématique
les unités de contenus intellectueldispersées tout au long du proces, rdisonnement

collectif qu'il développe.
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B. Méthodes de la recherche

Basées sur des sources de nature différenteglesphrties de la recherche adoptent
des statuts épistémologiques distincts.

Dans la premiere partie il s'agit de dégager lesceptualisations des modes de
légitimité, contenues dans des ceuvres théoriqessmodes de Iégitimité recherchés sont de
nature idéale et littéraire et n’ont pas d’existenntologique.

Dans la deuxiéme partie il s’agit d’établir desda® de |égitimit€en vigueut dans
la société actuelle. Vu l'efficacité de la propamatde valeurs a travers la médiatisation de
proces politiques emblématiques, on peut estimedegimodes de Iégitimité recherchés sont
repérables dans t&bat judiciaire

Malgré ce statut épistémologique différent, la pamison ne serait pas infondée.
D'une part, suivant les prémisses théoriques adspligs conceptualisations sont aptes a jouer
un réle doctrinal et a engendrer des effets aratidgp sur la réalité, a se voir incarner dans la
“chair" des événements. Un mouvement s'accompdih 80r, dans la direction inverse et il
est plus souvent souligné, c'est-a-dire les conedipations reflétant la réalité. D'autre part,
I'analyse ne va pas pour autant souffrir d'hétéréé: le procés pénal se laisse reconstituer
comme undébat de positiongde "discours juridiques”, comme dirait Habermas), qui
permet de traiter les pieces du proces (indépendsrindu fait qu'elles aient été produites en
forme orale ou écrite) comme dasités textuelles

La premiére partie de la recherche consisteranenanalyse de textes théoriques, et
la deuxieme partie en une analyse documentairardbs/es des proces Barbie et Honecker,
précédée par une analyse de deuxieme main desspacémberg et Eichmann. Toutes les

analyses seront effectuées suivant la techniqliarddyse de contenu qualificative.

|. Méthode de la premiére partie de la recherche

Avant d'entamer une relecture d'ceuvres clés gerlaée politico-juridique moderne,
la question se pose: aprés quelques siecles gliétations, pourrait-on toujours
recommencer a les interroger dans I'espoir d'dir goelque chose de nouveau? Je dirais oui,
a condition de poser des questions précises eelsyi dont la réponse git toujours dans le

"trésor" des grandes ceuvres. Oui, si I'on procadeust la méthode désignée par I'historien
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de la pensée politico-juridique Marcel Prélatomme"gallup rétrospectif’ L'outil technique
que représenterait un "gallup-rétrospectif questine" sera le plus approprié aux objectifs
de l'analyse. La présente recherche est loin abiteon de proposer un exposé panoramique
des idées, elle opte pour la variante d'interrégeigrands Sages de la Modernité au moyen
d'un questionnaire restreint et précis: notamméad, interroger post factum sur leurs
conceptions implicites a I'égard de la relatioritiégté - Iégalité, en opérant a l'aide de neuf
indicateurs:

-fondement de la puissance civifé

-source de la puissance civile

-sujet de la puissance civile; organisation de laoaveraineté; jeu des pouvoirs; étendue
du pouvoir

-"éternité de vie artificielle" de la puissance ciVie; dynamique spatio-temporelle;

-le recours a la justice; responsabilité et culpabté

-le droit de résistance

-contexte |égitimatoire de I'ordre légal

-contexte supra-étatique de la puissance civile

-la derniére instance justificatrice: la valeur supéme

Conservant le plus grand respect envers les pengeupassé, j'entends m'en tenir
strictement a leurs textes et ne me laisser ecouteres propos de l'auteur lui-méme. Mais
d'autre part, obligée a me limiter au problemeogustitue le sujet de la recherche, je me vois
contrainte d'adopter une approche réductionnistefaju abstraction de lI'ensemble, de la
beauté esthétique de I'ceuvre. La méthode que gedépiloyer contiendra deux parties: lI'une

inductive, et l'autre typologique.

1. Partie inductive de la méthode

Afin de présenter la conception de l'auteur suelation légitimité - 1égalité, qu'il n‘a
pas exposée de maniere explicite, mais qui malglé est contenue dans sa conception
étatique, il faudra rassembler toutes les inddcatisur le probleme, dispersées dans le corps
entier de I'ouvrage. Ou, plutdt, se dépouiller olat te reste du texte pour ne retenir qu'un
ensemble de contenus intellectuels se rapportatiiGame visé. Afin de conserver I'esprit du

texte ainsi soumis a réduction, les termes etxesessions mémes de l'auteur seront repris,
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toutes les fois que cela sera possible. Ainsi oa fevivre les concepts, les ingrédients
irréductibles de l'ceuvre. Lagnités de contenwse rapportant au probléme visé une fois
extraites, il ne reste qu'a les organiser en leantial'une cohérence construite. Le "gallup
rétrospectif questionnaire” servira de supporteteeccohérence recherchée. Vu que par cette
procédure on ne modifie pas la substance de laépetis I'auteur (le but de la démarche
n'‘étant pas une critique ou un commentaire, maisif@le reconstitution, le produit
intellectuel qui en sort serait une sorte"dadiographie” obtenu au moyen d'une mise en

lumiére particuliere d'un aspect du tout.

2. Partie typologique de la méthode

Apres avoir sorti du texte d'un auteur une soeeérddiographie” des composantes
de sa théorie étatique contenant l'aspect légitimeatil faut soumettre cette "radiographie” a
un traitement dont la démarche méthodologiquel'@sposée de la précédente. Il faudra
maintenant la caricaturer, c'est-a-dire, agranglitains endroits, accentuer, forcer. Le but de
ce procédé est de présenter la conception en gunedé maniere a la fois concise et
généralisante, c'est-a-dire, de produire un corédpesmettant d'en dégager un type déterminé

de Iégitimite.

3. Remarques supplémentaires

L'analyse étant orientée a dégager des contemeifeatuels, c'est-a-dire des idées
"pures”, comprenant les théoremes de la coexistg@sdiommes sociables, elle est détachée
de connotations spatio-temporelles (a I'exceptesdadres généraux dans lesquels elle se
situe - la Modernité européenne). Les obijectifs lalerecherche étant limités leffort
idéographiqueil faudra mettre entre parenthéses deux ordredéleuchés sur un contexte
supra-idéal:

a) dépouiller les complexes cohérents de pensédeutilece qui les accroche a leur
épogue et entourage :

- les cadres historiques et géographiques pauéésdouvrage est influence, tout le
pittoresque de I'empirie vécue et réinterprétée;

- la trajectoire biographique de l'auteur, sotoerage, sa personnalité;
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- le contexte théorique qui entoure l'ceuvre examin les conceptions, les
polémiques, les cercles intellectuels.

b) faire abstraction également de la "biograpt&t'ceuvre examinée:

- les critiques et les interprétations qu'elleusc#ées, les écoles de pensée qu'elle a
alimentées;

- les pratiques politico-juridiques qu'elle a aipiges, la "chair" de Praxis dans
laquelle elle s'est incarnée; les réceptions dassdltures différentes de la sienne.

Toutes ces questions que je vais m'abstenir dieeayont déja été soumises a des
investigations détaillées, étant donné que les eswem question sont des ceuvres majeures de

la pensée politico-juridique.

II. Méthode de la deuxieme partie de la recherche

Il s'agit de repérer les visions implicites sarélation Iégitimité - |égalité des deux
parties qui s'opposent au proces Barbie et au prao@ecker - I'accusation et la défense.
Dans le choix de procédé méthodologique je mefla,lettre, aux lecons weberiennes, tirées
de son fameux essai "Wissenschaft als Beruf". Bbautir aux implications pratiques, il faut
résumer brievement les prémisses métaphysiquesetleMdui y menent.

L'idée majeure de cet essai est exprimée a hisee métaphore: fgolythéisme"Le
destin de notre civilisation" consiste dans le dmié les différents ordres de valeurs - le Beau,

le Saint, le Vrai - sont opposés dans une luttepiadble.

"La multitude des dieux antiques - observe Webaortent de leurs tombes, sous la forme de
puissances impersonnelles parce que désenchaniésseffforcent a nouveau de faire retomber neteeen

leurs pouvoirs en reprenant leurs luttes éternéffes

Dans cette répartition du monde entre les ex-demtiques, décrite par Weber, la
science ne pourrait pas s'infliger le role d'aehiglle ne peut pas surpasser la lutte entre-dieux

et se superposer a elle

"C'est le destin qui gouverne les dieux - affivdeber - et pas une science, quelle qu'elle soiit ¢e
qu'il nous est donné de comprendre, c'est ce qdevile signifie pour une société donnée ou ce queelou

l'autre société considére comme tel".
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Par exemple on ne peut pas se prononcer "scergifient” en faveur de I'éthique
qui oblige "N'oppose pas de résistance au mal" ien bn faveur de I'éthique opposée,
exigeant "Résiste au mal, sinon tu es responsab$a dictoire”. D'apres Weber, "suivant les
convictions profondes de chaque étre, l'une deétteques prend le visage du diable, l'autre
celui de dieu et chaque individu aura a décidesatepropre point de vue qui est dieu et qui
est diable".

Alors quelle serait la contribution de la sciempze rapport a cette lutte entre les
dieux? La métaphore de dieu utilisée par Weberaiena toute une série de concepts:
"visions dernieres et fondamentales du monde";"p@énts de vue ultimes possibles”, les
"choix derniers”. La tache propre de la scienceyasui Weber, est de servir la cause de la
clarté de sorte a "obliger l'individu a se rendsenpte du sens ultime de ses propres actes ou
du moins a I'y aider". Comment le savant aboutirdita accomplir cette tache? Weber
fournit la clé d'une recherche scientifique im@deti et ayant pour guide la probité

intellectuelle de la maniere suivante:

"Les savants peuvent - et doivent - (...) vous dire tel ou tel parti ("praktische Stellungnahmei¢ q
vous adoptez dérive logiqguement, et en toute ctiomicquant & sa signification, de telle ou tellgan derniere
et fondamentale du monde. (...) La science vous uedi qu'en adoptant telle position vous serviredié et

vous offenserez tel autré*"

Evidemment, I'essai de Weber décrit la démarctmiiare, en général, par une
science sociale impartiale et neutre par rappakésivaleurs. Mais elle est en méme temps
susceptible d'étre appliquée concretement, commeagette toute faite, dans des cas précis.

Dans le cas visé, il s'agit de tout d'abord reiitues les prises de position
("praktische Stellungnahmen") des parties au [aespectif, avant de remonter jusqu'aux
significations doctrinales profondes dont dérivemtauxquelles renvoient cqwises de

position
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PREMIERE PARTIE

LE CORPUS JUS-NATURALISTE:

PREMISSES INTELLECTUELLES DE L'ETAT

MODERNE
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CHAPITRE PREMIER
HUGUES GROTIUS?®

"Radiographie” des composantes de sa conceptiotigéta qui renferment I'aspect

|égitimatoire

Fondements de la Dans sa perception de la nature humaine Grotiud'aseent sur les
puissance civile capacités inhérentes de ’homme qui sontneop le lier avec autrui
dans une coexistence harmonieuse. La sociabilitérelee de I'homme, sa charité, ses
qualités intellectuelles naturelles - la facultéjuigement et la faculté de se conduire suivant
des principes généraux - le prédisposent a cherdkecommerce réciproque de ses
semblables" dans une relation pure, dépourvuelitinigme. Si ’lhomme était resté fidele a
sa nature originelle, il n'aurait pas connu d’ingénients a vivre dans une société humaine
universelle, régie par les préceptes du droit eapur. La fragmentation du genre humain fut
la conséquence de sa propre détérioration. Laefsbl naturelle des hommes isolés les
empéchant de se mettre a I'abri de la violencead&®gs, ils furent poussés spontanément, par
opportunité, a s’'unir en sociétés séparées etdiratae puissance civile, censée maintenir la
tranquillité. La fragmentation du genre humain ranstitue pas néanmoins une rupture
irréversible entre les sociétés particulieres etsdaiété universelle. Le genre humain,
originellement composé de particuliers, réorganisgsuite en "vaste assemblage
d’associations”, n’en persiste pas moins a étrdobagdans le tissu réglementaire du droit
naturel. Dans cet encadrement commun par un ordm@atif homogene, la coexistence
paisible des hommes en tant que coexistence epsepdrticuliers a l'intérieur du corps
politique, et en tant que coexistence inter-étatigul’'extérieur, est donc concevable.
Source de la  La pratigue de "I'établissement de gouvernemenitstien a démontré
puissance civile deux maniéres possibles, par conséquent, dewcesoulifférentes du
pouvoir civil:

1. Le consentement des particuliers, qui, en stast, afin de s’obliger
mutuellement a tenir leurs promesses et a s'd@equite leurs obligations réciproques,
choisissent liborement de se soumettre a l'autofité seul ou a la majorité des membres de

I'association.
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2. La victoire dans une guerre légitime, qui calecau vainqueur le droit d’acquérir
"la propriété civile", c’est-a-dire, "le pouvoir g®uverner un Etat".

Sujet de la puissance civile. Organi-Le "droit de souveraineté" d’'un peuple est la forme
sation de la souveraineté. Jeu des dans laquelle s'exerce sa "liberté civile""s@ajet
pouvoirs. Etendue du pouvoir commun" de la souveraineté, c'est |'Etat, tandés qu

le "sujet propre”, c’est la personne a laquellecesiféré I'exercice du pouvoir - soit roi, soit
assemblée. Quelle que soit la forme de gouvernemeid ne manquera jamais
d’'inconvénients ou de dangers. Différents cas dentién de la souveraineté sont possibles:
a/ Elle réside dans le peuple; b/ Le peuple lastreet complétement a un roi ou a une
assemblée; c/ Le peuple faisant choix d'un roi ésemnve en propre certains actes de
souveraineté, et lui défere le reste a dispositidaut distinguer la souveraineté et la maniere
de la posséder. Certains détenteurs du pouvoir [oerssent qu’en vertu d'un droit
temporaire, d’autres "a titre d’usufruit”, tandig'iy a des rois qui possédent et transmettent
le pouvoir souverain en tant que patrimoine.

L’Etat souverain représente "la plus parfaite &@chumaine”. Avec son institution
le corps politique acquiert sur ses membres "le ghand droit qu’il puisse avoir”. Les seules
bornes au pouvoir sont I'observation du droit natudu droit divin et du droit des gens qui
lie les souverains.

"Eternité de vie artificielle” Grotius dresse un tableau dialectique - a la foiservateur

de la puissance civile. Dyna-et dynamique - des vicissitudes politiques d'urt.Eta

mique spatio-temporelle La constante qui assure la continuité de ['EEtast le peuple.
Le peuple d'aujourd’hui est censé étre le méme lgupeuple d'autrefois, pourvu que
subsistent ses deux éléments constitutifs: le ¢cetps forme. Sous la forme il faut entendre
I'esprit qui I'anime, les droits communs (colles)ifdu peuple, notamment son droit de
souveraineté. Lorsque le peuple, poussé par l#alise par les attagues d’un ennemi fort a se
déplacer en d’autres endroits, change de pay® desse pas pour autant d’étre le méme, a
condition qu'il garde son corps et sa forme. Desgbments de la forme de gouvernement
(monarchique, aristocratique ou démocratique) gpasisibles. Mais ils ne rompent pas la
continuité de vie du peuple, ni ne portent attei@atesa souveraineté. Car la souveraineté
demeure toujours (sauf le cas de conquéte dangueree) dans le corps du peuple, et celui a

n L

qui elle est conférée I'exerce comme faisant pai¢out. En conséquence de cette "éternité"

de vie du peuple les dettes contractées sous wegmment ne cessent point a étre dues s'il
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arrive que le peuple change la forme de gouvernerh&nstrument juridique qui garantit la
continuité de la vie politique d'un Etat, c’estdmit de succession. Quant a ce droit, il existe
une différence entre les royaumes patrimoniawegtrbdyaumes électifs. Dans un royaume
patrimonial le droit de succession est en posseshioprince souverain. Dans les royaumes
électifs le libre consentement du peuple regleglesstions de la succession. Dans certains
cas, le peuple rend la succession héréditaire "ptablir un ordre fixe qui [prévienne] les
contestations, et pour rendre la personne desresjgctable par I'éclat de leur naissance;
comme aussi pour avoir lieu de se promettre, qUrRrilece régnant aurait plus de soin de son
Royaume, et le défendrait avec plus d'ardeur, tiesisérance de le laisser aux personnes qui
lui sont le plus chéres, ou par la tendresse Huge'il a pour elles, ou par un motif de
reconnaissance®.

La continuité de vie du peuple n’est cependantgaaantie a I'éternité. Il se peut que
le peuple périsse et cela dans le cas ou le corpe@me du peuple périrait ou bien dans le
cas ou ce ne serait que la forme qui est détriugteleuxieme cas, c’est-a-dire la perte de la
souveraineté, peut se présenter dans deux cagckesp Le peuple abdique lui-méme la
souveraineté et la transmet complétement a unu@ an autre peuple, étant forcé par la
disette ou pour quelque autre raison urgente;reglee quelgu’un conquiert un peuple dans
une juste guerre, les particuliers gardent lewartdpersonnelle, mais le peuple en tant que tel
est aliéné, et donc le droit de le gouverner passginqueur.

Sans avoir observé la question de la dynamiquieagpa’une maniére meéthodique,
Grotius mentionne certains cas a travers lesqueisrge sa vision globaliste de la
restructuration fréquente des sociétés politigDesnouveaux corps souverains peuvent naitre
a partir des Etats déja institués, grace a un psosede recomposition. Par leur propre
consentement, deux ou plusieurs peuples, en seambyparmi eux en une confédération,
sans pourtant perdre leurs droits, jouissent emuamde ceux que chacun avait auparavant.
Un autre cas se présente, lorsque deux ou pluspaugles se réunissent de maniére a se
confondre et a ne former qu’'un seul royaume. livarparfois, au contraire, que les
différentes parties d’'un Etat, en se détachantcaips de leur patrie, font surgir deux ou
plusieurs souverainetés distinctes. Grotius mengaussi les anciennes colonies, lorsqu’une
multitude de gens, sortant d’un pays, forment awine endroit un corps politique, un peuple

libre et indépendant.
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Le recours a la justice. Cul- Les tribunaux humains font partie de la souveraig&in
pabilité et responsabilité  peuple. L'institution d'une société parfaite gasemble les
particuliers afin de les mettre a I'abri de la eiote et dans le but de leur utilité commune, ne
serait pas achevée sans la mise au jour des Trkum@nt la vocation principale est de
"faciliter la mise en pratique du droit". Le dréiiant en soi vulnérable, s'il n’est pas appuyé
par la force, les Tribunaux font partie notammeatcette force prédestinée a "assister” le
droit. C’est a cette fin que "plusieurs, se senfaifities par eux-mémes, et craignant d'étre
opprimés par des personnes plus puissantes, seirgnitj ensemble pour établir des
Tribunaux, et en maintenir l'autorité par leurscés réunies, afin que par ce moyen tous
ensemble fussent plus forts que ceux auxquels ohdieux n'aurait pas été en état de résister.
Et ce n'est que dans ce sens qu’'on peut admetigaeeisent quelques-uns, que le Droit est
la volonté du plus fort. C'est-a-dire, que le Dnoa pas son effet extérieurement, s'il n‘est
soutenu par la Forcé™ Grotius admet que la création des tribunaux nevignd pas
immédiatement de quelque exigence du droit natquel,c’est une oeuvre humaine. Mais une
fois créée, "I'Equité méme et la Raison naturelieulgnt qu'on se conforme a un
établissement si louablé® La raison en est, qu'il est plus favorable & lix givile de confier

les différends qui pourraient surgir entre les hasrau jugement d’un tiers désintéressé, au
lieu de les laisser a I'appréciation propre desceames, qui sont souvent égarés par I'amour
propre.

Bien que conscient de I'opportunité de la forcssisgtant le droit, Grotius est en
méme temps persuadé que le droit méme délaissemagmes ressources, n’est pas dénué de
tout effet: car la justice apporte de la sérénie @nscience, l'injustice produit les tourments
des déchirements moraux.

Le droit de résistance Grotius percoit une différence entre le droitndepas exécuter les
ordres du souverain (opposition passive), et lé di® résister par la force. Les particuliers
ont le droit de ne pas obéir aux commandementstouti,en émanant du pouvoir souverain
de I'Etat, s'opposent au droit naturel ou bien aoitdivin. Mais il ne I'est pas de méme
quant a la résistance armeée. Tous les hommes dat ae droit naturel de résister pour se
défendre et pour repousser les atteintes a leegrité. Mais cette liberté primitive est
restreinte par les lois positives de I'Etat "paaiblen de la paix publique et de I'ordre”. Car si
la société politique ne supprimait pas ce droitmif de défense, les particuliers ne

constitueraient pas un corps organisé, et ne @sserpas détre une "multitude
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désordonnée”. Il peut arriver que les "conductderbEtat" se détournent de la "droite voie".
Mais il est raisonnable de se résigner devant decis exceptionnels qui accompagnent
I'exercice du pouvoir, en vue des avantages coradilles que procure la société civile a la
paix, a l'ordre et a la tranquillité des hommese<E’pour cette raison que la majesté est
partout défendue par des lois et des sanctions.

L’exigence de ne pas résister par la force au @owouverain connait cependant
certaines exceptions. Grotius énumere quelqueatisiis probables autorisant I'opposition
active: si le prince qui est subordonné au peuget\a violer les lois et a se rendre coupable
envers |'Etat; si le roi qui ne détient qu’une pade I'autorité souveraine veut s’emparer de
I'autre part qui ne lui appartient pas; si le mavaille a la perte de son peuple; s’il abdique le
pouvoir. Enfin la permissivité a la résistance @stndue sur les situations extraordinaires

AN

nommees "les cas d’extréme nécessité", dans les@seltacitement tolérée linfraction a
toute loi humaine, a tout commandement, y compléragle de la non- résistance. Ce sous-
entendu non écrit, mais implicitement contenu dankggislation positive, provient du fait
que le législateur humain est toujours censé gardlesprit la "faiblesse de I'humanité".
Contexte légitimatoire Dans la conception grotienne du droit, le droitifiogju'il désigne

de l'ordre légal aussi comme "droit humain™ ou "droit volontairest encadré par un
réseau d’ordres normatifs découlant d’autres ssupge l'activité |égislative humaine.
D’abord Grotius, se fiant a sa vocation propre éedre la justice (en tant que substance du
droit), désapprouve la vision utilitariste du drdiette derniere réduit la justice a une folie,
parce qu’elle "nuit a l'intérét individuel en seépccupant de procurer I'avantage d’autrui”,
tandis que les hommes par leur nature seraientuéte gle I'utilité propre. Notamment pour
satisfaire leur intérét, les hommes s’'imposeraitgd lois qui sont inconstantes et variables
dans le temps et dans I'espace. Grotius rejette optnion avec un argument brillant dans sa
simplicité: "Cependant, comme ce serait en vainlgmeentreprendrait de traiter du droit s'il
n'y avait point de droit, il est bon, pour fairendtutilité de notre ouvrage, et pour I'établirsu
de solides fondements, de réfuter ici en peu de mmo¢ erreur si dangereuséAprés quoi,

il s’emploie a la recherche des sources et dedhess du droit. Grotius découvre et décrit
trois sources du droit qui regle les conduites dansommunauté humaine: 1/ la volonté

divine; 2/ la nature humaine; 3/ la puissance eivil
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1. Le droit volontaire divin
A la différence du droit naturel, dont la proveoandans un sens étendu, peut aussi
étre accordée a Dieu, ce droit "ne commande pa®aéfend pas des choses obligatoires ou
illicites par elles-mémes ou de par leur propreurggtmais (...) rend obligatoire ce qu'il
commande, par cela seul qu'il le commande, ettdlice qu'il défend, par cela seul qu'il le

défend"*°

2. Le droit naturel

Ce droit découle des principes et des facultégrantis a la nature humaine. En
guelque sorte ce droit peut aussi étre imputé a,parce que “c’est la divinité qui a voulu
gue de tels principes existent en nous". Mais tésgptes qui émanent de la nature humaine

sont a tel point lies aux attributs mémes de gwtare qu'ils auraient lieu en quelque sorte

méme si I'on admettait la non-existence de Dieupls, le droit naturel est si immuable,
gu'il ne peut pas étre changé méme par Dieu. Gzadtablit la définition suivante de cette
espece de droit: "Pour commencer par le droit ehtiliconsiste daneertains principes de la
droite raison, qui nous font connaitre qu'une act&st moralement honnéte ou déshonnéte,
selon la convenance ou la disconvenance nécesgaliele a avec une nature raisonnable et
sociable et par conséquent que Dieu, qui est l'auteua dature, ordonne ou défend une telle

action.'*

D'une maniere geénérale, le droit naturel engliebdevoir de s’abstenir du bien
d’autrui; de restituer ce qui, sans nous appartest en notre possession; I'obligation de
réparer le dommage causé par notre faute; et delparcoupables.

3. Le droit humain

a) Le droit civil** En méme temps que la nature humaine est "la mérerait
naturel”, elle peut étre considérée comme "la bigal aussi du droit civil, puisque "la mere
du droit civil est I'obligation qu’on s’est impos@ar son propre consentement” et I'exigence
d'accomplir son obligation releve du droit natuksh. plus, puisque Dieu méme agirait contre
sa propre nature s'il ne tenait pas ce qu’il agesimis, il s’ensuit que "la nécessité d’'effectuer

les Promesses vient des Regles d’une Justice imejuaimmune a Dieu, et a tous les Etres

Intelligents"*® Dans les limites posées par cette conformité it divil aux exigences du

droit divin ainsi que naturel de tenir ses promgskedroit civil est un droit humain, positif et

volontaire, qui émane de la puissance civile.
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b) Le droit des gens. C’est la branche du droitrggle les relations entre les Etats
souverains. A l'instar des régles, qui régissemtiie a l'intérieur d’'un Etat, le droit qui régit
'ordre & I'extérieur des Etats, découle des mésmsces: la nature humaine, la volonté
humaine, la volonté divine. De la premiere sourcee le droit naturel des gens, de la
seconde, le droit des gens arbitraire. Le drotinehtdes gens est commun a tous les peuples.
Mais pour ce qui est du droit arbitraire, il difedans les différentes régions du monde.

4. Relations entre les différentes couches du droi

a) Droit divin - droit naturel. Le droit divin ingse des obligations plus rigoureuses
que celles provenant du droit naturel. Ainsi ladaiine "exige aussi la pureté du Coeur et
certaines actions dont on peut se dispenser sainsl@ les peines temporell€§".

b) Droit naturel - droit humain. Dans la conceptgrotienne est exclue I'option de
non-conformité des régles humaines au droit natues régles du droit civil, ainsi que celles
du droit des gens arbitraire (les deux branchedrdit qui auraient pour source la volonté
humaine) ne peuvent commander rien qui soit défgradue droit naturel, ni interdire rien
qui soit commandé par ce méme droit, mais ellevgrduinterdire des choses que le droit
naturel permet.

5. Percées légitimatoires du droit naturel darsy$¢eme méme du droit positif

Méme apres linstitution de la puissance civilgffédentes situations sont
imaginables, qui sont régies immédiatement pardé daturel pur.

a) Avec l'établissement des corps judiciaires fleitdnaturel de défense n’est pas
complétement supprimé: il subsiste dans les ca%noin’a pas la possibilité immédiate de
recours a la justice. On a toujours le droit deedéfe sa vie menaceée.

b) Le droit de nécessité. Toute loi civile renferitexception tacite des cas d’'une
extréme nécessité. Ce droit de nécessité est umavaswce restée de "l'ancienne
communauté”. Grotius allegue des exemples cona@tsi lorsqu’on est sur mer et que les
vivres viennent a manquer, chacun doit mettre enncon ce qui lui en reste; lors d’un
incendie, il est permis d’abattre la maison de\smsin, etc.

c) Le droit de I'utilité innocente. C’est encoreeusurvivance de I'ancien droit dans
les cadres du systeme légal. Voici certains exesnmlae Grotius apporte: on est tenu de
laisser passer librement par les terres, les fleuves endroits de la mer qui nous
appartiennent, ceux qui veulent aller ailleurs prijustes causes. On ne doit pas refuser une
demeure fixe a des étrangers, qui, étant chassdsude pays, cherchent ailleurs quelque

retraite, etc.
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Le contexte supra-étatique Un ordre normatif, paralléle a I'ordre 1égal civacheve I'effort
de la puissance civile réglementaire de I'esprit humain. Le droit desis arbitraire
vise I'utilité "non de chaque association d’homneesparticulier, mais du vaste assemblage
de toutes les associations". Grotius combat sterfain du droit des gens, tout comme sur le
terrain du droit civil interne, la conception éteoide I'utilitarisme juridique, méfiante a
I'égard de la justice en général, et sur le pldaeriétatique, en particulier. N'est pas fou le
peuple, constate Grotius, qui ne se laisse pagylrepar son intérét particulier au point de
négliger les droits communs a toutes les natiddar tcomme (...) un citoyen qui se conforme
aux lois de son pays n'agit pas en cela follentgrti qu'il doive, en considération de ces lois,
s'abstenir de certaines choses qui seraient awargag a lui en particulier: de méme, on ne
saurait raisonnablement tenir d'insensé un peupla'est pas si fort amoureux de son intérét
particulier, que de fouler aux pieds a cause delesllois communes des Etats et des nations.
Le cas est précisément le méme. Un citoyen qur, o avantage présent, viole le droit civil
de son pays, sape par la le fondement de sontiqpéndétuel et en méme temps de celui de
ses descendants. Un peuple qui enfreint le drolad®ature et des gens renverse aussi le
rempart de la tranquillité pour I'avenir. Mais, gdanéme on ne se promettait aucune utilité
de l'observation des regles du droit, ce serajptwa sagesse, et nullement folie, de se porter
ol Nous nous sentons entrainés par notre natulee” droit des gens arbitraire ne se
superpose pas au droit civil, ni n'est inclus deEssnormes du systéme positif interne. Ce
sont deux branches du droit humain, découlanaae@me source - la volonté humaine, qui,
par définition, faisant partie de la nature uniefeset immuable des seuls étres raisonnables,
est censée étre toujours conforme aux regles dimii@ raison, c’est-a-dire au droit naturel.

A linstar du droit civil, le droit des gens comwsa certaines regles du droit naturel
pur, en les érigeant en traités inter-étatiquesite part, il ajoute des regles qui ne sont pas
suggérées par le droit naturel, c’est-a-dire, dvere non seulement objectif, mais aussi
volontaire.

1. Dans le premier groupe de regles, Grotius iflaskes traités "qui roulent
simplement sur des choses auxquelles on étaitel@gpar le droit naturel”, par exemple: les
traités de paix conclus entre des ennemis; le dibdspitalité; certaines clauses du droit de
commerce.

2. Les traités publics qui ajoutent quelque chaselroit naturel se font ou "en vue

dela paix" ou "pour lier ensemble quelque sociét&n®le cadre du droit des gens arbitraire,
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ce gu'il y a de plus considérable, c’'est le dras dmbassades. Ce droit est dominé par deux
maximes majeures: qu’il faut recevoir des ambassadet qu’'on ne doit leur faire aucun
mal. Il est permis aussi de déroger a cette erimesi I'on a des raisons bien fondées. La
personne de 'ambassadeur est exemptée de la ceetmmune selon laquelle les étrangers
sont soumis a l'ordre légal du pays d’accueil. Bsén, ici comme ailleurs, en cas d’extréme
nécessité la personne de 'ambassadeur perd siotainiite.

La derniere instance justifi  On peut induire sans difficulté de ce qui vientrd'@xposé,
catrice. La valeur supréme que ledroit naturel(c’est-a-dire les regles de la droite raison)
s’avere la derniere instance justificatrice cheati@s. Le droit naturel est la mesure supréme
de la validité et de la Iégitimité dans le royauimeestre. La loi divine, en tant qu’exigence
supplémentaire a la loi naturelle, s’adresse ams gans leur qualité de chrétiens, et ils n'ont
pas de comptes a rendre en vertu de cette loi tevanibunal humain. Pour ce qui concerne
le droit humain, il est parfaitement suggéré, damiguidé par la loi naturelle. Et cela de
deux manieres essentielles: ou bien le droit nhiese intégré dans le systeme normatif
positif, ou bien il intervient par le biais de l'oqrtunité (de I'imprévu et de I'urgence). En cas
d'extréme nécessité notamment, il perce le systégat imposé par le Iégislateur étatique et
acquiert vigueur immédiate.

Parallélement a la force justificatrice droit naturel on observe chez Grotius les
germes d’'une autre instance de validité. A propesdit de succession d'un royaume
Grotius décrit un cercle légitimatoire vicieux. gaestion se pose de savoir a qui il appartient
de trancher dans les disputes sur la successionyaume. Sauf dans le cas de royaume
patrimonial, ce n’est pas au roi régnant de réflesuccession. Mais pour ce qui est du
peuple, avec l'acte d'institution du corps poliédgua transmis tout son droit de juridiction au
roi et a la famille royale, de sorte qu’il en eépdssédé aussi longtemps que la famille royale
subsiste. Voici la solution que Grotius proposeeg€ndant lorsqu’il s’agit de savoir, quelle a
été originairement la volonté du Peuple qui a étabidre de la Succession, on ne fera pas
mal de consulter la-dessus le Peuple d’'a présemistjgcensé le méme que celui d'autrefois; et
il faudra suivre son sentiment, a moins qu’on nhdilleurs d’assez bonnes preuves que le
Peuple d’autrefois a voulu autre chose, et queqgueh a acquis un droit en vertu de cette

186

volonté.” Ainsi donc Grotius reconnait la primauté du pedpgurateur de la société

politique, et faute de signes suffisants de santélde droit échoit a son héritiete- peuple
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d’'a présent Dans le complexe de pensée grotien émerge, arsraette solution juridico-

politique, une autre valeur justificatrice:deuple incorporé

Analyse idéal-typique de I'aspect légitimatoire

La grande oeuvre juridique de Hugues Grotius ratiels dimensions d’une théorie
optimiste du genre humain. A son regard I'étre hansa présente a tel point sociable, qu’il
se lie a ses semblables dans une relation désisé&reet morale. Cependant le portrait de
’homme naturel n'est pas idyllique. La détérionatide la nature originelle de I'nomme
provoque chez certains "dépravés" I'envie de détlendes hostilités. Il advient que les
exigences de la loi naturelle sont violées, etosiiifexigence majeure: que I'on accomplisse
ses promesses. En s’organisant dans des socigtiasteis, les hommes croient avoir élaboré
le moyen approprié pour s’obliger mutuellement.

En méme temps qu’il se penche sur la construéiatique interne, Grotius porte un
intérét majeur a la totalité du genre humain, eteole la fragmentation de I’humanité et les
liens qui s'imposent au sein du "vaste assemblagsaciations”. Le particulier, inséré dans
'ordre étatique de I'Etat et I'Etat, inséré darwrdre global, ce sont les deux péles entre
lesquels oscille le raisonnement juridigue du mmalEs cosmopolite. De la tension
immanente a la relation Etat souverain - socié@aje, et de I'effort de réconcilier les deux
parties de cette relation, découle une certaingadiction de la pensée grotierifie.

La collectivité humaine distincte est instituéeventu d’un contrat. Les particuliers
consentent volontairement & s'organiser dans ypsgcen cédant leurs droits primitifs & un roi
élu ou a une assemblée. Ainsi un nouveau droieciiflest né (au détriment des droits
individuels aliénés) - laroit de souverainetéCe droit réside dans le corps du peuple, et
représente la quintessence de I'esprit commun dplgaelLa conception holistique de I'Etat
qui se fait jour a travers la pensée grotiennestnfms cependant gouvernementaliste. On
pourrait admettre tout au plus des tendances seuvegnementalistes chez Grotius - par
exemple, lorsqu’il admet l'aliénation de la liberés sujets, le droit de I'esclavage, son
extréme réticence devant le droit de résistancee@¥ant ce n'est pas en faveur dun
gouvernement tout puissant que ces contraintesisgpusées, mais en faveur plutét d’'un
peuple puissant. Car les détenteurs du pouvoir pantie du tout, ils ne disposent guere
d'autorité qui transcende le corps du peuple. evesain supréme qui dispose du droit de

succession et qui garantit la continuité de laé&écic’est le peuple (sauf dans le cas d’'une



-40 -

société acquise par la force, a la suite d’'unergyesste). Grotius s’avere adepte d’'un Etat
souverain fort (ce qui ne coincide pas forcémergcala notion de pouvoir supréme
autoritaire) et exige beaucoup de concessions dpata des citoyens, en échange des
privileges incontestables de la vie en société.sMan méme temps Grotius décrit un
spectacle dynamique de reconstitution incessantgedte humain en sociétés distinctes: des
peuples se déplacant, périssant, se confédéramésaenorcant, se soumettant volontairement
a d'autres. Devant cette multiplicité de colled®gi contractuelles dont la persistance n’est
point assurée, ce qui 'emporte, en fin de comgtest le "vaste assemblage d’associations”,
qui constitue une des priorités de la réflexiortigrme.

Le moyen universel, que Grotius met en avant anecforce singuliere, et qui lie les
particuliers au sein de la société ainsi que leg@sss au sein de 'lhumanité, c’est le droit. Et
le principe sous-jacent de I'organisation du gemuenain qui se dégage de la conception
juridique de Grotius, c’est le principe de la jaosti C’est justement dans flai juridique de
Grotius que s’exprime samptimisme humanisté&rotius met un point d’équivalence entre le
droit et la justice. Il combat les conceptions’délitarisme juridique qui cherchent le sens du
droit dans des valeurs qui lui sont extérieurestiGs promeuta valeur, la raison d'étre et la
force immanente du droifA I'utilitarisme qui préconise la quéte de l'inténgarticulier et
présent, Grotius oppose la conduite morale et ti¥sssée de la conformité au droit. Une
telle conduite dans les relations inter-individes]lainsi que dans les relations inter-étatiques
(les Etats étant percus eux-mémes comme des pefdésruridiques morales), ne serait
point naive et utopique, malgré l'idéalisme qu'ekspire. Au contraire, la conformité
comportementale au droit représenterait un inssstnent dans I'avenir, un rempart de la
sécurité. Ainsi, en cimentant tous les rapportsdnmpar le substrat juridique, Grotius croit
cimenter durablement I'ordre, la stabilité et laxpales objectifs majeurs de sa démarche. Et
derniere chose, mais non pas des moindres: adaypaix dans la conscience des hommes,
donc leur procurer une sérénité d’esprit. Le pgacdmnipotent de la justice adopte aussi la
forme d'une rétribution, et non pas dans l'au-dekis ici-bas, dans le cadre de la vie terrestre
des hommes.

Dans cette lumiére, malgré la concurrence appareids deux tendances
mentionnées dans le complexe de pensée grotigoretaotion de I'Etat souverain fort, d’'une
part, et le soin de soutenir I'équilibre dans leiét& globale, d’autre part - les préoccupations
internationalistes s’averent plus prononcées. Gsotonde l'aspiration a une justice inter-

étatigue autorégulatrice: régie directement par pesSceptes du droit naturel, et sans



-41 -
l'intermédiaire de juges internationaux. La do@rgrotienne est a tel point empreinte de
juridicité, qu’on pourrait, en suivant sa logiqe®, faire dégager I'image d’wrdre mondial

de droit et de justiceet cette image serait I'adéquation de I'apprémiaportée a Grotius par

J.B.Vico: d'apres ce dernier Grotius setaijurisconsulte du genre humain.
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CHAPITRE DEUXIEME
THOMAS HOBBES*®

"Radiographie” des composantes de sa conceptioniga& qui renferment l'aspect

|égitimatoire

Fondements de la La doctrine étatique de Hobbes est basée sur simmwdes qualités
puissance civileinhérentes a la nature humaine plutét misanthropgehommes considérés
dans leur état originel, en tant gu’individus isoét solitaires, ne sont capables que de mener
une existence misérable. En voici les traits essdemui appellent cette conclusion: 1/ Les
hommes sont égoistes, pourvus par la nature deafgerables verres grossissants, qui sont
leurs passions, et leur amour d’eux-mémes"; 2/Haames retirent un grand déplaisir de la
vie en compagnie; 3/ Les hommes étant naturellegganix quant a leurs facultés du corps et
de [l'esprit, nourrissent le méme espoir datteindeurs buts. Dans la poursuite
concurrentielle d'une méme chose, les hommes éagénnemis s’efforcent de se dominer
et de se détruire 'un l'autre.

Ces caracteres originels des hommes dominenglastence a I'aube de I'hnumanité.
Suivant la conception de Hobbes la société cistepeécédée d'un état de pleine liberté et de
droit naturel, nommétat de natureLa preuve de I'existence d'un tel état pré-sqaiast
que, d’'une part, on peut I'observer dans le modevidede certains peuples sauvages en
Amérique, d’autre part, on peut en déduire ledsrassentiels en observant le genre de vie
pendant les guerres civiles, lorsque les peuplasséis retombent danséfat de nature

L’ état de naturgc’est un état dans lequel, chacun n’étant goévejue par sa
propre raison et chacun ayant tous les droitsaues$ choses, les aspirations concurrentielles
réduisent la vie des hommes a une situation deeyderchacun contre chacun. Dans I'état de
guerre il N’y a pas de place pour une activité stdeuse, son fruit n’étant pas assuré. Sous la
crainte et le risque continuel d’'une mort violentéa vie de I'homme est solitaire,
besogneuse, pénible, quasi-animale, et bréve".

L’homme, étant placé dans cette triste situatisnga propre nature, n'est cependant
pas dépourvu de possibilités d’en sortir. Car ‘deéson suggere des clauses appropriées
d’accord pacifique, sur lesquelles on peut amezehbmmes a s’entendre. Ces clauses sont

ce qu'on appelle en d’autres termesléés naturelles'*
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Cependant les lois de nature ne sont pas dotéEsaesuffisante pour obliger les
hommes a s’y soumettre. Les lois de nature sontraiogs aux passions naturelles, qui
portent les hommes a la partialité, a I'orgueilaavengeance, etc. Les hommes se laissent
plus facilement entrainer par les passions quélsa laissent guider par les préceptes de la
raison. Les conventions faites par les hommes nepss garanties par elles-mémes, car "rien
ne vole en éclat plus facilement que la parole diamme”. La nature de la justice consiste a
observer les conventions valides, mais les conwmesisont invalides, lorsque la crainte existe
que l'une ou l'autre partie ne s’exécute pas. Remrséquent, tant que la cause d’une telle
crainte n’est pas supprimée, les hommes restejuiuiceudans Etat de guerre

La vision pessimiste de Hobbes de la nature denithe I'ameéene a rejeter
I'hnypothese d’'une coexistence harmonieuse de I'mit@zhors de la contrainte des corps
politiques. "Si I'on pouvait imaginer - avance Hekb un grand nombre d’hommes unanimes
dans l'observation de la justice et des autres deida nature, en I'absence d’'un pouvoir
commun qui les tient tous en respect, on pourassiabien imaginer toute 'humanité en
faisant autant: aucun gouvernement civil, aucupeas de République, n’existerait alors, et

n'aurait besoin d’exister; il y aurait en effetdaix, sans la sujétiorf?

‘Mais puisque la réalité
est fort éloignée d’'une telle image, la seule mange remédier aux imperfections de la
nature humaine, poussant les hommes a I'encorsg@Eceptes naturels de la raison, c’est
d’instaurer une République, apte a garantir I'aguiisaement des conventions.

Source de la Les origines de la puissance civile sonjdurs conventionnelles, mais
puissance civile les motifs qui incitent les hommes a "déposer lmlonté en commun"”
peuvent différer.

1. La puissance civile revét la forme d'uriRépublique d’institution”lorsqu’elle
provient d’'une "convention de chacun avec chacemmee si chacun avait prononcé la
formule suivante: J'autorise cet homme ou cetterabfe, et je lui abandonne mon droit de
me gouverner moi-méme, a cette condition que tunddranes ton droit et que tu autorises
toutes ses actions de la méme mani&e)' la suite de ce consentement réciproque la
multitude de particuliers désigne un homme ou wsemblée pour assumer leur personnalité
et chacun se reconnait comme l'auteur de toutiurp fait celui qui devient le dépositaire
de cette personnalité. En vertu de cette autoaittoice et les ressources de tous lui sont
conférées, de sorte que I'effroi qu’elles inspirnitpermet de modeler la volonté de tous

pour garantir la paix.
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2. Il y a une autre maniéere d’ériger une puissainnite: c’est de créer par la force
une "République d’acquisition"On acquiert le pouvoir par la force, lorsqu'aslate d’'une
guerre victorieuse, les vaincus, "soit chacun ildigllement, soit collectivement (par la
majorité des suffrages) autorisent, par craintdadmort ou des fers, toutes les actions de
I'homme ou de I'assemblée qui a leur vie et leibsrtés en son pouvoif®. A la différence
donc de la République d’institution ou les hommas poussés a créer le pouvoir souverain
par la crainte mutuelle, dans le cas de Républifpeguisition ils sont poussés vers la méme
fin par la crainte du vainqueur. Cependant lestslrei les conséquences de la souveraineté
sont les mémes dans les deux cas.
Sujet de la puissance civile. Organie pouvoir civil, en tant que "pouvoir visible" ast
sation de la souveraineté. Jeu des moyen qui, inspirant du respect et de la craliddes
pouvoirs. Etendue du pouvoir hommes a lI'observation des lois de nature. La '®aus
finale" du pouvoir civil, c’est de permettre auxnmmes de sortir du misérable état de nature
et de garantir "la paix a l'intérieur et l'aide maetle contre les ennemis a I'extérieur”. Le
souverain est tenu de garantir la sécurité du petipdloit donc assurer la préservation de la
vie des hommes, ainsi que "les autres satisfactiertette vie que chacun pourra acqueérir par
son industrie légitime".

En vertu de cette tache immense, plusieurs debitievoirs incombent au souverain.
Est attaché a la souveraineté: 1/ Le droit d’@étgeja la fois des moyens nécessaires a la paix,
et aussi de ce qui la géne et la trouble, y contpése juge des opinions et des doctrines qui
sont nuisibles ou favorables a la paix; 2/ Le pauwmtier de prescrire les régles qui
déterminent la propriété, ainsi que ce qui estdomauvais, légitime ou illégitime, dans les
actes des sujets; 3/ Le droit de rendre la justitd;e droit de décider de la guerre et de la
paix avec les autres nations et républiques; 5¢Haix de tous les ministres, magistrats et
fonctionnaires; 6/ Le droit de récompenser par rilgsesses et des honneurs; 7/ Le droit
d’infliger des chatiments a tout sujet, selon unetéalablement promulguée ou bien, s’il N’y
a pas eu de loi promulguée, selon son jugementgyr8pLe droit de succession.

L’autorité souveraine est indivisible.

Le souverain est exempt d’obéissance aux loisesivdonc aux lois qu'il fait lui-
méme** Car, en supposant une loi civile au-dessus duesain; on doit en méme temps
supposer, au-dessus de lui, un juge et un pouwapables de le chatier, ce qui veut dire

nouveau souverain, et pour la méme raison, uné&roe pour punir le second, etc.
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Non seulement le souverain est exempt de la aotérde ses propres lois, mais il
peut en affranchir d’autres sujets. Lorsque le socaim commande a quelqu’un d’accomplir
un acte contraire a une loi préexistante, 'accasspment de cet acte est entierement excuseé.
Car le commandement du souverain, contraire a aingréexistante, a la force d’abrogation
de cette loi. "Les exemples que donnent les prisoes (...) plus puissants que les lois elles-
mémes.*

Le pouvoir souverain est donc tel, "qu’on ne séunaaginer que les hommes en
édifient un plus grand® La justification d’'un pouvoir & tel point illimitést que, "la
condition de 'homme dans cette vie" n’étant jasri@xempte d’'incommodités”, méme les
conséquences les plus graves de cette étendueuwoipoe sauraient étre pire que "son
absence, laquelle s’identifie a la guerre de chacure son voisin®.

L’étendue du pouvoir souverain n’est cependantgms®lument illimitée. Tous les
souverains sont soumis aux lois de nature. Paoildd nature le souverain est obligé de
pourvoir a la sécurité du peuple et de ne rendmgote qu’a Dieu.

"Eternité de vie artificielle" Hobbes développe une conception conservatrice de la

de la puissance civile. Dyna- succession étatique. L’'Etat est un "étre aréli, construit
mique spatio-temporelle par le libre consentement humain, o€ ghar 'acte méme
de linstitution d’'une éternité de vie artificiellbes possibles ruptures dans le fil de cette
éternité de vie représentent forcément une régreskins I'état naturel et constituent, par
conséquent, des cas d’anomie. Hobbes préconiseédenir les insuffisances et les défauts
de la construction étatigue en posant la sagesda eationalité aux assises de cette
construction. Persuadé que "l'art d’établir et daintenir des républiques repose, comme
l'arithmétique et la géométrie, sur des régles rdéiteées”’, Hobbes tire la conclusion
suivant laquelle "longtemps apres que les hommes commencé a constituer des
Républiques imparfaites et susceptibles de retouda@s le désordre, on peut, par une
réflexion industrieuse, découvrir les principespes a faire que leur constitution (...) dure a
jamais"#® Ainsi I'idéal étatique hobbesien s'avére celund.éviathan pétrifié: I'Etat étant
'oeuvre achevée et parfaite de la génération desttees-fondateurs, les générations
postérieures étant des successeurs loyaux etdiddis cet idéal n’est incarné que par une
des formes étatiques - celle de la monarchie abs@lar avec I'acte méme de l'institution de
la monarchie "on laisse toujours le jugement etdionté du présent détenteur disposer du

choix de son successed?"Hobbes désigne le pouvoir de choisir le successgame critére
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de la souveraineté. Il examine en tant qu'exemggerdyaumes a roi électif, que I'on peut se
tromper de prendre pour monarchie. Le roi électficlut Hobbes, n’est pas souverain, mais
ministre du souverain. Et "si 'on connait ceux quot le pouvoir de conférer la souveraineté
aprés sa mort, on sait du méme coup que la sonesédeur appartenait auparavaiit".

En ce qui concerne la dynamique individuelle dapgnance a une collectivité
étatique, Hobbes ne s'y arréte pas. Suivant ltedprla conception étatique de Hobbes, les
sujets, en vertu du contrat conclu par leurs aesgsont liés a vie a leur statut d’appartenance
étatique.

Le recours a la justice. Cul- La conception hobbesienne de la souverainetéatdepas
pabilité et responsabilité de place a un pouvoir judiciaire indépendant:iPtoutes les
Cours de justice, c’est le souverain, qui jugejuge subalterne doit avoir égard a la raison
qui a poussé son souverain a faire telle loi, e teaniére que la sentence s’accorde avec
cette raison™ Le juge est institué par le souverain pour rélglsrdifférends entre les sujets,
se rapportant a la loi naturelle. Il doit donc aguoér la loi naturelle a chaque cas particulier,
en jugeant si ce que l'une des parties en litigianée est conforme a I'équité. La sentence du
juge est une interprétation de la loi naturellejsmbla donne de la part du souverain.
Lorsqu’il existe des lois écrites, concernant latiéma du litige, le juge doit appliquer
strictement ces lois, suivant l'intention du légisur. Dans le cas ou le texte de la loi
n'autorise pas une sentence raisonnable, le juigéedoompléter par la loi de nature, puisque
l'intention du législateur est toujours supposée &onforme a 'équité, c’est-a-dire a la
raison naturelle. Mais aucune incommodité du teldda loi écrite "ne peut autoriser une
sentence contraire a la loi, car le juge du drodietort n’est pas du méme coup juge de ce
qui est commode ou incommode & la Républigtie”.

Hobbes s’oppose au recours au précédent judicidioaites les sentences de tous les
juges précédents ne peuvent a elles toutes fagrdoucontraire a I'équité naturelle. Et aucun
exemple tiré des juges du passé ne saurait justifie sentence déraisonnable et éviter au
juge de I'espéce la peine de rechercher, a pasipdincipes de sa propre raison naturelle, ou
est I'équité dans le cas qu'il doit juget” et encore: "Un juge peut se tromper méme dans
I'interprétation des lois écrites, mais aucunegrcéun juge subalterne ne saurait changer la
loi, qui est le jugement général du souverafn."

Le droit de résistance L’Etat hobbesien, concu comme I'abri absolu oot violence de

I'état de guerre, jouit d’une protection absoluatoe toute atteinte possible de la part des
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citoyens. Hobbes accorde une priorité absolue pala civile, au détriment des libertés
civiles, et finit par justifier la violence étatiguméme disproportionnée, afin de prévenir
toute menace pour Istatu quo Ainsi, dans sa doctrine, toute résistance dey/amils est
percue comme criminelle; par conséquent toute séme d'une tentative de résistance est
justifiée.

L’intégrité de I'Etat est protégée notamment pactimination des actes d’hostilité
envers le pouvoir, dénommeés "crimes de lése-méjesté

La personne du détenteur de la souveraineté esidhle. La raison en est que le
souverain ne pourrait, quoi qu'il fasse, violerclanvention étatique initiale, cette derniére
étant passée entre tous les membres de la soci@é pas entre eux et le souverain. Chaque
particulier étant l'auteur des actes du souverlndétenteur de la souveraineté est par
conséguent non responsable et ne pourrait pap@trgpar ses sujets.

En vertu de la convention initiale constituanttfi; les sujets sont obligés de ne
jamais s’opposer au pouvoir souverain, et de neqrdsr de transformer sa forme. Ainsi ils
n‘ont pas le droit de rejeter la monarchie et dedluirner a la confusion d’'une multitude
désunie”, ni de transférer le pouvoir de son détenprésent a quelqu’un d’autre. Celui qui,
se hasardant a déposer le souverain, est tué sowsdre, doit étre considéré comme l'auteur
de son propre chatiment, car, en vertu de la cdoremitiale il est I'auteur de tout acte du
souverain.

Contexte légitimatoire 1. Les lois de nature

de l'ordre légal Les lois naturelles sont le fondement de la coercst pacifiqgue des
hommes. Elles tendent a la conservation de latvieterdisent par la tout ce qui méne a sa
destruction. Hobbes pose comme premiére régle foadtle de la nature I'exigence de
rechercher et de poursuivre la paix; de laquelgerest dérivée la seconde: consentir a se
dessaisir de son droit originel sur toute chosmralition que tout le monde y consente, dans
la mesure ou cela est nécessaire a la paix. De detixieme loi de nature découle
immédiatement la troisieme, qui exige que les homsiacquittent de leurs conventions.
Hobbes déduit un catalogue de regles de la ragkon, I'infraction porterait atteinte a la paix
et aboutirait a la régression dans I'état de gudirsi, la quatrieme loi de nature prescrit la
gratitude, la cinquieme la complaisance, la sixi&@xige de pardonner, etc. Toutes les régles
de la raison se trouvent résumées dans une foggualerale: ne fais pas a autrui ce que tu ne

voudrais pas qu’on te fasse a toi-méme. Hobbesesjue ces préceptes sont improprement
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appelés lois. Ce ne sont que des théorémes contdanaonservation du genre humain et
favorisant I'état de paix. lls sont immuables ergels, non écrits et accessibles par les seules
ressources de la "lumiere naturelle”.

2. Les lois civiles

Etablir des lois civiles ne signifie guére consaarne coutume déja existante par
des textes écrits et promulgués. "Méme si en esighdroits du monde - considére Hobbes -
les hommes établissent sur le sable les fondatierleurs maisons, on ne pourrait pas inférer
de 1a qu'il doit en étre ainsF™ Non pas inférer les régles de la tradition, maisodivrir les
principes rationnels de I'établissement social,ceta consiste l'art de légiférer. Les lois
civiles sont des régles du droit et du tort, comdéss par le souverain. Malgré qu’elles
émanent de la volonté du souverain, ces réglesoné @as arbitraires, car elles sont
conformes a la raison. Notamment la raison derd’@tificiel” qu’est la République, est
recue comme loi. Outre leur caractére parfaitennatidnnel, les lois civiles ont en méme
temps des origines contractuelles. Pour cettemmascune loi ne peut étre injuste. En effet,
“la loi est faite par le pouvoir souverain, et toatqui est fait par le pouvoir est cautionné et
reconnu pour sien par chaque membre du peuplee gue chacun veut ne saurait étre dit
injuste par personne. Il en est des lois de la Blégpe comme des lois des jeux: ce sur quoi
les joueurs se sont accordés n’est pour aucun dieeninjustice'™®

3. Relation lois naturelles - lois civiles

Dans le systtme de pensée hobbien les lois cidkesprésentent comme
I'incorporation textuelle des lois naturelles. LUess naturelles n'étant que des vertus qui
prédisposent les hommes a la paix et I'obéissdidest une fois qu'une République est
établie qu’elles sont effectivement des lois ert tarelles sont alors les commandements de
la République, et qu’en conséquence elles sont #issciviles: c'est en effet le pouvoir
souverain qui oblige les hommes & leur ob&it'a loi de nature et la loi civile sont deux
parties d’'un tout et se contiennent 'une l'auten titre d’exemple Hobbes évoque le cas
suivant: Puisque la loi naturelle exige d’obserles conventions passées, y compris le
consentement d'obéir au souverain, une loi civiterdisant la rébellion n’oblige pas en tant
gue loi civile, mais en vertu de la loi de nature.
Le contexte supra-étatique Les sociétés civiles, prises comme des persquiggues
de la puissance civile distinctes, demeurent toujours dans I'état dareat’est-a-dire,

dans I'état de guerre. A l'instar des particulidesI’époque pré-sociale, a I'heure actuelle les
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Etats sont libres de se nuire les uns aux autregla de plein droit. "Et cette justice naturelle
n'a pas de tribunal, sinon dans les consciencesami le royaume non de 'lhomme, mais de
Dieu.” Sur le plan des relations inter-étatiques Hoblesserattaché & l'idée de Iégitimes
hostilités. Il considere tous les étres humainsegtdrieur de I'Etat ou bien comme des
ennemis ou bien comme tels qui ont cessé de l&treertu de quelque convention. Et aux
ennemis il est lIégitime de faire la guerre.
La derniére instance justifi- Hobbes privilégie la paix civile au détrimenttdate autre
catrice. La valeur supréme valeur que I'on pourrait lui opposer. Cette paitailcongoit
comme le salut du genre humain, comme une domtstica I'abri du terrible état de guerre
qgue la nature sauvage de 'homme engendre. Aussidirables que puissent étre les
inconveénients créés par le pouvoir civil, mémepiess abus de pouvoir sont un moindre mal
en comparaison de I'état primitif désordonné. Haysromotion de la paix le gouvernement
est autorisé a ne s’arréter devant aucun moyeih jgg& approprié. Paradoxalement, ainsi,
les moyens propres a I'état de guerre s’avereritirtés entre les mains du souverain, s'ils

sont mis en place afin de prévenir et de supprii@&t de guerre.

Analyse idéal-typique de I'aspect |égitimatoire

Les prémisses a partir desquelles Hobbes édifiesgstéme logique de |égitimation
sont posées d'une maniere axiomatique. Du dualisnogposé de la nature humaine -
'hnomme étant & la fois un étre passionnel et nakdd -, ainsi que de son asociabilité
présumeée, Hobbes deéduit, avec la rigueur d'uneguegpresque mathématique, toutes les
conséquences du destin civil du genre humain. Leilmoaturel de I'activité humaine dans
I'état pré-socialétant I'égoisme, les monades isolées se heuréa®t sesse avec leurs
semblables et les hostilités réciproques porteeirdé au bien supréme pour I’'homme: sa
propre conservation, intégrité et aisance. Le pilitaisme porte les hommes a abandonner
leur situation naturelle. Et la raison dont ils &cient par la grace de Dieu leur suggere le
moyen approprié pour surmonter I'état de naturpceir rechercher un abri domestique du
malaise sauvage. La raison commune a tous les hepgtaborée en théorémes généraux,
nets et concis et a la portée de tous, trace k& &a@uivre pour aboutir a une domestication
salutaire. De la sorte, les étres humains, plaags kbur état originel incommode, se trouvent
incités a en sortir par linstruction de laison suggestiveDeux forces parfaitement

objectives, dont I'homme bénéficie par naturenstinct de conservation et les lumiéres de la
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raison - manient les comportements concomitargshdenmes et les invitent a conclure le
pacte constitutif de la société civile. Ainsi laepriere oeuvre humaine - la construction
primaire de la société - s’avere objectivement malgie.

Dans la conception de Hobbes, le contrat socialeesméme temps un contrat
étatique. La constitution de la société civile hi@sncevable que comme la mise au jour de la
République; cette derniére n'est concevable quenmermotée d’'un centre, détenteur de sa
personnalité. Par l'acte d'institution la multitudksorganisée se constitue en une unité
totalisante qu’est ld.éviathan personnifié par le détenteur de la souveraingate de
constitution transforme profondément la conditiamiaine. En vertu de cet acte le destin de
tout particulier est indissociablement lié a I'E&ttpar la, au détenteur de la personnalité de
I'Etat - le souverain. Le saut inaugural que I'humt@ effectue en signant le contrat de sa
propre main et sous la dictée de la raison objeatiest autre que le passage de I'état de
liberté primitive a I'état de soumission politiqguea civilisation méme implique donc auto-
assujettissement de I’'hnomme au souverain et auwdolggmation de I'obéissance civile.

Cet acte constitutif adopte, dans la doctrine dbli¢s, une signification fatale. Il est
inabrogeable et son produit est doté d’'une "éhdt vie artificielle”. Il pese, de cette facon,
sur la postérité du genre humain avec la forcealoinjectivité insurmontablé.a continuité
de I'existence civile et civilisée de 'humanité garantie a travers la perpétuité eétatique,
par le biais du droit de succession. L'alternatieel’éternité étatique équivaut a la perte de
I'acquisition civile de I'humanité et la régressiatans I'état primitif. Ainsi I'Etat ("la
République™), personnifié par le détenteur de lavewineté, s'avere l'incarnation de la
nouvelle condition humaine: de I'état civil, cenadsurer la paix, la conservation, la
protection du genre humain. Le destin terrestregigs est inséparablement accroché a la
figure protectrice du souverain et le souverairéegfe en instance référentielle sacralisée sur
la terre.

Dans la théorie étatique de Hobbes la Iégitimit@me de la souveraineté. C’est une
sorte ddégitimité constituéec’est-a-dire, son critere de justification n'psks préexistant par
rapport a I'effort humain. Le souverain, pris n@sersonnellement mais en tant qu’instance
politique indispensable, scelle toute activité ainsde la République de la marque de la
légitimité. La résidence de la légitimité dans l'institution douverain est justifiee chez
Hobbes d’'une double maniére: contractuelle et ratielle.

L’apport contractuel consiste dans le phénomenkadeorité. La notion hobbienne

d’autorité est liée au fait d’étre auteur. L'ingtibn du souverain étant création collective
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humaine, les peres-fondateurs sont censés a jadtraisles auteurs de tout acte de leur
créature. C’est pour cette raison que l'activitéiv@saine coincide parfaitement avec la
justice. Nul acte du souverain ne pourrait jamaie €onsidéré injuste, parce que chaque
citoyen en est l'auteur.

La puissance souveraine, décrite dans son ommnigmtest loin d’exercer un pouvoir
arbitraire. Et cela en raison de l'apport rationglns la constitution légitimatoire du
souverain. La prédestination du souverain est derdie force coercitive I'observation des
lois de nature. Car tel est le but de l'institutida la société civile: renforcer I'effet des
préceptes de la raison, qui dans I'état de natdomt nqu'une portée virtuelle. Nul
commandement du souverain n'est censé étre cantax lois naturelles. Le souverain est
obligé de faire régner la raison naturelle au deitta société civile, en recourant a la sanction
pénale, donc a la crainte qu’elle suscite. La fiongudiciaire n’a d’autre raison d’étre que de
traduire dans des sentences le contenu de laoloipienément a l'intention du souverain. Le
pouvoir judiciaire est donc intégré dans la puissasbuveraine et il ne pourrait pas aspirer a
son propre carré indépendahf puissance coercitive est censée dompter lematicins
naturelles vers la désobéissance et appuyer lesigesns disciplinaires que la raison
impose.

De telle maniére, la volonté du souverain s’exprientravers les lois civiles, qui
traduisent le contenu des lois naturelles dan®iamd de commandements, assistés par la
force étatique. Cette volonté coincide avec I'agate tous les "sujets”, d’'une part, et d’autre
part, avec I'équité. Elle ne connait d’autres lamifjue celles des lois naturelles, dont elle est
le seul exégete qualifié. Il va de soi que le déiende la souveraineté est exempt de
responsabilité judiciaire et n’a a rendre compta dieu. Il s’ensuit que tout acte qui tente de
porter atteinte a la souveraineté dans son iné&gutdans son éternité est criminel. N'importe
guel contenu des lois civiles ne pourrait justifeerésistance, car quelles que soient les lois
civiles, elles sont toujours censées coincider éa®tois naturelles. En conséquence, vu que
nulle résistance n'est légitime, est Iégitime torépression de la désobéissance et de la
rébellion. Le systeme logique de Hobbes consaos ka terreur gouvernementale. La société
civile, étant fondée comme un abri contre la viokert comme le moyen de pacification du
genre humain, s’avere paradoxalement I'aréne d@lance étatique Iégitime, toujours dans
le but de la protection. Sans doute, le Léviathanipotent décrit par Hobbes se rapproche le

plus du modele d'Etatlégitimité gouvernementale
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CHAPITRE TROISIEME
SAMUEL VON PUFENDORF*®°

"Radiographie"des composantes de sa conception étatique qui renférmi@aspect

|égitimatoire

Fondements de la La nature de 'homme, "décodée" par Pufendest complexe et
puissance civile contradictoire. L’'amour propre de ’hommeesbin de sa conservation
'emportent sur tout autre sentiment. Mais touté&ant égoiste, 'hnomme ne pourrait pas
survivre s’il restait isolé et privé du secourssgs semblables. En méme temps, pousseés par
des passions et par la concurrence de possédechdsgs qui ne se trouvent pas en
abondance, les hommes sont aptes a se nuire nemteell et en ont largement les moyens.
De sorte que toutes les "commodités" de la vie lmensont "le fruit de leur secours mutuel”,
ainsi que la plupart des maux auxquels leur viesemtte sont |'effet de la malice humaine.
Le genre humain subsiste grace a une qualité mginhérente a la nature humaine - la
sociabilité. La valeur de la sociabilité est suggépar les préceptes de la loi naturelle, a qui
seuls incombe de gérer la conduite des étres hgntaim qu'’ils demeurent dans I'état de
nature.

L'état de nature est un état de pleine libergntre indépendance de tout autre que
Dieu, ainsi que de parfaite égalité. Les hommessquat dotés naturellement des "lumieres de
la raison” ajustent leur comportement aux exigem®es$a droite raison, le jugement sur la
conformité ou la non-conformité a ces exigences dgpartenant en maitre. Bref, dans I'état
de nature chacun est interpréete et juge suivdot teaturelle. Pourtant, sous les lois de nature
deux genres d’inconvénients s’averent défavorablaspaix:

1. Les gens étant égaux dans leurs capacitéspmtepsas uniformes dans leurs
desseins. Pour ce qui concerne leur dispositiobhé&r @ la loi naturelle, on peut distinguer
entre: a/ les honnétes gens qui s’'abstiendraiebucs de faire du mal a autrui, méme s'ils
sont sdrs de leur impunité; b/ les prudents, cabhstiennent de causer du mal par crainte de
punition; c/ les "personnes hardies et insolergascomptent pour rien le droit et la justice,
et qui foulent au pied les devoirs les plus sacsélles croient trouver du profit a les

violer".%°
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2. Le deuxieme inconvénient, c’'est le manque duge commun qui, en cas de
différends entre les particuliers, puisse trantéhdtige avec autorité et impartialité.

En conséquence, dans l'état de nature "on ne drguse passions qui régnent en
liberté, que guerres, que craintes, que pauvraié, splitude, qu’horreur, que barbarie,
gu’ignorance, que férocité. Dans une société giaifevoit régner la raison, la paix, la s(reté,
les richesses, I'ordre, la beauté, la douceur dunoerce, la politesse, les sciences, 'amitfé."

L’expérience des incommodités de I'état de natum&ne les particuliers isolés a se
grouper peu a peu en petites sociétés qui formantlg suite des corps politiques. La
principale raison qui a motivé les hommes a quitétat de liberté naturelle, c'est le dessein
de se mettre a l'abri des maux qu’ils se causenirie aux autres.

L’organisation des hommes en sociétés civileswat $oumission & un gouvernement
a pour consequence, d’'une part, d'avoir freinéetets de leur "malice ordinaire", et d’autre
part, d'avoir stimulé leur aptitude a se faire denp leur assurant ainsi une vie
"accompagnée de mille douceurs et de mille comrésdit
Source de la Tout gouvernement légitime est fondé suwrdnsentement des sujets,
puissance civile  mais ce consentement peut étre obtenu prileci@ant de deux manieres:

1. Lorsqu'un peuple est contraint par la force desies a se soumettre a la
domination du vainqueur;

2. Lorsqu’un peuple, "par son pur mouvement" etpégine liberté, confere a
quelqu’un l'autorité souveraine.

La formation réguliere d'un Etat requiert la caisgbn de deux conventions et d'une
ordonnance générale.

1. Par la premiére convention les hommes édifieme société civile,
indépendamment du pouvoir politique qu’ils vont wtes s'imposer. lls s’engagent
mutuellement a composer pour toujours un corpa,régler la chose publique "d’'un commun
consentement”.

2. Par 'ordonnance générale les associés étabtits forme de gouvernement.

3. Apres I'élection d’'une ou plusieurs personnépasitaires du pouvoir, celles-ci
s'engagent, par une deuxieme convention, a senmiech commun, tandis que les sujets leur

promettent "une fidele obéissance”.
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Par le biais de ces conventions, les volontésadesciés se réunissent en une seule
volonté, qui est réputée la volonté de tous, cedire la volonté de cette "personne morale
composée" gu’est I'Etat.

Sujet de la puissance civile. Organi- L’Etat est la plus puissante de toutes desetes.
sation de la souveraineté. Jeu des  Ayant concentré en soi les forces de tess |
pouvoirs. Etendue du pouvoir particuliers, il dispose d’'une capacité coeveita
I'égard de ses sujets et peut infliger "un mal ené®t sensible” & quiconque porte atteinte a
I'utilité commune.

En vertu de la deuxieme convention d'institutidas sujets doivent assumer
I'obligation d'obéissance, ventilée en plusieussie concrets:

1. A I'égard des "conducteurs de I'Etat": toutefufeur doit respect, fidélité et
obéissance. Il faut étre content du gouvernemeddemt; ne former ni cabale, ni sédition;
honorer son prince; penser favorablement et paviec respect de lui.

2. Par rapport au corps de I'Etat: le bon citogeit préférer le bien public a ses
intéréts particuliers; orienter la plupart de sesoas au bien de I'Etat, employer toutes ses
forces pour servir son Etat, et sacrifier ses geke propres au nom de I'Etat.

Pufendorf constate cependant qu’il n'y a que pewehns disposés a de tels gestes
désintéressés. La plupart s’acquittent de leungatibns sous crainte des peines, et une partie
des sujets demeurent toute leur vie de mauvaigerito

Par la force de la méme convention, une sérigalscet d'obligations incombent au
souverain, concrétisant son service au bien pul{fim de maintenir la tranquillité a
I'intérieur de I'Etat, le souverain doit connaites différends survenus entre les citoyens et il
doit les arbitrer; afin d'assurer la tranquillitél'@xtérieur, il doit entretenir une armée,
conclure des traités; afin de pourvoir aux besdi@d’Etat, il doit lever des impdts; il doit
ensuite se décharger de certaines fonctions etolggant a des ministres, qui sont tenus de
lui rendre compte. Le souverain doit surveillerdesgtrines que I'on enseigne dans la sociéte,
il doit lui-méme établir ceux qui enseignent legesces "qui ont quelque influence sur la
tranquillité de I'Etat" ainsi que censurer leumtgnu pour qu’'on n’enseigne rien qui soit
capable de troubler I'ordre. Le souverain doit awsdler a I'unité de I'Etat. Il doit donc
prendre garde qu’il ne se forme pas de factiomeatabales et que personne ne se place sous
la dépendance d'un autre Etat. Enfin, le souved&pose du droit de vie et de mort sur ses

sujets.
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Les différentes parties de la souveraineté séesld’un lien indissoluble et doivent
étre concentrées entre les mains d’une seulem@ou d’une assemblée.

Pufendorf distingue entre trois formes de sounetat

1. Lorsque le pouvoir souverain réside dans useraklée, ce qui a conclu et résolu
la pluralité des voix passe pour la volonté deatEt

2. Lorsqu’un prince a un pouvoir absolu, il estdeoit de gouverner I'Etat comme il
le juge a propos;

3. Lorsque le pouvoir souverain d’'un prince éfeesit limité par le peuple, le prince
doit se conformer a certaines régles ou lois foratdales et demander le consentement du
peuple a propos des "affaires importantes”.

Il'y a encore une différence qui concerne la nrerie posséder la souveraineté:

1. Lorsqu'un roi possede la couronne comme unimpaine, il est en droit de
l'aliéner, de la transférer a quelgu’'un a son dré. royaume patrimonial est acquis
ordinairement par droit de conquéte;

2. Lorsque le prince tient la couronne d’'une ébectibre du peuple, il ne peut pas
I'aliéner ou la transférer de son autorité, il daitransmettre en vertu du droit de succession,
établi par les lois ou la coutume.

Le pouvoir qui gouverne I'Etat est souverain atlépendant. La puissance
souveraine est sacrée et inviolable. Elle est astdede toute loi humaine et civile, puisque
ces lois dépendent de la volonté du souverain ggguart a leur origine aussi bien que par
rapport a leur durée. Cependant la puissance smoeeest limitée par une exigence
supréme: le bien du peuple. Car l'autorité souneraist conférée a son détenteur dans le but
du bien public.

"Eternité de vie artificielle” Pufendorf envisage une dynamique de la citoyenneté
de la puissance civile. Dyna- sur le plan individuel, dans les deux directions
mique spatio-temporelle possibles:

1. L'adhésion est possible a une société civija dgistante. Ainsi les citoyens d’un
Etat sont naturels, donc originaires du pays, iabien que naturalisés, donc ceux qui
viennent dans un Etat déja tout formé pour s’y l&tabt y jouir des mémes droits et

privileges que les naturels du pays.
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2. On cesse d'étre citoyen d'un Etat: lorsqu’onswtablir ailleurs; lorsqu’on est
banni du pays et privé des droits de citoyen; ldmgest réduit a la nécessité de se soumettre
a la domination d’'un vainqueur.
A l'opposé de cette dynamique civile sur le pladividuel, Pufendorf prévoit une
stabilité particuliere des corps civils qui tenti@i’éternité. Mis a part les cas de soumission
d’'un Etat a une puissance extérieure, Pufendopiréeoit pas la dissolution d’un corps civil a

nA AN

la suite de causes internes. Cette "éternité" dalwicorps civil est assurée par la force de la
premiere convention d’institution de I'Etat. Airgans le cas d’'une discontinuité survenue au
niveau de la succession du pouvoir, c’est-a-diemdant une certaine période d’interregne,
lorsqu'aucun successeur d'un roi défunt n'a étégdésa lI'avance, la société civile ne se
dissout pas, la multitude des citoyens ne retonasedans I'état inorganisé de nature. Bien
que dans de tels cas la deuxieme convention mmitlal 'Etat vienne a manquer et le peuple
est réduit a un corps imparfait, la premiére cotiserdemeurant toujours en vigueur, elle est
dotée d’assez de force pour redresser la société dans son état parfait. Le ciment qui lie
les citoyens en une unité, ce sont "les sentinguitaspire le nom et la vue d’'une commune
patrie” et "I'intérét méme des citoyens, qui onplapart leurs biens et leurs établissements
attachés au pay§®.Les corps civils recourent & deux modéles pourrassa succession du
pouvoir: a/ nouvelle élection aprés la mort de cleapgrince; b/ réglementation a priori de
I'ordre de succession.
Le recours a la justice. Cul- La susceptibilité de 'lhomme de comparatbbemme
pabilité et responsabilité justiciable devant un tribunal humtiia sa raison d'étre de
la principale propriété des actions humaines - Bugceptibilité d'imputation. Les actions
humaines étant dirigées par I'entendement et lanté| leur agent peut étre regardé comme
'auteur qui est tenu de rendre des comptes. Esémprence, devant le tribunal humain "on
est responsable de toute action dont I'existencia mon-existence a été en notre pouvdir".
Suivant la méme logique nul n’est responsable dgutkfait par force, car alors on est censé
étre dans I'impossibilité de résister.

Le seul étre exempt de la responsabilité terrestiest le détenteur de la
souveraineté. Etant placé au-dessus de toute aaime et civile, il n'est obligé de rendre des
comptes "a personne ici bas" et ne peut pas ée dwuelque peine que ce soit devant le

tribunal humain.
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Le droit de résistance Pufendorf refuse tout droit de résistance lggitaux sujets. En plus,
il fait appel, dans certains cas, a une obéisshoce de la commune mesure. La puissance
souveraine étant sacrée et inviolable, les sumts Gensés non seulement ne pas désobéir
lorsqu’elle leur commande ce qui est juste, maiplas se résigner a supporter "les caprices
et les duretés de leur souverain": "Lors méme qparticulier est menacé de la part de son
prince des injures les plus atroces et des traiti&sries plus indignes, il doit tacher de s’en
mettre a couvert par la fuite ou se résoudre asosbrtes de malheurs, plutét, que de tirer

I'épée contre son souverain rude et injuste versalla vérité, mais toujours péere de la
164

patrie.
Contexte légitimatoire Avec une netteté impeccable Pufendorf désigne smisces
de [l'ordre Iégal distinctes, desquelles découlent les régles du odempent

terrestre des hommes:

A. Les lumiéres de la raison: d'ici émanent les dsvtes plus généraux de
I’'homme, ceux auxquels on est tenu en tant qui@ismnnable et sociable.

B. Les lois civiles: elles constituent le fondemeas devoirs auxquels on est tenu en
tant que sujet d’'un Etat concret.

C. La révélation: les préceptes qui en découlent sbhgatoires parce que Dieu les
a prescrits dans I'Ecriture et ils lient 'Thomnetant que chrétien.

1. Le droit naturel

Les préceptes de la loi naturelle sont natureligncennus a tous les hommes. lIs
pénétrent dans les esprits dés I'enfance, a llirdgala langue maternelle. Puisque le droit
naturel tend a rendre les hommes sociables, ldolmlamentale du droit naturel prescrit
d’assurer le bien de la société humaine universetleréciproquement, interdit tout ce qui
porte atteinte a ce bien supréme. Toutes les maxidue droit naturel peuvent en étre
déduites. Pufendorf propose un catalogue de nomeglroit naturel, en opérant une
classification suivant le sujet a I'égard duqudligation est requise: a/ a I'égard de Dieu; b/ a
I'égard de soi-méme; ¢/ a I'égard des autres.

a) Les devoirs de I'homme envers Dieu renfermantdnnaissance et le culte.
L’aspect cognitif de I'obligation impose d’acquétdes idées droites" sur I'étre supréme. Le
culte de la divinité est tant intérieur qu’extériele culte intérieur consiste dans I'honneur

qgue I'on rend a Dieu et la disposition a une sosiaisinconditionnée.
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b) Dans I'état de nature I’'homme est tenu d'actiorgrtains devoirs par rapport a
soi-méme afin de se rendre un digne membre declatéchumaine et pour célébrer la gloire
de Dieu. L'homme est obligé de soigner son espabe ame, c'est-a-dire, de nourrir l'esprit
par des idées droites, ainsi que de se rendreamEtses passions. Il est aussi tenu de ne pas
négliger le soin du corps. Ce dernier comprendola dge la conservation de sa vie et de
I'intégrité de son corps. Puisque, "personne ant'édonné la vie a lui-méme, mais chacun la
tenant de la libéralité de Dieu, il est clair emcque LHOMME N'A PAS UN POUVOIR
ABSOLU SUR SA PROPRE VIE (...), mais il doit atteadpatiemment d'étre appelé par
celui qui l'avait mis dans ce post®'Le devoir de se défendre permet & ’homme d'opgase
force a la force d'un injuste agresseur, car,osi Admettait le contraire, le vice triompherait
de la vertu et les gens de bien seraient deverueia des "méchants”.

c) Les devoirs de I'hnomme par rapport a autruip@mnent les devoirs absolus (des
obligations mutuelles communes a tous les hommedgse devoirs conditionnels (qui
supposent certains établissements humains).

aa) devoirs absolus (devoirs d’humanité et datéhar

- Il ne faut faire mal a personne: c'est le del®iplus général et sans lequel il n'y
aurait pas de société entre les hommes. Par cér cdev incriminées toutes sortes d'actions
par lesquelles on nuit & autrui: le meurtre, lesslires, la violence, le vol, la fraude, etc.

- Il faut traiter les autres comme égaux: "Lesspanes les plus disgraciées de la
nature ou de la fortune, peuvent prétendre ausggiilement que celles qui en sont
favorisées, une jouissance paisible et entiéreldes communs & tous les homm®&s."

- Chacun doit contribuer, autant qu'il le peutuéilité dautrui. Les avantages que
I'on procure a autrui pourraient étre ou bien "desvices d’'une utilité innocente (que I'on
rend sans qu'il nous en codte rien)" ou bien denfaits".

bb) devoirs conditionnels

Tandis que les devoirs absolus sont tels quedasrtes y sont tenus sans espérer
recevoir un équivalent, les devoirs conditionnats/fennent d'un contrat, en vertu duquel les
parties sont tenues a une obligation réciproquepréeédé humain est concu dans le but de
rendre "plus fréquent et plus régulier le commetes services". La loi naturelle prescrit de
tenir "inviolablement" sa parole.

2. Le droit civil

Les lois civiles sont des régles générales etgheglies, établies par le souverain, et

par lesquelles il impose a ses sujets d’agir dmaeiére déterminée dans toutes les occasions
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de la vie. Toute loi parfaite a deux parties: I'une prescrit le comportement, et I'autre qui
déclare le mal qui accompagne linfraction. La &t I'efficacité des lois civiles consistent
dans la sanction pénale. Mais Pufendorf signatgbissibilité de prévenir completement la
délinquance et I'admet avec résignation comme "encds cas extraordinaires, que la
constitution des choses humaines ne permet paitat'@atiérement®’ Pufendorf prévoit la
technicité des lois positives. L'enfermement desdiviles dans un systeme positif hautement
technique, éloigné des régles simples de la drmison, ménerait infailliblement a
l'infraction. Etant donné que les hommes jugentiraidement plutdt a l'aide des "lumieres
naturelles de leur raison" qu'a l'aide de la cosserice des lois civiles, si les lois sont fort
multipliées et si elles interdisent des chosesréele par la droite raison, les sujets y
contreviendront par pure ignorance.

3. Relations entre les différentes branches dit dro

a) Droit divin - droit naturel

Le droit naturel ne renferme rien de contraita i divine, mais il ne prend pas en
considération les vérités obtenues par la révélatanaccessibles aux seules lumiéres de la
raison. L'Ecriture sainte restreint certaines té®rautorisées par le droit naturel. La plus
grande différence entre les deux systemes normetifisiste dans leur "usage": Le droit
naturel qui vise la sociabilité des hommes, seeatrtde régler leurs actions extérieures;
tandis que le droit divin, prédestiné a formercikeyen de la République céleste"”, "travaille
surtout a régler le coeur". Le droit divin pénatependant dans le systéme du droit naturel
par le biais des vertus chrétiennes, aptes a irftitenme a la sociabilité.

b) Droit naturel - droit civil

Par définition, les lois civiles visent le bien Ketat particulier, indifféremment du
droit naturel ou divin. Mais puisque l'applicatiates lois naturelles est propice a la
“tranquillité publique”, a "l'ordre et la beauté dommerce de la vie", le Iégislateur humain
inclut les préceptes naturels "avant toutes chad@ss le systeme positif du droit étatique. Le
droit naturel assiste, dirige le systéme positifgdasieurs biais:

aa) En ce qui concerne le recours a la justiselois civiles viennent au secours de
la loi naturelle, en offrant la protection du magit Le juge applique les maximes du droit
naturel, que le souverain a consacrées par soritauégislative.

bb) Les lois civiles concrétisent les généralif@®cisent, remplissent les lacunes;

éclairent les obscurités qui peuvent se trouves tkasystéme tres général du droit naturel.
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cc) Les lois civiles prescrivent certaines formreeégormalités, pour réduire les actes
licites en droit naturel a une certaine uniforngtéles rendre ainsi valables en justice. Par
exemple, la forme juridique des contrats, des testds, etc.

dd) L'obéissance méme aux lois civiles est ungemde de la loi naturelle, a
condition que les lois civiles "ne renferment rida manifestement contraire” aux lois
naturelles ou réveélées.

ee) Les situations nommeées "cas d’extréme nééessihappent a la réglementation
strictement civile et sont laissées aux seulesctivess du droit naturel. Dans toutes les lois
civiles les cas de nécessité sont tacitement edsepta nécessité n’affranchit pas
explicitement de l'obligation d'obéir a la loi. Malans ces cas, lorsque I'observation des lois
serait suivie d'un mal "assez grand pour surmdatéermeté ordinaire de I'esprit humain”,
I'infraction est tacitement tolérée.

ff) Le droit naturel intervient directement et pede systeme légal civil aussi dans le
cas de légitime défense. En principe, dans la gbcigile le droit de défense individuel est
enlevé aux particuliers et concédé au corps detl’'BMais une exception est admise ici:
lorsque les circonstances du temps et du lieu magitent pas d’avoir recours a la justice, on
peut repousser légitimement par la force la foreaagant la vie.

Le contexte supra-étatique Les sociétés civiles, ainsi que les particuleggrsne sont pas

de la puissance civile membres d’'un méme corps politique, demeuranbtos entre
eux dans |'état de nature. Les souverains concleleiné eux des traités publics ou alliances,
qui sont de deux genres: 1/ Dans certains traitésemgage a certaines choses auxquelles on
était déja tenu par le droit naturel. Par exemalse rendre les devoirs de 'lhumanité; a ne
point se faire de mal les uns aux autres; leségaitans lesquels on stipule un droit de
commerce, etc. 2/ Dans d’autres traités les pajtistent de nouveaux engagements, non
compris dans la seule loi de nature.

La derniére instance justifi- La derniére instance de validité chez Pufendoves&ale

catrice. La valeur supréme "bien public". Le bien public est la fin supré de I'institution

de la société civile et politique; il marque lesilss limites du pouvoir souverain; il impose
des obligations strictes et rigoureuses aux citeyé&mfin, la loi fondamentale de la nature
vise le service au bien commun de la société huenamverselle. Le service au bien public
d’'une communauté distincte, telle la société cjuilest qu’'une incarnation particuliere de la

méme tache universelle. L’humanité en tant que litdteest dotée d'une primauté



-61 -

incontestable. Mais lorsqu’elle s'organise en cqupbtiques séparés, cette primauté leur
échoit. L'existence des hommes est prédestinéga@rtap une contribution, a collaborer a
I'oeuvre commune du genre humain, et cette tachst woncevable que par l'intermédiaire de

la contribution au bien public de I'Etat particulie

Analyse idéal-typique de I'aspect |égitimatoire

La pensée de Pufendorf est empreinte de contradsctau point qu'il s'arréte a mi-
chemin entre deux tendances opposées, sans rejoiattement aucune d'entre elles. Partant
de prémisses humanistes proches du patrimoindeictigdl de Grotius, il aboutit a des
résultats, proches dans certains aspects deditathonumental de Hobbes.

Pufendorf accomplit une ceuvre de systématisatams de sillon du jus-naturalisme
grotien. Le systeme élégant du droit naturel, egpmsec une clarté singuliére, adopte les
dimensions d’'un "code" de la législation natureReifendorf admet, a l'instar de Grotius,
gu'une réglementation préexistante a toute corserfiiumaine encadre la totalité du droit
humain, y pénetre a travers divers procédés, dommequelque sorte I'oeuvre de la
|égislation civile. Le droit naturel, parfait etimnuable, constitue le point de repére et le point
de référence pour les regles étatiques. La préskmte du systeme de droit naturel, les
caracteres prédominants de I'hypothése de ['étdurela ainsi que la vision dune
communauté inter-étatique régie par une réglementgiositive apparente la pensée de
Pufendorf a son illustre prédécesseur jus-natteatsigues Grotius. Cependant il s’écarte de
la thése d’une juridicité immanente de la commudauniverselle sur la question de la
construction étatique. En méme temps, c'est lestdpéorique qui le distingue aussi de
Hobbes, de sorte que la conception étatique puféadone maintient un équilibre théorique
entre deux visions divergentes.

Le contrat d'institution de la société comportdetix pactes et une ordonnance
représente l'apport incontestable de Pufendor$ dlarcorpus contractualiste. L'association
des particuliers en société civile et la constitutiles citoyens en société politique sont deux
stades du processus de I'édification étatique. a@é® civile se présente comme un
fondement initial du futur Etat, comme un état imédiaire entre I'état naturel et I'état
politique. C’est le support indispensable de lastarction étatique parfaite, de sorte que, si le

stade supréme, I'organisme politique, vient a &teblé, le substrat civil serait en mesure
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de surmonter la ruine sociale et d’oeuvrer a l&mégation de l'infrastructure étatique. Tout
en reconnaissant la capacité de persistance deciaté civile, produit du premier pacte
d'association entre les particuliers, Pufendorfgagsune supériorité au deuxieme pacte qui
acheve la création étatique. C’est le pacte corapbides engagements réciproques, passe
entre le peuple (constitué en corps social en \adutpremier pacte) et le souverain (désigné
en vertu de l'ordonnance qui se situe logiqueméntheonologiqguement entre les deux
pactes). L'engagement d'obéissance de la part dplepéencorporé consacre |'aptitude
souveraine du gouvernement désigné. Cela représentacte d'auto-assujettissement par
lequel le corps du peuple reconnait au gouvernemeriouvoir qui atteint les dimensions
d’un véritable Léviathan.

Pufendorf ne s’avére pas cependant un épigoneotledd et sa conception contient
des apports originaux. D’'une part, chez Pufendersduverain ne jouit pas d’'une liberté
illimitée d’action. Le cadre de son activité gouvamentale est posé par le deuxiéme pacte,
ou le bien public est imposé comme critéere suprémeette activité. Sous cet aspect, la
volonté gouvernementale ne saurait adopter l'allier¢’arbitraire inconditionné. En plus de
cela, une autre différence de la démarche pufeiletioi par rapport a Hobbes I'écarte des
tendances gouvernementalistes. Tandis que chezelddlawte unique d’institution étatique
résulte en un corps artificiel tout puissant réseud les traits de la société civile, de la sociéte
politique et du pouvoir étatique, Pufendorf opéere discernement fin et net entre trois
structures, créées au moyen du contrat. La socivté, produit du premier contrat, est dotée
d’une valeur, force et efficacité propre, indépendeent du pouvoir, et face au pouvoir. Sur
le deuxiéme étage de la construction on percaitdene société, mais déja organisée en corps
politique, parce quelle s’est doté d'un gouvernemeEnfin, le pouvoir supréme (le
gouvernement) représente le sommet qui acheve ratroaation. Conformément a cette
structure étatique, sont constitués trois voletsirdits de devoirs et obligations des citoyens:
envers la société civile (envers "les autres"), eemvie corps politique et envers les
"conducteurs de I'Etat". Tandis que la perceptidmndsouverain a tendance despotique
apparente encore Pufendorf a I'étatisme hobbieprdenotion d’'une société civile distincte
lance un pont vers le civisme de John Locke.

Pufendorf consacre, a l'instar de Grotius et ddhds, la fragmentation de la
communauté humaine en Etats particuliers. Toutadighant la primauté de I'humanité
universelle et du droit de nature qui lie les palters en tant qu'appartenant a une méme

espece, la pensée de Pufendorf descend a un miteaconcret de cette humanité: la société
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distincte. Le corps étatique ne représente pasi@gation de la société universelle, mais bien
au contraire: la forme appropriée de sa subsistameeincarnation particuliére de cette méme
humanité. Désormais la valeur supréme de I'humavatéésider dans le corps de I'Etat

particulier et sur le terrain de cet Etat va sejda destin humain.
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CHAPITRE QUATRIEME
JOHN LOCKE ®®

"Radiographi& des composantes de sa conception étatique quierreaht I'aspect

|égitimatoire

Fondements de la Locke présuppose un spectre assez encouratggnotlités naturelles
puissance civile  de I'homme a I'état primitif. "Le premier &da monde - assure-t-il -était
un age d’or. L'ambition, l'avarice (...), les vicgai regnent aujourd’hui, n'avaient pas encore
corrompu les coeurs des hommes, dans ce bel®adetke admet que les hommes
demeurent dans I'état de nature aussi longtempiss qubnt pas consenti a s'associer en
corps politique. Voici les traits essentiels deatat originel de I’humanité:

1. L’état de nature est un état d’égalité. Les im@$, en tant que "créatures d’'une
méme espece”, ne connaissent aucune subordinaitisujétion.

2. L'état de nature est un état de parfaite l&hedians les seules bornes de la loi
naturelle.

3. L’état de nature est I'état d’'une sociabilitémédiate. "Dieu, ayant fait 'lhomme
une certaine créature a qui (il.n'était pas bon d'étre seuf’, lui a inspiré le désir de se
joindre en société. Dans I'état de nature toushesimes composent une communauté
naturelle qui les distingue du reste des créatures.

4. En vertu du droit naturel le respect des lasurelles incombe a chacun en
particulier. A chacun le soin de sa propre défeasesi que le droit de juger et punir la
violation de ces lois. Locke justifie le droit @enir par une argumentation forte: "Quand
quelqu’un viole les lois deature il déclare, par cela méme, qu’il se conduit pauttes
regles que celle de la raison et de la communaé&auui est la mesure que Dieu a établie
pour les actions des hommes (...) De sorte quersdude offensant toute leature humaine
(...) chacun, par le droit qu’il a de conservergenre humain, peut réprimer ou, s'il est
nécessaire, détruire ce qui lui est nuisibfe."”

L’Etat de nature, tout en étant propice a une baieterrestre, s’avere en méme
temps un état vulnérable, laissant les gens dedaies 'impuissance d’empécher les attentats
des malfaiteurs. C’est donc la force de ces dexmjar détériore ’harmonie de "I'age d’or de

’humanité”. "Si ce n’était la corruption des getdpravés - suppose Locke-, on n’'aurait
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besoin d’aucune autre société et il ne serait putoessaire que les hommes se séparassent et
abandonnassent la communauté naturelle pour enasenple plus petite$® Nonobstant
tous les privileges de I'état de nature, les homdeseurent dans une facheuse condition a
cause de trois défauts principaux de cet état:

1. Le manque de lois "établies, connues, recueapptouvées d’'un commun
consentement”. Bien que les lois de nature soiatdlligibles a toutes les créatures
raisonnables, poussés par l'intérét, les hommésgreent parfois ay obéir.

2. Le manque d’'un juge reconnu, impartial, et dtgd’autorité de trancher tous les
différends conformément aux lois établies. Dantat’éle nature, chacun étant juge dans sa
propre cause, et chacun étant partial lorsqu’gjis’de ses intéréts, la passion et la vengeance
sont aptes a détourner les hommes de I'observdéda justice.

3. Le manque d’'un pouvoir, capable de soutendeefaire exécuter une sentence.
Car les criminels emploient la force pour résisteia punition, ce qui rend cette derniere
dangereuse.

En conséquence, dans I'état de nature, faute jdga devant lequel on puisse faire
comparaitre un agresseur, les moindres différeedsgnt aboutir & une guerre continuelle.
Ces inconvénients de I'état de nature incitengkss a chercher dans I'état ciuili' asile et
la conservation de leurs propriétéd es hommes se dépouillent de leur liberté natiaiin
d’éviter I'état de guerre, d’exclure la violencegéablissent des lois pour garantir la paix et la
cohésion entre eux.

Source de la Locke s’emploie a combattre une "fausse opihiépandue selon laquelle
puissance civile les hommes "ne sont pas régis par d’autrességle celles des bétes, chez
qui le plus fort 'emporte” et que les conquéteastibuent la source de tout gouvernement
terrestre. "Mais les conquétes - estime Locke nt smissi €loignées d’étre l'origine et le
fondement des Etats, que la démolition d’'une maesiréloignée d’étre la vraie cause de la
construction d'une autre en la méme pladeUn agresseur, qui dans une injuste guerre
conquiert un pays, ne pourrait y avoir plus detdyae les voleurs et les pirates sur ce qu’ils
s’approprient, car "l'injure est la méme, le crirast égal, soit qu’il soit commis par un
homme qui porte une couronne ou par un homme de'féa

La source d'une société politique ne pourrait é&rdgre que le consentement
d’hommes libres, qui s’accordent a constituer umenrounauté distincte du reste de

I'humanité, a condition de ne causer aucun tos libkerté de tous les autres, demeurant dans
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I'état de nature. Les associés se dépouillent giedeuvoir naturel et le remettent "entre les
mains de la société". Leontrat socialpermet d'établir des lois, et de désigner ceux qui
devront les faire exécuter, ainsi que ceux qui alevrégler les litiges et punir les coupables
conformément aux peines prévues dans les loiscd?apntrat la multitude se constitue en un
seul corps politique, dans lequel les décisionplda grand nombre sont valables pour tous.
Par ce moyen la société acquiert le droit de sauvete.

Sujet de la puissance civile. Organi- Locke distingue nettement entre la sociétéejvil

sation de la souveraineté. Jeu des qui est le souverain, et le pouvoir étatiqueyér
pouvoirs. Etendue du pouvoir  par cette société. La société civile dispose daefo
particulieres de tous les citoyens, car chacunseedépouillant de son pouvoir naturel par
I'acte constitutif, le transmet a la société. Aites forces réunies de tous seront employées
par la société pour I'exécution de ses jugementes derniers étant arrétés par les
représentants désignés. Tandis que la sociétésdigpm la puissance concentrée de tous, le
pouvoir étatique est serré dans des cadres rigoatedeterminés a I'avance:

En premier lieu, l'accent est mis supltacédure formelle d’accession au pouvoir.
Peut prétendre d’étre obéi seulement celui quréetiéins I'exercice du pouvoir politique” par
les voies désignées par les lois.

La fin du pouvoir dont chaque particulier jouit danstdtéde nature étant la
conservation du genre humain, lorsque le pouva@s@a&ntre les mains des conducteurs de la
société, il ne peut avoir d’autre fin que la comagon des membres de la sociéte.

Certainesorness'imposent au pouvoir étatique:

1. Le pouvoir étatique "ne peut jamais étre supgtdendre plus que le bien public
ne le demandé>;

2. Les princes qui tiennent leur autorité des lospeuvent autoriser aucun acte
contraire aux lois;

3. La conservation des "biens des particulier$ufs vies, leurs libertés, leurs
propriétés") étant la fin du gouvernement civig Bens propres du peuple restent inviolables
et le prince ne pourrait s’en saisir;

4. Les détenteurs du pouvoir supréme de la sod@tent observer les lois de Dieu

et de la nature.
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Organisation de la souveraineté

Locke justifie la séparation entre le pouvoir #tgfif et le pouvoir exécutif par
I'argumentation suivante: Il n'est pas nécessaire g pouvoir législatif soit toujours sur
pied, parce que les lois peuvent étre faites endpetiemps. Et pour éviter la tentation d’abus
de pouvoir en cas de pouvoir inséparable, dan4keds bien réglés” le pouvoir législatif est
mis entre les mains d’une assemblée, dont les nemnapres avoir fait les lois et aprés s’étre
séparés, sont sujets a ces mémes lois. Mais piligst’ nécessaire qu'il y ait toujours
quelque puissance qui fasse exécuter les loisplwqir l€gislatif et le pouvoir exécutif se
trouvent souvent séparés.

Apres avoir situé le pouvoir supréme dans desesdoien déterminés, Locke pose la
guestion fondamental®ui jugera si le prince ou la puissance |égislatdépasse I'étendue
de son pouvoir et de son autoritd?a réponse en est bréve et tranchée: c’est Ipl@eui
doit juger. Le peuple doit étre considéré commeti@ujours le pouvoir souverain, mais non
comme exercant toujours ce pouvoir. Il ne I'exgpes, tant que la forme de gouvernement
gu'’il a établie subsiste; il y revient seulemenstue cette forme de gouvernement est érodée
par infraction aux lois fondamentales.

"Eternité de vie artificielle" D'aprés la conception lockienne de la sigioas

de la puissance civile. Dyna- la continuité de la société réside dans le corpsediple,

mique spatio-temporelle tandis que les trajectoires individuglikes citoyens ne sont
pas infailliblement accrochées au destin du pedjgdgine. Chez Locke la société est une
construction parfaitement artificielle, sujette p&uellement a réinstauration. L’acquisition et
la perte de citoyenneté ont un caractere purenmantentionnel. Les peres-fondateurs de la
société civile n’engagent point leur postérité ysumettre. Chaque génération a venir a a
réaffirmer librement son appartenance civile etigt@ et a reconstruire le consensus social.
Ceux qui se joignent a une société déja faite garconsentement volontaire, jouissent des
mémes privileges que les fondateurs, de méme casgsiment les mémes engagements de
loyauté envers leur patrie d’adhésion.

Locke avoue que sa conception de l'appartenaratégée est attaquée avec une
objection assez répandue: chaque homme étant etédgugon pere ou de son prince et étant
de ce fait dans une perpétuelle obligation de isujedt de fidélité, aucun ne jouit de la liberté
de se joindre a d'autres pour adhérer a une sooié¢tén fonder une nouvelle. A cette

affirmation Locke oppose qu™il n’'y a pas dans $tuire, soit sacrée, soit profane, de plus
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fréquents exemples que ceux des gens qui se doBtrée I'obéissance et de la juridiction
sous laquelle ils étaient nés (...) et qui ont létdd nouveaux gouvernements en d’autres
endroits. (...) Telle a été la pratique du mondeugeeson commencement jusqu’a ce jddr."
Locke exprime en termes nets sa conviction qu’awenfant ne nait sujet d’aucun pays ou
gouvernement. Chacun étant naturellement libre&y m'est capable de I'assujettir que son
consentement volontaire. A part le consentementesxpe se rendre sujet de quelque
gouvernement, on peut y adhérer aussi par un ctamsent tacite: par exemple par le fait de
bénéficier de certaines possessions dans les teéerefomination d’'un gouvernement. La
raison en est que les premiers fondateurs de cosumés ont concédeé les possessions qu'ils
avaient et qu’ils pourraient acquérir. Par consagursque le propriétaire quitte ses
possessions, il retrouve sa liberté de s’'incorptaais une autre communauté.

La continuité de vie d’'une société peut étre roenpans certaines circonstances.
Locke prévoit des cas de dissolution des corpsaaaciMalgré que la société soit fondée afin
de protéger les hommes de la violence de 'étaguare, la guerre peut étre déclenchée
méme au sein dedtat civii Les hommes retombent alors dans I'état de natfrde
gouvernement, ainsi que la société, sont dissoaskd. envisage plusieurs cas d’abus de
pouvoir de la part des gouvernants dans lesquelpeomh conclure au déclenchement de
guerre, et qui aboutissent a la dissolution dmtété:

1. Le cas d’'une "manifeste corruption de la j&sticCar, le but des lois étant "de
protéger et de soutenir I'innocent, et de pronomles jugements équitables”, si I'on s’écarte
de ce dessein, on fait la guerre aux sujets gpengent plus attendre la justice sur la terre;

2. L'injuste usage de la violence de la part duimce qui se lance a la conquéte de
pays étrangers et qui provoque la dissolution de¢#été des subjugués;

3. Le cas d’atteintes considérables a la puisskigiglative d’un Etat (celle-ci étant
I'ame du corps politique).

Dans tous les cas mentionnés d’abus de pouvdidéplenchent I'état de guerre et
menacent de dissoudre la société, le peuple efbérde changer de gouvernement ou méme
de forme de gouvernemenafin de prévenir la ruine de la société. Lockénes que la
compétence dont est doté le peuple de changerueegtement ést le plus fort rempart
gu’'on puisse opposer a la rébelliort le meilleur moyen dont on soit capable de seirse

pour la prévenir et y remédief”.
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Le recours a la justice. Cul- Le "jugement" est une notion fondamentale dhake, ainsi
pabilité et responsabilité gue le juge - une figure principale. Le pouyadiciaire est
I'un des deux pouvoirs essentiels de I'hommeat B&t nature: il appartient a chacun de juger
et de punir les violeurs des lois naturelles. Loestes hommes se constituent en société
civile, ils transmettent ce pouvoir "dans les malada société".

Locke pose comme critére pertinent, qui permetisignguer entreétat de naturet
I'état de sociétda présence ou l'absence de "juge commun", hablia société pour régler
les différends entre les particuliers. Le recouta fustice constitue le moyen approprié par
lequel les étres raisonnables résolvent tous lesleaension. C’est notamment l'acces a ce
moyen qui distingue le genre humain du monde Hestiat la voie appropriée est 'emploi
de la force et de la violence. La possibilité deotes a la justice représente un rempart de la
paix en tant que prévention de la violence et matd#r rationnelle de la tension. Le recours a
la justice peut avoir par rapport a la violenceetfat préventif ou bien un effet restitutif.

1. L'effet préventif: "lorsque la partie offens@eut, en appelant aux lois, étre
rétablie, et faire réparer le dommage qu’elle airélcn’y a rien alors qui puisse servir de
prétexte a la force, laquelle on n’a droit d’emp@iogue quand on est empéché d’appeler aux
lois""®;

2. L'effet restitutif: "Si Dieu m’a privé de touhoyen de chercher du reméde, il ne
me reste que le parti de la patience. Mais mon dilend il sera en état de se faire faire
raison, pourra avoir recours aux lois; lui ou s, peut relever appel, jusqu’a ce qu’il ait
recouvré son droit™

Dans le systéme de pensée de Locke I'impérati€ataparaitre devant la justice
devrait s'imposer aux "conducteurs" aussi bien axr’'simples particuliers. Les princes et les
magistrats, eux, se croient exempts de respon®ahildiciaire. Mais dans les cas ou un
prince se situe "hors des engagements de la sabid’, le peuple se rendant compte qu'il
n'y a point d"appel sur la terré pour lui contre l'attitude criminelle de ses doteurs, se
considere dans I'état de nature. Car I'imposséititappel devant un tribunal humain justifie
"I'appel au Ciel.

Le droit de résistance Locke considére le droit de résister au pouvoimme le dernier
recours, toutes les autres voies ayant éte examgades efficacité. Ce n’est que dans le cas ou

I'on est empéché dedsister Iégitimement a I'exercice illégitime dwpoir', que le peuple
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est en droit "d’appeler au Ciel", c’est-a-dire, gposer la force aux détenteurs du pouvaoir.
Dans de tels cas ce sont ceux qui empéchent |Igeraent Iégal du probleme qui se rendent
responsables des conséquences. Locke justifisiktagce armée du peuple:
"(...) en vertu d'une loi qui précede toutes less Ipositives des hommes, et qui est
prédominante, il s’est réservé un droit qui appattigénéralement a tous les hommes
lorsqu’il N’y a point d’appel sur la terre; savde,droit d’examiner s’il a juste sujet d’appeler
au ciel On ne peut, méme l|égitimement, renoncer a urt drassentiel et si considérable,
parce gue personne ne peut se soumettre a unjaste’a lui donner la liberté de le détruire
et de le rendre malheureux. Dieu et la nature mengttent jamais, a qui que ce soit, de
s’abandonner tellement soi-méme, que de négliggrgare conservation”. Cette doctrine,
avoue Locke, est sujette a des objections passsn@n lui reproche d’étre provocatrice de
désordre et de guerres civiles. A quoi Locke répgunelles arguments de ses critiques ne sont
pas plus fondés que linterdiction de s’opposer &oleurs et aux pirates pour ne pas
provoquer d’effusion de sang. Si les gens vertuehpecte Locke, cédaient devant la violence
et les injures par amour pour la paix, alors "cpt& qu'il y aurait entre les grands et les
petits, entre les puissants et les faibles, sseaitblable a celle qu’'on prétendrait y avoir entre
les loups et les agneau".
Contexte légitimatoire 1. Les lois naturelles
de l'ordre légal L’ état de natureest un état de liberté, mais pas un état de licence
La liberté de 'homme est fondée notamment sursdge de laaison qui est capable de lui
faire bien connaitre ces lois, suivant lesquell@it se conduire, et I'étendue préciselae
liberté que ces lois laissent & sa voloritéSans étre soumis & aucun supérieur sur la tege, |
hommes sont régis par la loi de nature, c’est-@4diloi de la raison qui vise la tranquillité et
la conservation du genre humain. Dans ce but laléohature enseigne: a/ que chacun est
obligé de se conserver lui-mémdge"ne quitter point volontairement son ptsét lorsque
sa propre conservation n’est point en danger, ceeseselon ses forces, le reste des hommes;
b/ nul ne doit nuire a un autre, par rapport aisaavsa santé, a sa liberté, a son bien.

2. Les lois civiles

La promulgation des lois civiles est congue packeo comme un abri contre
I'arbitraire et l'incertitude. Le détenteur du pairvsouverain est obligé de gouverner selon
les lois établies et connues par le peuple, norppasles décrets formés sur-le-champ. Dans

la conception étatique de Locke la loi civile edtilliblement liée a la liberté, a tel point
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gu’'on pourrait avancer, tout en suivant la logigi@geLocke, que la loi civile est konditio
sine qua norde la liberté civile et la forme dans laquelletediberté s’exerce. Elle est faite
"pour faire agir un agent intelligent et libre donmément a ses propres intéré¢dle ne
prescrit rien que par rapport au bien général d& gei y sont soumis®

3. La relation lois naturelles - lois civiles

Les hommes ne sont pas exempts de l'obligaticsudkee les prescriptions des lois
naturelles méme lorsqu’ils sont sujets aux loislesvd’'un Etat distinct. Dans certains cas les
obligations des lois naturelles sont méme renémaans I'état de sociéte.

Cette obligation s’'impose par l'intermédiaire dieés étatiques. Car le critére
supréme de validité d’une loi humaine, c’est sa@wonité a la loi fondamentale de la nature,
notamment la conservation du genre humain. Aucumetiéui s'y oppose ne pourrait étre
considéré comme juste. Les lois de nature lierpgiaellement tous les hommes, y compris
les créateurs des lois humains. Les législateussjeels est concédé par la société le pouvoir
de régler les relations entre ses membres, negentréechapper a I'exigence de régler aussi
leur comportement propre par des regles qui dawar@vitablement s’'accorder avec la
justice naturelle universelle.

Il existe pourtant des situations dans lesquédledois naturelles interviennent dans
I'état de société non pas par le biais de la latigsh humaine, mais par voie immédiate:

a) Les cas d’accidents, dans lesquels "une obsmmvegide et étroite des lois"
pourrait s’averer néfaste;

b) Les cas dans lesquels "la succession des tergss"vicissitudes auxquelles
toutes choses sont exposeées”, "peuvent provoqeeatmirdités si I'on se tient strictement a
la lettre de la loi.

Dans ces situations de lI'imprévu, qui ne se laispas régler a priori, une flexibilité
a I'’égard des lois serait salutaire. Le pouvoirrégler ces sortes de cas est conféré a la
discrétion de celui qui détient le pouvoir exécdins la société. Il lui appartient "d’adoucir
la sévérité des lois" et d’ordonner, en se laissamduire non pas par le texte des lois
étatiques, mais par la loi fondamentale de natureexjge la conservation du genre humain.
Le pouvoir dont jouit I'exécutif de servir le bigablic en s’écartant des lois civiles est appelé
par Locke "la prérogative".

Le contexte supra-étatiqueLocke estime que les sociétés civiles distinctraealirent entre

de la puissance civile elles, ainsi que chaque Etat par rapport aux eitsydes autres
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Etats, dans état de natureEn méme temps, la fragmentation territoriale adunde est réglée
par un accord positif entre les Etats: "Par legésaet les alliances les différents Etats ont
renoncé au droit naturel gu’ils avaient sur lesspesions des autres, et ont aboli les
prétentions qui subsistaient sur les autres pawsi, gar un accord positif, ils ont réglé et
établi entre eux leunsropriétés en des pays différents et sépafés."

Dans chaque Etat Locke distingue un pouvoir (@sieéme pouvoir, a c6té du
|égislatif et de I'exécutif) spécial chargé de efdles relations inter-étatiques. Ce pouvoir,
appelé fédératif, dispose du droit de la guergeda paix; du droit de conclure des alliances,
des traités. Le pouvoir fédératif, "moins capabéesg conformer a des lois antécédentes,
stables et positives", est confié a la discrétioh la sagesse des détenteurs de I'exécutif.

La derniere instance justifi- Un cercle vicieux légitimatoire adviendrd#ns le cas de
catrice. La valeur supréme désaccord entre le peuple et ses gouvernantorSpiend

en considération la logique de l'institution deslaciété civile, on pourrait supposer deux
réponses opposeées. Les assises de la sociétédtafmis rationnelles et contractuelles, on
pourrait s’attendre a ce que, ou bien que les goaws en tant qu’exégétes qualifiés de la
raison naturelle, ou bien le peuple en tant quamisiteur du pouvoir, aillent I'emporter dans
une dispute La réponse de Locke est nettement @it du fondement contractuel de la
société. Ainsi, parmi les différentes valeurs qupmurrait dégager de sa doctrine: la liberté,
le peuple, le droit de résistance (la révolutidae)renouvellement, comme derniere instance

justificatrice s'impose lébre consentement

Analyse idéal-typique de I'aspect |égitimatoire

Les prémisses anthropologiques sur lesquelles d.aclosse sa doctrine politique
révelent une image empreinte de sérénité de 'homaterel. L'état originel de 'homme,
c’est un état propice a I'harmonie. Cependant dettige n'embrasse pas les traits d’'une
idylle. Car les possibilités d’'une existence harraose de I'humanité sont entravées par les
vices de certains. Sans le fonder, Locke introBuppersonnage ddélinquant naturet un
étre, envahi par le délire, qui s’écarte des régakade sa propre nature, donc, trahit 'lhomme
en soi et agresse les gens de bien. De la sodr, chie les hommes soient virtuellement
€gaux, dans la réalisation de leur nature propttains dévient de la prédestination des étres
humains et se placent hors de la mesure communeudeles hommes. Le genre humain

s’écarte de I'état originel en se divisantlns et mauvais Mais puisque les hommes sont
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naturellement sociables autant que raisonnablesgévitent le désastre du désordre: ils
s’accordent a établir un corps politique pour gptibtege leurs aspirations au bonheur. Ainsi
I'institution du pouvoir ne représente pas uneutptans la condition humaine. C’est plutot
un arrangement raisonnable, une amélioration datléaturel par la fragmentation de la
société universelle en corps politiques. En plastassemblement consensuel des hommes
dans une méme société politique ne se fait padeaiment du reste de I'humanité, et les
frontieres territoriales sont réglées par accorsitifieentre les Etats. Dans la théorie de Locke
le corps politique s’avere une oeuvre de la sagémsmaine et un produit du libre
consentement. Et ce qui est I'apport fort de Lod&as la philosophie contractualiste: I'Etat
n'est guere une restriction de la liberté naturetlest un mode de son organisation, afin
gu’elle s’exerce. Cela est di au fait que la l¥eaat pour assise la nature raisonnable de
’'homme, sa capacité a connaitre les lois de laraatt a se conduire conformément a elles.
Ainsi l'accessibilité égale des lois naturelles pdout le monde écarte la nécessité de
subordination et de sujétion. Chacun étant autaisbmnable que tout autre, il n’y a pas
besoin de glossateurs qualifiés. Le pouvoir légfs{la traduction de la loi naturelle en lois
de conduite personnelle) et exécutif appartenaginetlement a chacun, I'établissement d’'un
pouvoir étatique ne pourrait supposer aucune &dteanx libertés individuelles, car il ne
pourrait étre que le produit d’'une délégation. Lalttude des hommes se constitue en
souverain, en cédant leurs pouvoirs |égislatifsxéicutifs aux gouvernants, sous la condition
que les regles de jeu soient posées a I'avancedtéecontractuel de la construction étatique
chez Locke est poussé a I'extréme. La sociétéecest présentée comme un corps dynamique
et artificiel, toujours en état de reconstructienqui ne connait pas le statu quo. C’est une
société ouverte : de nouveaux membres peuventusujoadhérer sous certaines conditions;
chacun peut en sortir, en répondant a certaingeeses. Nul ne nait citoyen; chacun adopte
unecitoyenneté facultative

Le peuple n’est pas une donnée organique, maiassoEiation d’hommes libres qui
s'incorporent volontairement en collectivité. Leupoir supréme de I'Etat est délégué, limité,
et les gouvernements sont susceptibles de démidsaorévocabilité des gouvernements est
une garantie de la stabilité civile. Le désamorgdrtégal d'éventuelles tensions (y compris le
recours a la justice) représente une préventiola g¢@lence. Les abus de pouvoir et I'écart
des gouvernants des limites rigoureuses de la atébégjustifient I'intervention souveraine
du peuple afin de réimposer les regles de jeu @lEe droit du peuple a la résistance contre

I'égarement des gouvernants tire sa force de l@smmntractuel du pacte inaugural.
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Cependant, malgré les tendances vers un radi@lisontractuel, la conception
étatique de Locke n’aboutit guére a une vision ionoaliste et technocratique de la société
politique. Car le fondement consensuel est égeéilipar un fondement rationnel fort. La
liberté, qui est le substrat du contractualisme, nien a avoir avec un volontarisme abusif.
C'est la liberté d'étres doués de raison et ellgptedla forme de loisL’aménagement du
monde par le biais de préceptes rationnels estrggmise proprement humaine, réconciliant
I'abri artificiel que les hommes se sont procur@aleur abri naturel (I'état pré-étatique)
L’'image la plus saisissante que I'on peut dégagela doctrine de Locke, c’est un
réseau de lois qui englobent I'activité des homrhes lois civiles, puisant leur contenu de la
raison naturelle, atteignent un perfectionnisme@darier qui les amene sur une orbite auto-
génératrice. Les lois civiles s'imposent comme wumt®dleur supréme. Elles encadrent
I'activité gouvernementale; elles surveillent laoggdure d’accession au pouvoir; elles
consacrent la séparation des pouvoirs; elles inmhdagorocédure pour régler les différends;
elles maitrisent la procédure délicate de successie substitution, de changement du
pouvoir. La loi est le moyen qui réussit a dompésr passions destructives que le pouvoir
engendre. La loi empreint toute la société deisaipline de la rationalité. Dirigé par sa
vocation civique, Locke promeut le démon de la li&gapropre a I'Etat |égislateur

parlementaire.
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CONCLUSION

Les résultats auxquels aboutissent les constngtithéoriques des "péres-
fondateurs" s’écartent considérablement les unsadégs. D’ailleurs, cet écart ne pourrait
pas étre imputé aux différentes expériences védbbservateurs passionnés d’'une méme
époque troublanfd , ils la ressentent, la réfléchissent chacun deiéna originale, et leurs
théories fournissent des solutions pratiques omsodée cadre général de I'époque historique,
pas plus que les destins personnels, ne seraitiagfer la clé pour expliquer la divergence
des vues. Par exemple, la trajectoire biographpiesrotius n'est pas moins troublée et
bouleversante que celle de Hobbes (bien au comti@notius est méme devenu anecdotique a
cause des vicissitudes spectaculaires qu'il a dpasser), mais cela ne I'empéche pas, a la
différence d'un Hobbes obsédé par I'épouvante dgacdémon des guerres civiles, de porter
un regard serein sur le mal de son siécle et dertde réconcilier paisiblement les parties des
controverses. Bref, une explicitation déterminisfei cherche des fondements supra-
théoriques aux théories n'apparait pas étre suoifisant fondée. Une observation minutieuse
de la logique des systéemes de pensée exposéssaisdasite plutdt a embrasser les postulats
de I'épistémologie weberienffé.En d’autres termes, les systémes logiques de pe(ies
théoriciens, eux non plus, n'échappent pas a cettstatation générale) different dans le
choix de valeurs fondamentales (de présupposésfiomataux) et ce n'est pas a la science
d’expliquer pourquoi les uns se rangent derriete"deeu” a I'opposition des autres qui
préferent tel autre. La science devrait tenteric tes conséquences qui s’ensuivent de
I'adoption de tel ou tel point de vue fondamental.

Dans le cas de I'analyse concrete de quatre ctinospde la légitimité on pourrait
inférer que la construction théorique dérive ddola anthropologique de chaque penseur,
encastrée dans les assises de cette construcéidni anthropologique, c’est la précondition
conceptuelle concernant la "nature humaine”, (ctaiere acceptée comme un axiome qui
n'a pas besoin d’étre fondé). De cette foi anthlagique découlent, avec une logique
interne, les traits essentiels de la conceptiotigéia Les prémisses théoriques opposées
meénent a des solutions pratiques incompatibless n@aiméme foi anthropologique peut
donner naissance a différentes ramifications cdnedips a racine commune.

1. La précondition conceptuelle (Le présupposédomental)

Les quatre conceptions en question sont centnéesirade I'acceptation unanime

d’'une "nature” commune a tous les représentantgedrte humain. Tous admettent encore la
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présence de deux attributs fondamentaux de cetteenda raison et les passions. De ces
deux attributs provient la qualité essentielle 'detivité humaine: la volonté. L’homme, a la
différence des espéces bestiales, n'est pas salamgsson activité a une nécessité objective,
extérieure a son étre. Par sa nature propre dpsta étréauteur de ses propres actes. Ici
commencent les divergences entre les présupposié®@uiogiques: la volonté est congue
soit comme dirigée plutdt par les passions a l'atreodes préceptes de la raison, soit comme
orientée par un vecteur rationnel, donc entierengenforme a la raison. Cette opposition
profonde dans les parameétres deibme anthropologiquaboutit, en fin de compte, a des
conséguences majeures, qui s’expriment dans desosd politico-juridiques différentes.
Ainsi Hobbes, lorsqu’il admet un décalage entreydbonté et la raison (la volonté n’étant
gu'une marionnette des passions), part d'une visimaisanthrope et construit une
anthropologie de la méfiancéu contraire, Grotius, et aussi Locke, lorsqualdmettent la
conformité de la volonté a la raison et la socigbiimmeédiate propre a la nature humaine,
révelent une vision humaniste-optimiste et consémii uneanthropologie de la confiance
Quant & Pufendorf, il occupe une position mixteeetgs deux doctrines, et, par conséquent,
n'aboutit pas a des conclusions tranchées.

2. L’'opportunité de I'Etat.

De la précondition conceptuelle découle logiquemarthese dd’opportunité de
'Etat, en tant que toit institutionnel de la sociétés laeptes de I'anthropologie de la
confiance estiment que I'état pré-étatique de I'aniteé n’est pas en méme temps un état pré-
social. La sociabilité étant une faculté immanenta nature humaine, le genre humain est
capable de s'auto-gérer sous le guide du droitrelatsans l'intermédiaire d’'un pouvoir
organisé et incorporé. Dans cette vision I'Etatv&fa uneamélioration de la condition
humaine

Dans la conception hobbesienne, tant que les grassiemportent sur la raison,
I'état pre-étatique est en méme temps un état guidls (quasi bestial). Il admet une
coincidence entredtat civil et I'état politique L'Etat est le seul et 'uniqueivilisateur. La
rationalité de la coexistence des hommes est ingppaé I'Etat. Tant que les particuliers,
laissés a eux seuls, n'arrivent pas a maitrisavisheellement leurs passions destructives, la
seule maniere de les "dompter”, c’est d’'instaurer force collective qui impose par le moyen
de la crainte la discipline rationalisante. La raison, dont kesnmes sont dotés, tout en
restant insuffisante pour s'imposer face aux jpassileur suggere la voie a suivre pour

remédier a cette insuffisance: construire voloatagnt’objet de leur crainte.



-77 -

3. Dynamique des collectivités civiles et étatgue

Pour les auteurs admettant que la souveraindtierdans le corps civil (le peuple),
la continuité sociale est assurée par la vie coatia de la société civile, nonobstant les
vicissitudes gouvernementales et étatiques (GroBugendorf et Locke). D’ailleurs, chez
Grotius on observe une hésitation sur ce poini) gesout en introduisant une double figure
du sujet de souveraineté: dans un sens largejde cmmun, qui est le peuple, et dans un
sens étroit, le sujet propre, qui est le détenthurpouvoir. Vu que, selon Hobbes, la
souveraineté réside dans le détenteur du pouvotphtinuité de vie de la société coincide
avec celle de I'Etat et du pouvoir de I'Etat.

Les divergences a propos du sujet de souverasiet&suivent, elles aussi, du
présupposé anthropologique. Conformément a la @ocdi dans les qualités naturelles des
particuliers on leur reconnait aussckpacité civiquede partager en commun la mission de
la souverainetéAu contraire, la méfiance a I'’égard de la raisdnilité individuelle cautionne
I'hypothese d’'une capacité civique artificiellemeainstruite et qui est assumeée par le corps
politique des "conducteurs".

La conception sur le sujet de souveraineté préuéte la prise de position a I'egard
du droit de résistance. L'écart présumé entre ooité de vie de la société et celle de I'Etat
facilite la permissivité quant a la résistance auvoir étatique. Dans ce cas-la la résistance
ne détruirait pas les assises de la société. Atraiom provoquant la démission des pouvoirs
abusifs, elle s’avére un rempart contre la disgmtuile la communauté.

Si 'on admettait une coincidence de la continatéiale et étatique (Hobbes), alors
la résistance au pouvoir étatique signifierait nédgation de la vie commune des gens. L’acte
antigouvernemental s’avérerait antisocial.

Sur ce point, ainsi que sur celui du sujet de smimeté Grotius n'adhere a aucune
des deux théses tranchées. Il adopte une positioémde et hésitante, notamment en
introduisant une distinction entre la résistancssp@ et la résistance active et en justifiant
cette derniére uniquement dans certains cas définis

Ici comme ailleurs la démarche de Pufendorf esttradictoire. D’'une part, il
distingue nettement la société civile du pouvodtigtie et reconnait une capacité de survie
autonome a la société civile. Mais d’autre parpalusse a I'extréme linterdiction de la
résistance.

A la difference de Grotius et Pufendorf qui adaptane position ambigué, les

solutions que préconisent Locke et Hobbes se rammgerdeux pbles opposés. Au point que,
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dans une situation de conflit civil I'un n’en imputa responsabilité qu’aux extrémes du
pouvoir abusif, et 'autre qu’a la désobéissanamioelle des "sujets” rebelles.

Le probléme majeur de la persistance des collgggsilhumaines comprend aussi une
autre dimension: celle d’'une distinction entre cwrité de vie de la société étatique
particuliére et de la communauté humaine univexselbbbes tranche le probleme nettement
en faveur de I'Etat particulier et soumet la relatavec le monde extérieur a I'intérét propre
de I'Etat. En conséquence il considére les auttats Eoit comme des ennemis, soit comme
des alliés. En plus, l'image étatique qu’il constrest celui d'un Léviathan éternel et
inébranlable, non susceptible de transformatioranshes doctrines de Grotius et Locke la
communauté universelle est présumeée éternelldespetsiste a travers un jeu perpétuel de
reconstructions diverses des unités étatiguesagoomposent. Pufendorf occupe a nouveau
une position intermédiaire entre les deux poélesin®’part, il promeut 'importance majeure
du corps étatique en tant que centre et terrauilggié de la vie commune des hommes. Mais
d’autre part, il promeut aussi une certaine mabihdividuelle: idée dans laquelle on apercoit
les germes de l'artificialisme lockien qui va attdiie sa forme achevée dans la thése du choix
libre de citoyenneté.

4. La sensibilité a I'égard du judiciaire

Le recours a la justice (la possibilité de comfiega devant un tribunal humain)
constitue encore une ligne de démarcation entréhtsswies visées. Tandis que chez Grotius
et Locke le tribunal s’avere une instance primdedide la société politique - un garant, dans
le premier cas, du droit, et dans le deuxieme @ada loi -, chez Hobbes et Pufendorf son
réle est réduit a un instrument docile du pouvbitune maniere plus concise on pourrait
désigner la prédestination du tribunal par lemfdes suivantes:

- chez Grotius: la force du droit;

- chez Locke: la prévention de la violence;

- chez Pufendorf et Hobbes: le serviteur du paus@ilverain.

5. La " loi injuste "

Dans les quatre théories visées aucun décalage kendroit naturel et le droit
humain n’est envisagé. L'option d’ufa injuste est exclue.

Chez Grotius la volonté est censée étre toujrmis®nnable(conforme a la raison),
et la volonté |égiférante le serait aussi.

Chez Hobbes, la volonté du particulier, dont lassons I'emportent sur la raison,

est entachée d'insuffisance rationnelle. Mais eamehela volonté constituée de I'Etadu
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souverain) coincide par définition avec la "draiggson”, donc la |égislation étatique ne
pourra jamais s’écarter des lois naturelles.

Un écart est tout de méme prévu par Pufendorfs mianplement comme un cas
spécial. Si la loi positive devenait trop technigtesi elle interdisait beaucoup de choses
autorisées par le droit naturel, par cela méneesddivererait inefficace.

Locke ne prévoit pas non plus de décalage entéziie et loi non écrite (naturelle),
mais entre ['exécutif et les lois fondamentalegstea-dire une probabilité d’exercice
illégitime (donc en méme temps illégal) du pouvd@dans ce cas-la le peuple s’avére un

correctif de I'abus du pouvoir.



-80 -

DEUXIEME PARTIE

LA JURISPRUDENCE DE NUREMBERG
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TITRE PREMIER
LES SOURCES (ANALYSE DE DEUXIEME MAIN)

Introduction

Les termes "droit de Nuremberg" et "jurisprudence de Nuremberg"

Par le terme "jurisprudence de Nuremberg" estgdési une catégorie de procés
pénaux qui s'inscrivent dans la mouvance doctridalprocés de Nuremberg et appliquent le
"droit de Nuremberg".

"Droit de Nuremberg" renvoie aux principes de itdiaternational, déduits du
jugement du Tribunal militaire international (TMpar la Commission de droit international
de I'ONU en 1950, et qui représentent, telle I'egpion de Jean-Marc Varaut, la "préface
judiciaire & un ordre juridique internation&f".

Le terme "droit de Nuremberg" est plus large qeduicde “jurisprudence de
Nuremberg™: la cristalisation de ce nouveau stathdar droit international est le produit de
contributions coordonnées de plusieurs instancésqoes et juridiques: organes de I'ONU,
gouvernements nationaux, parlements, tribunaux.

"Jurisprudence de Nuremberg" vise a isoler ureetspgu "droit de Nuremberg": la
contribution proprement jurisprudentielle dans tgation du nouveau standard du droit
international (du droit humanitaire en I'occurencsf) I'apport doctrinal dans ce sens des

protagonistes de la justice.

Réle euristique de la jurisprudence de Nuremberg

Depuis Nuremberg, les proces qui s’inscrivent danfignée ne cessent d' "édicter”
de nouvelles figures de consciefitée role euristique de cette jurisprudence estilsumbent
saisi par Pierre Mertens qui, en commentaire dapyréciation que le TMI porte sur son
statut:

"Le statut ne constitue pas I'exercice arbitrapar les nations victorieuses, de leur suprémétie.
exprime le Droit international en vigueur au momeetsa création: il contribue par la méme au d@pament

de ce Droit",
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conclut:

"On constate, par cette formule quelque peu angbide quelle facon et par quel "biais dialectigee"
Tribunal glisse de I'entérinement pur et simplerddroit existant a la consécration d’'un droit emfation. Par
la suite les Nations Unies ne cesseront de seeréf@g@pendant, aux principes formulés pour la pearfois trés

clairement & Nuremberd®

Les proces de droit international pénal ne peupeastse référer a une codification
préexistante et les travaux de codification desnesi contre la paix et la sécurité de
I'hnumanité dont a recu mandat la Comission de drddrnational de I'ONU (qui n’ont
toujours pas abouti) ne peuvent pas se réeférereadontrine élaborée, selon les remarques
d’un connaisseur de ces travaux, Jean Gréven.

Depuis Nuremberg, les proces de droit internatipgaal, menés par des tribunaux
nationaux en exercice de répression de crimesnaienaux, s'averent des laboratoires
pratiques pour de nouvelles conceptualisationsjrmfluiencent a leur suite les Iégislations et
marquent des étapes de prise de conscience suplda®menes dont les faits sont
préalablement connus mais dont 'appréhension ginebe est en train de se construire. A
titre d’exemple on peut citer I'adoption de I'édat fait "crime contre 'humanité" dans le
nouveau Code pénal francRisprés qu’'une condamnation pour ce crime, notame@tite
Barbie, fut prononcée.

Le proces de Nuremberg véhicule, en tant quiintimvgudiciaire occasionnelle,
promue dans l'immédiat exceptionnel de I'apresrguane vision fondamentale du monde
qui se fait jour non pas dans les écrits académidume téte savante, mais dans le laboratoire
méme de la justice. Les acteurs de tous bordsttiejastice, y compris d'ailleurs les accusés
et leurs représentants, donnent expression dectegcience de la particularité unique de
"'événement - procé¥" comme un moment condensé du Droit, de I'Histotrede la
Conscience de I'humanité. Le proces est concu aiséécomme grandiose, solennel et
éducatif?

De méme pour le procés Eichmann qui, dans larvide ses protagonistes, est une
premiére. Le phénoméne est d'autant plus sigriffigae les actes incriminés se trouvant au
centre de l'affaire Eichmann sont connus depuigeiMberg. L'innovation consiste dans un
mouvement de prise de conscience, d'élucidation fade connus, par l'oeuvre de la
conceptualisation. "Le proces a entre autres fonsti- note Annette Wievorka - de faire

entrer le génocide dans la conscience universalgue le proces de Nuremberg n'avait pas
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voulu ou pas pu faire® Une fois encore aprés Nuremberg on est en préseénce
contribution théorique de la jurisprudena#une sorte déphilosophe collectif", assungar

la Cour de justice

Les objectifs de la recherche

L'objet que je me propose d'étudier peut étrendéfans les termes suivanis:
modalitéla plus récente, marquant la fin du vingtiéeme sigde laconception |égitimatoire
telle qu'elle est repérable a traveegpport jurisprudentieldu procés Barbie et du proces
Honecker au corpus européen de doctrines du draied'Etat. A cette fin il me faudra
descendre jusqu'aux sources de cette jurisprudemaamment le proces de Nuremberg (et le
procés Eichmann comme, en quelque sorte, un coreptédu proces Nuremberg) -, et
ensuite situer les proces Barbie et Honecker pgoords a ces sources.

D'aprés l'opinion dominante parmi les juristesistoriens de langue francaiSke
proces Barbie s'inscrit dans la lignée jurispru@éietNuremberg - Eichmann.

En ce qui concerne le cas "Honecker et autres',ol@nions sont polairement
partagées sur la question, et en premier lieu éggrparties au proces.

Les représentants de la défense reprochent aunalibet a plus forte raison a
l'accusation) de mener un proces "au golt amerhedjustice de type Nuremberg.
L'accusation et le tribunal s'en défendent ave@mé&mce. On peut constater que le seul
consensus entre les deux parties sur la questiocenme I'appréciation du procés de
Nuremberg: les deux parties se rejoignent pourrna#fi que c'est un anti-model de
jurisprudence qu'il faut a tout prix éviter de seivOn peut aussi constater que cette
répugnance vis-a-vis du précédent Nuremberg esvabte en premier lieu a la natae hoc
du tribunal, aux circonstances historiques de laude du procés, a son caractere
d'exceptionnalité. L'opposé de ce proces d'exagpébqui exprime la conception de justice
des deux parties au proces Honecker, serait ureproinaire et régulier. Un deuxieme
aspect de répugnance y est greffé: un accord &adagee parmi les professionnels de la justice
d'obédiance strictement Iégaliste, qu'il est detbarpour un professionnalisme de rigueur de
marquer ses distances avec "I'école de Nurembesyg de I'apostropher.

Sans porter d'appréciation de valeur ni sur legeae Nuremberg, ni sur le proces
Honecker, et encore moins sur le niveau de prafesalisme - une question qui revient

uniquement aux professionnels du droit - j'estime & procés Honecker s'inscrit (malgré la
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négation de ses acteurs) dans la mouvance deidarjustence de Nuremberg, parce qu'il est
basé sur les mémes principes innovateurs (citésldarote N 86).

Je me vois obligée d'avancer quelques argumegignpraires en appui a cette
thése, tout en abandonnant a l'analyse concretitatllée du proces, qui va suivre, de
démontrer plus en profondeur le bien fondé de teése.

1. Sur le banc des accusés sont assis des disg#kitat déchus (y compris I'ex chef
de I'Etat) qui ont a répondre non pas pour d'éwesiabus de pouvoir public dans leur intérét
privé, mais pour certaines de leurs décisionsigabss et leurs actes d'Etat.

Ce fait se laisse subsumer dans le principe NuBppclame la supression, en droit
international pénal, de I'immunité de juridictioesdfonctionnaires et chefs d'Etat.

2. lls sont jugés par un tribunal étranger, comeoa@séquence de la succession de la
République fédérale a I'Etat dissout de la RDAesl incontestable que I'Etat successeur, en
organisant ce proces, ne céde pas a des mobilesngeance contre I'ennemi vaincu de la
guerre froide, mais assume une obligation congiitaelle de rendre justice sur tout le
territoire de I'Allemagne élargie, obligation coétement réglée dans le Contrat de
I'Unification. Mais les mobiles légitimes ne changeen a la circonstance que les accusés
sont jugés par un tribunal qui n'est pas un de Bgatr de provenance. Le tribunal de Berlin
n'incluait pas de membres provenants de I'ex R2ZAn@me que le TMI n'en incluait pas de
I'Allemagne vaincue.

3. D'apres le Contrat de I'Unification, les triaum de la République fédérale se
voient obligés d'appliquer, a I'égard des ressamits de la RDA, le droit de I'époque des
faits, mais, en dernier ressort, les dispositiomsespondantes du droit de la RFA, si ces
dernieres sont plus clémentes pour les accusésinkle compte, les accusés du proces
"Honecker et autres” sont condamnés d'apres dpsdilions pénales de la RFA, celles-ci
étant, presque dans tous les aspects, jugéeslplasrdes pour les accusés. Mais méme si
I'on faisait abstraction de cette circonstancesdartadre de I'examen des cas d'aprés le droit
de la RDA, le tribunal était dad'ebligation de ne pas sortir du cadre constitutieh de la
RFA, une obligation rappelée par la plus haute ingta@jadienne de la constitutionnalité - le
Tribunal de Karlsruhe. Les tribunaux fédéraux diqied'apres la réflexion de la Cour
constitutionnelle, a plus forte raison liés par peincipe de I'Etat de droit (der
Rechtstaatsprinzip), absolument non dérogeable,pgude soin de veiller a I'application
stricte et non-rétroactive du droit de la RDA, @niler représentant, dans certains aspects,

une négation du principe de I'Etat de droit. Ragumtetju'on est en présence de violation d'un
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droit humain reconnu par le droit international¢cefa au moyen de l'usage disproportionné de
la force étatique, la Cour Constitutionnelle rerad d&cision définitive stipulant que "la
protection stricte de la confiance par 'art. 1@8agraphe 2 de la Constitution (qui contient le
principe de non-rétroactivité en droit pénal) deituler dans ce cas".

Par cette décision la plus haute juridiction avadie consacre la dérogation partielle
et a titre d'exception de l'application stricte'égdrd des accusés de leur droit national,
rejoignant, sans l'avouer, le "droit de Nurembeighs le principe N 2: "Le fait que la
législation nationale ne punit pas un acte quiuestrime international ne dégage pas de la
responsabilité en droit international celui quickanmis".

4. Aux accuseés est reproché d'avoir violé le ddeitla RDA, mais d'aprés une
conception qui inclut dans la catégorie de "dratlad RDA" aussi les obligations de droit
international encourus, concretement les obligatigni s'ensuivent de I'adhésion au Pacte
international sur les droits civils et politiqué®ourtant, le systeme juridique de la RDA ne
reconnait pas d'effet immédiat du droit internalo(mon plus ayus cogenp au niveau
individuel, mais uniguement au niveau étatique.utapde la responsabilité individuelle pour
le non respect du droit international, c'est um@pe inconnu au systeme juridique de la
RDA, mais par contre c'est un des principes les plwateurs du "droit de Nuremberg", le
principe N 1. "Toute personne qui commet un acte ogustitue un crime selon le droit
international est responsable de ce chef et passiloh chatiment".

Pour toutes ces raisons je soutiens que le prdeeblonecker s'inscrit dans la

mouvance doctrinale de la "jurisprudence Nuremberg"

La signification juridique et la portée historique des "événements proces"
Nuremberg, Eichmann, Barbie et Honecker (en prefi@aret surtout celui de Nuremberg)
ont été abondamment étudiées, par des juristeesehidtoriens. Il s'agit ici de dégager la
signification juridico-sociologiquele la jurisprudence Nuremberg. Tout comme lestesi
ont déduit, du Statut du TMI et du jugement, leaveaux principes du droit international, il
s'agit ici de déduire, a l'aide d'une analyse deigene main (basée sur des travaux de juristes
et d'historiens)a nouvelle conception de société politigmee cette jurisprudence novatrice
contient. Le probleme de la relation légitimitégalité représentant un aspect, l'aspect pivot,
de chaque vision générale de société politiquandele de Iégitimité prédominant devrait

pouvoir étre extrait de la conception généraleadeésé politique.
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Une premiére étape de l'analyse jurisprudentalesistera a dégager les idées clés
novatrices de la conception générale de sociétiqua, véhiculée par I'événement proces
Nuremberg (analyse de deuxieme main), et de coerpiés idées clés par d'éventuels apports
du proces Eichmann (aussi analyse de deuxieme .main)
La deuxieme étape concerne la postérité de Nungngbda question qui constitue le
noyau de la présente recherche: notamment la batitm jurisprudentielle des proces Barbie

et Honecker dans la conception de la légitimiteé fnl du XX-éme siécle.
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Chapitre premier
La conception novatrice de Nuremberg

La littérature sur I'événement Nuremberg étantsabérable, je me suis basée, dans
mon raisonnement, sur certaines piéces des aratiivpsocés (avant tout sur le jugenint
ainsi que sur certaines publications récentesdesséres se référant, de leur part, aux écrits
déja classiques de la période succédant au proces.

Pour les mémes raisons — I'abondance de la littéraet la circonstance que les faits
sont largement connus, je n‘entends pas m’'arrétaites informations factuelles ni présenter
un apercu des problémes proprement juridiques @ésllgar le procés. Je passe directement a
la recherche des significations juridico-sociolagig des débats.

L’examen des interventions au cours du proces @eda dégager quatre points clés
innovateurs d'une conception générale de socuditigpe:

I.  Prévention radicale de la violence, aboutisganhe nature humaine régénérée
(anoblie et pacifiée)

Il. Redistribution du monopole de la violence tége

[ll. Confrontation de deux visions diamétralemepposées de la personne humaine

V. Consécration de la dimension universelle datanité
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|. Prévention radicale de la violence

Le dénominateur commun des trois chefs d’acausata guerre d’agression, les
crimes de guerre, le crime contre 'humanité (lefatiaccusation complot étant étroitement
lié a la guerre d’agression), c’datlimitation de la violence étatigug'est-a-dire la violence
qui émane de I'Etat: la violence dans les rappamtee les nations et la violence de I'Etat a
I'encontre des particuliers). Par un "double Sautonstitué de I'incrimination de la guerre
d’agression, d’'une part, et de I'imputation de cegabilité pénale individuelle aux dirigeants
de I'Etat agresseur, d’autre part, le Tribunal &mt dans I'entreprise ambitieuse de
débarrasser le patrimoine de la communauté hunthimee de ses pratiques parmi les plus
courantes et les plus universellement répanduessgla guerre. En effet, I'histoire de tous
les peuples et en tous lieux, telle qu’elle nouspasvenue de tous temps, est histoire de
belligérants, de méme qu’une partie importante aturpoine culturel des peuples représente
des commémorations de batailles remportées ou @erdRour les besoins de la présente
étude il suffira se rester dans le cadre de I'Etabpéen moderne. La définition weberienne,
trées communément admise, de I'Etat, désigne caateromme détenteur du monopole de la
violence légitime” Avec I'avénement de I'Etat moderne I'expressioimitive de la violence
- la vengeance - céde la place a la violence tégitorganisée. Dans I'Etat moderne, les
citoyens étant punissables dans le cas de recdarsialence (exception faite du cas de la
|égitime défense), seule la violence ordonnée 'gaatl est Iégitime, soit sur le plan intérieur
sous la forme d’exécution de peine ou d’intervenfmliciere, soit sur le plan extérieur —
sous la forme de guerre contre les ennemis detl'Btais si la violence privée devait étre
freinée par l'institutionnalisation des relatioreiales en Etats, la violence politiquement
motivée (étatique, anti-étatique, inter-étatiquenblant étre un phénomeéne irréductible de la
vie publique, la représentation d’'une communautédine non-belligérante reléve de la
capacité contemplative de I'esprit humain, de sg@nsion a s’élever au-dessus de la réalité
pour concevoir des utopies.

La mise a mort délibérée d’'un étre humain parutreaétre humain représente, dans
sa signification du "point de vue" de la naturee wuto-agression du genre humain, une
usurpation de la part des humains d’'un pouvoirrgureléve que de Dieu ou de la Nature,
mais dans sa signification sociale (qui provianfalt de I'organisation de la vie humaine en

sociétés et en Etats) revét des statuts juridigiesoraux diamétralement opposés selon le
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cas - depuis l'infamie du crime jusqu’a la gloire ltexploit. La mise a mort, identique dans
sa signification naturelle et biologique, est diidi par I'histoire, y compris I'histoire du
droit et I'histoire des meceurs, soit comme homiatdieninel (dans le sens de violation du
Code pénal et, respectivement, du "Code" de comduibrale), soit comme mise a mort
légale, ordonnée par le pouvoir légitime de I'E&dt percue comme regrettable, mais
inévitable et juste, voire exaltée s'il s’agit @edéfense d’autres vies innocentes ou bien de la
défense de la patrie dans un coniBat.

La philosophie sous-jacente des trois chefs dsetoon du TMI représente un
tournant décisif dans la conception de la mise @ hégale donc ordonnée par I'Etat.

Tout d’abord, par les chefs d’accusation crimeyderre et crime contre ’humanite,
une catégorie d’étres humains est mise a lI'abladéolence lIégale pendant les hostilités - la
catégorie des "inoffensif$" les populations civiles des territoires occugés, otages, les
prisonniers de guerre, les personnes blesséespeesonnes en mer. Le raisonnement
philosophique déductible de cette protection dendiguridiques serait que l'inhumanité
consiste dans le fait de causer délibérément la aone personne hors d’état de se défendre,
ca veut dire danseikécution

Eric David observe, dans l'étude déja citée, queTdibunal avait opéré une
distinction entre "les violations commises au pi@a de personnes se trouvant pouvoir
de I'ennemi" (ce que l'auteur désigne comme "Jumiatu droit dit de Genéeve"), et "les
violations du droit de la guerre commises a l'ocrages hostilités elles-mémes, c'est-a-dire
lors des situations affrontement direcentre belligérant¢violation du droit dit dda Haye)
qui n'ont pas été réprimées®™ Ainsi tous les actes de violence, commis pendagtkrre et
a propos de la guerre, mais non justifiés par tgsctifs proprement militaires tombent sous
la qualification de crimes de guerre. De plus,detes de violence, commis simultanément a
la conduite de la guerre et sous le prétexte dgukrre, mais qui sont indépendants de
I'affrontement au front, notamment le massacre '@términation de groupes raciaux,
politiques ou religieux, sont frappés par I'incnmation nouvellement forgée de crime contre
’humanité.

En appliquant le "droit de Nuremberg", les tribuxanationaux des pays concernés
par les crimes national-socialistes font état @epéon aussi de la philosophie sous-jacente
des incriminations de Nuremberg. Cette réceptiotasse dégager dans la maniére de la
fixation de la peine par les tribunaux en questiBaute de codification en droit pénal

international, les gouvernements nationaux cenppbqaer le droit international se voient
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obligés de trouver des solutions novatrices: soitréant des lois spéciales, soit en laissant
aux tribunaux le soin d’adapter les lois exista@at&€sxigence de répression des crimes nazis.

Ainsi I'étude mentionnée d’Eric David révéle umatigue de fixation de la peine par
les tribunaux des pays concernés qui consiste lGa@smilation des actes incriminés par le
droit international & des actes semblables dutdtcommun internépar ex. meurtre, atteinte
a l'intégrité physique, etc.). Ce procédeé juridigee opportuniste soit-il, ne s'inscrit pas
moins dans l¢ournant philosophique dans la conception de laerice légitime de I'Etat.
L’assimilation de certains actes de service incomuiiel a son Etat a des actes répertoriés
dans le Code pénal signifie qu'une partie de ldevice I1égale (ordonnée par I'Etat ou bien
commise au nom de [I'Etat) est entachée de crinnalCe procédé juridique a deux
conséquences juridico-sociologiques importanted:alhotion de criminalité est élargie au-
dela de ce qui est illicite. 2/ Le cercle de ldemze légitime est rétréci.

1. A travers lincrimination d'actes d’Etat et &avers la suppression de deux
exceptions - l'immunité de juridiction des dirigéarde I'Etat et le fait justificatif que
représente la soumission a l'ordre d'un supérieua da loi - le Tribunal de Nuremberg
contribue au dégagement d’'une nouvelle notioneced “I'Etat criminel®* Dans le sens
philosophique (et non pas pénal), est criminel tet Eorsque I'ordre légal qu’il impose se
soustrait aux coutumes et principes fondamentau®rdit, reconnus par la communauté des
peuples. Le jugement de Nuremberg permet de déduitest criminel le recours a la
violence, ordonné par ou exercé au nom d'un Etant dlordre normatif se soustrait aux
principes de droit de la communauté des natiths.

2. Lincrimination de certains actes commis soudr® légal, au moyen de leur
réduction a la signification criminelle des mémesesa (des mémes éléments matériels)
lorsqu’ils sont réalisés par des particuliers de [@opre gré, contribue a rétrécir le cercle de
la violence légitime. Tandis que les idéologiesultent le fait qu'est la privation de vie
d’autrui, en lui attribuant une signification "é&s/, le Tribunal déshabille de son auréole la
mise & mort pour des motifs politiques et lui readsignification naturelle primitive® C’est
une victoire de I'humain sur le politique; dévasation des mobiles "élevés" (politiques,
idéologiques) du mal (de la mise a mort en l'o@nge) et revalorisation de la vie humaine
dans sa dimension naturelle.

Si les chefs d’accusation crime de guerre et céordre '’humanité contribuent au
rétrécissement du cercle de la violence Iégitinestcsurtout le premier chef d’accusation —

crime contre la paix - qui contient virtuellementeucharge révolutionnaire dans ce sens.
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Par ce chef d’accusation l'effort de guerre (d’agsen) est dépouillé de son auréole
traditionnelle de gloire et d’héroisme et décompoaél’aide des deux autres chefs
d’accusation, en actes individuels et collectifas$assinats et d'autres forfaits, et ainsi il est
réduit a une série de crimes de droit commun.

Dans la justification du bien fondé juridique de chef d’accusation, I'accusation
trace le fil mince et fragile d’événements juridégudepuis le début du XX-éme siecle, allant
dans le sens de la mise hors-la-loi de la gueragrdssion. Pourtant un fait reste
incontestable: aucun des précédents n'a aboui @tolcés de Nuremberg est le premier dans
I'histoire a mettre sur le banc des accusés dégedints d’'un Etat déclencheur de guerre.
Méme si, eu égard a la postérité du proces, dudé&ltimpunité des instigateurs de maintes
guerres d’agression pendant la deuxieme moitié ifltles on peut conclure au caractere
"quichottesque” de I'entreprise de Nurembewytuellement l'idée d'une communauté
internationale non-belligérantest 1a, elle est enfermée dans le dossier du groaée
constitue une "arme" théorique latente, qui peujolars en étre ressuscitée. C’est l1a, a mon
avis, l'apport euristique le plus radical, bien equ’méme temps le plus utopique de la
philosophie de Nuremberg. Sortie des horreurs etrdi@es de la guerre la plus dévastatrice
dans I'histoire de I'Europe, cette vision s’app&eeaux "réveries” philosophiques humanistes
des grands penseurs européens du passeé - telsepaple Locke, Rousseau - qui dressent la
fresque d’'un genre humain pré-étatique pacifigue-oftensif. Le message de cette idylle du
passé hypothétique est que les humains ne soméesants de par lenature initiale mais
gue cette nature universelle du genre humain dé&stiorée au cours de I'Histoire. On décéle
un message identique dans la philosophie soustg@dernproces de Nuremberg, mais déplacé
dans I'avenir: avec le rétrécissemeadical du cercle de la violence Iégitime par le biais du
droit international pénal, la nature humaine, saitdong développpement de la civilisation,
sortirait de ce millénairerégénérée anoblie par les efforts coordonnés de la vaste
communauté des peuples, radicalement domptéeigeaetfnon-autodestructive.

Par conséquent, la signification juridico-socidipg la plus vaste du proces
Nuremberg consiste dans son entreprispatéficationet dans sa tentative de répondre par la
négative a la question troublante de savoir shimames étaient fatalement prédisposés par

leur nature a s' "entre-anéantir".

Qui plus est, cette vision d’'une nature humairggmérée représente une riposte

philosophique a [I'entreprise hitlérienne de réviolut biologique - le mouvement

révolutionnaire le plus radical dans I'histoire sbi&volutions connues avant Hitler tendent &
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renverser l'ordre, I'équilibre existant d’'une sdéiéen le remplacant par de nouvelles
structures et institutions, qui sont toujours destions sociales, destefacts.La révolution
biologique vise la conservation et I'épuration dirmmoinegénétiquede la "race aryenne" a
travers des technologies eugéniques violentesgei@sme hitlérien, basé sur une conception
étagée du genre humain préne I'épanouissement ddlibe raciale de I'humanité, via
'encouragement artificiel de I'expansion de la e@ades élus au détriment des "races
inférieures”, qui seraient vouées a la réductiomm@me a I'anéantissement par le recours a
'euthanasie, la stérilisation, 'empéchement desssances, etc. Cette sorte d’ingénierie
démographique, qui devrait aboutir a une race hoengarfaite, est centrée autour de la
violence exaltée des super homjrexte derniére faisant partie de leur suprématiste a
'opposé de cette révolution biologique, le projlet Nuremberg constitue umévolution
civilisatrice: une domption, par le recours aux "astuces" deiddisation, y compris les
instruments juridiques, des instincts de la viog&nc

Pourtant, le TPM de Nuremberg a failli, dans seiesa a sa propre philosophie
promotrice d’'un nouvel ordre international. L'eqrise de pacification s’avere sérieusement
entachée d’au moins deux incohérences, qui neesgna@as sans relation avec son échec dans
la postérité. La tentative de mettre hors la logleerre d’agression, ainsi que de punir les
crimes de guerre, adopte des nuances vengeresdasrépression n'est réservée qu’aux
crimes perpétrés par les ennemis vairt€tisimpunité & jamais des crimes de guerre que les
Alliés auraient pu avoir commis est un reprocheegsant au Tribunal, qui alimente la
qualification de "justice des vainqueurs" et "jostil’exception™®

Une autre incohérence qui entache I'effort de ¢cédn de la violence, c’est la nature
de la peine infligée a une partie des condamnésmnmmoent la peine capitale. Ayant
théoriquement mis a l'abri de la violence ordonmées d'hostilités une vaste catégorie
d’humains - les non-combattants et les inoffensjfée Tribunal laisse échapper a cette
protection la catégorie des coupables. Apres aumriminé l'exercice que de hauts
dignitaires d’Etat ont fait de leur prérogative mionner le recours a la violence, la Cour
internationale fait tout de méme exercice de saopedive (découlant du Statut du TMI)
d’infliger la peine de mort aux condamnés. Si l&nsitue danBesprit de Nurembergméme
les considérations élevées de politique étatiqeepnment pas la vie humaine. Mais pour
rester théoriguement cohérent, I'objectif élevdadgustice non plus n’aurait pas di primer
I’'humain. Si I'on tirait les conséquences logiquesl’esprit et du raisonnement juridique de

Nuremberg, la peine de mort serait apparue comea@naevable. Dans cette méme logique,
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la mise a mort bureaucratiquéhors combat), qu'elle reléve indifféeremment duw\mor
exécutif ou bien judiciaire de I'Etat, se situe ide 'humanité civilisée. Si le bourreau du
camp d’extermination nazi, accusé d’homicide, natgmas se prévaloir, selon la doctrine
Nuremberg, de l'ordre recu de ses supérieurs, deenié bourreau de la prison ne devrait-il
pas s’en prévaloir pour I'exécution de peines cdgit Dans la lumiére de Nuremberg, le
métier de bourreau se situe hors de I'humanitdigdd, I'inhumanité consistant, toujours
dans cette optique, dans la mise a mort délibéeépetisonnes hors d'état de se défendre,

c’'est-a-dire dans &xécution
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ll. Redistribution du monopole de la violence légitme

A Nuremberg s’annoncent les deébuts d'une tendadee redistribution de
compétences au sein du pouvoir étatique. Avec ppregsion de I'immunité de juridiction
des dirigeants de I'Etat, les hauts fonctionnadaspouvoir exécutif auront désormais a
rendre des comptes devant des tribunaux pour &ates d’Etat Nouveauté supplémentaire:
aprés Nuremberg tout un chacun est susceptiblerdparaitre devant la justice et d’y avoir a
rendre des comptes non pas uniquement d’aprés k&tdoque qui, elle-méme, pourrait
s’avérer non-conforme aux exigences de I'équités m#égard d'une justice immanente, une
“loi" universelle, qui, méme si elle n'est toujoyras édictée en termes de droit positif, serait
décodable dande's principes fondamentaux du droit communs auylpesLivilisés ou bien
dans fa conscience universellgans Tes usages et coutumes de droit des nations éedis

Avec la premiére comparution de hauts dignitaidStat devant un tribunal
international pour répondre de leurs actes d'Etatdsse politique est dessaisie de sa fonction
d’interprete qualifié des préceptes de la "loi nelta”, et les citoyens se voient confier toute
la responsabilité de leurs actes, I'obligation ldialdans des cas extrémes, a I'encontre de
I'ordre normatif auquel ils sont officiellement sois, en se fiant soit aux "coutumes et
usages du droit international”, ou bien s’ils lgaadrent, a la source normative la plus
fondamentale et la plus universelle qu'est la "cimee commune”, contenant les "regles de
I'humanité”.

En assimilant les agissements du sommet de lidtbnal-socialiste aux forfaits
d'une bande de gangsters (par le biais de la figuredigue de "complot" et de
"conspiration”), le TMI met en cause capacitéd’'un certain type d’Etat - notamment I'Etat
totalitaire - de disposer du monopole de la violence |égitime qui est le signe de la
souveraineté étatique. Face aux abus énormes t@esoelveraineté dans la derniére guerre,
les puissances victorieuses, prenant [linitiativeagllt au nom de la communauté
internationale, posent le début d’'un nouvel oraternational (aprés I'échec des tentatives
précédentes), dont I'instrument juridique avéraisée droit pénal international, et qui porte
atteinte a la souveraineté étatique inconditioenell

En conséquence, le TMI engendre la tendance d'edistribution du pouvoir de
violence légitime allant simultanément dans deweddions: de I'Etat souverain vers la

communauté internationale et du pouvoir politiglégiélatif et exécutif) vers le judiciaire.
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Comme résultat de cette double redistribution,ulédiction pénale internationale pourrait
monopoliser un immense pouvoir discrétionnaire etssbstituer, en quelque sorte, a

I'Histoire dans sa qualité de juge supréme dessat#s mortels.
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lll. Confrontation de deux visions de la personne bimaine

Le schéma argumentatif de la défense et les mméions des accusés laissent
conclure a une conception déterministe et commaniatg de la personne humaine. Dans
cette conception le comportement de l'individu gecanditionné par deux réalités qui le
dépassent: son temps et son lieu d'appartenarest;a'dire I'entourage socio-culturel et le
contexte historique immeédiat. L'individu serait gonelque sorte imbriqué dans une entité
collective, dans une nation organiciste, a laquélépartient. Au nom de cette collectivité
sanctifiee - la Patrie - on est justifié d’infligedes sacrifices humains, en sacrifiant non
seulement la vie des victimes, mais aussi la sipnogre. Si 'abnégation est valorisée, c’est
parce que la vie collective prime la vie individeely compris la vie des adeptes de cette
idéologie. Dans cet aspect, le holisme achevé dionad-socialisme est greffé sur le
nationalisme traditionnel.

Dans sa derniére déclaration devant le Tributedclisé Jodl fournit un témoignage

rhétorique de I'exaltation de la nation et de l@ipgion de I'individu par la collectivité:

"Dans une guerre comme celle-ci ou des centaieaniliers de femmes et d’enfants ont été anéantis
par des bombardements ou des aviateurs en rasesreotl des partisans utilisérent tous — je @is tmus — les
moyens qui leur paraissaient appropriés, des meséneres, dussent-elle méme paraitre douteusgeaxdu
droit international, ne sont pas des crimes delamhorale et la conscienc€ar je crois et j'affirme que le
devoir envers le peuple et la patrie prime tous desres. Remplir ce devoir a été mon honneur etlana
supréme. Puisse, dans un avenir plus heureux, eeirdétre remplacé par un autre plus élevé encpee, le

devoir envers I'humanit&c'est moi qui soulignef®

Dans cette déclaration, en suggérant I'existencm dil de continuité qui lie
I'idéologie national-socialiste au nationalismeditimnnel, Jodl désigne le malaise de quatre
siecles d’histoire de I'Etat national culminant dda catastrophe de la derniére guerre.

Cet esprit d’abnégation individuelle, d’auto-pgatien en tant quttribut de la
Nation est confirmé par les derniers mots de quasimeus ttes condamnés a mort,

prononcés depuis I'échafaud de I'exécution:

Ribbentrop:"Que Dieu protége I'Allemagne et qu'il ait pitiée dnon ame. Mon dernier souhait,

c’est que mon pays retrouve son unité, et que BEBOuest s’entendent pour la paix du monde."
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Keitel: "Je prie Dieu tout-puissant d’avoir pitié du peupllemand. Plus de deux millions de soldats
sont morts avant moi, je vais rejoindre mes figsddnne ma vie pour I'Allemagne."”
Kaltenbrunner:Jai servi mon peuple et mon pays de tout mon ccar fait mon devoir comme

ma patrie I'exigeait. Je regrette que ceux qui rantggouvernés en ces temps troublés n'aient paanagpldats,

et que tant de crimes aient été commis, mais jeirfyis aucune part. Vive I'Allemagne!"

Frick: "Vive I'Allemagne éternelle!"

Sauckel:'Je suis innocent. Cette condamnation est unerei@e Dieu protége I'Allemagne et lui
rende sa grandeur! Vive I'Allemagne! Que Dieu pgetées miens!"
Seyss-Inquart:yespére que ma mort sera le dernier acte de tregédie qu'aura été la Seconde

guerre mondiale et que chacun saura en tirer lanlegi convient pour rétablir la paix et I'entemstre les

peuples. J'ai foi en 'Allemagné®

A la lumiere de cette conception de I'appartenancenditionnelle de l'individu a
sa Nation et de I'abnégation personnelle, la ppdton a I'entreprise meurtriére
bureaucratiguement organisée apparait comme uageatfollective et dépersonnalisée qui
exempte de responsabilité personnelle. Les mobibes égoistes de la participation, allant
méme jusqu’au sacrifice de sa propre personneigeiguit I'auto-perception des participants
comme des serviteurs et non pas comme des actelesid propres actes. Dans le systeme
bureaucratique nazi d’extermination, appeérvice public criminél par Edgar Faur&®
I'individu est imbriqué dans une chaine dont il @st'rouage” et qui le dépasse, qu’il ressent
comme unebjectivité extérieur®®. Il accomplit une tache spécifique et partiellpatticipe
ainsi aumeurtre collectif gu’il n'a pas, a la différence de I'assassin s@ig a son propre
compte, congu et prémédité dans sa téest assigné a un postBe sorte, pour assurer sa
survie, sauvegarder sa carriere et pour resterldaradres dia normalité de I'immédiatil
se dessaisit de sa responsabilité personnellegronine partie de soi-méme au systeme
politique en cause, lui apporte son concours.

Selon la logique de la défense il y aurait desiicides sans assassite culpabilité

serait imputable au systeme, aux conditions oljestde I'époque, au contexte historique.

Cette conception de la personne humaine est etradiction flagrante avec la
présomption fondamentale faite par I'accusatiomegtise pour I'essentiel par le Tribunal.
Exprimée d’'une maniere lapidaire, cette préesompignifierait: ’lhomme responsable face a
la justice immanente. Devant la Cour I'accusé déitondre a titre individuel de ses actes,

indépendamment du fait qu’il n’a pas agi a titrdiwduel. On exige de lui qu’il ait été
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désincarné, soustrait de son milieu, Etat, de tianle société" (I'expression est de Hannah
Arendt), qu’il se fat élevé au-dessus de 'imméd@ n'est pas au pouvoir de I'Etat auquel il

elt da faire confiance pour discerner le bien and, mais a sa propre conscience qui est
censée posseéder la capacité de discernement sujete

L'évaluation de la conduite des accusés est oparée base d'un certain droit
immanent (qui serait le support, le substrat mémerait international), indifféremment du
droit positif particulier, c’est-a-dire I'ordre nmatif interne de I'Etat nazi. L'accusation
décompose la conduite des accusés en actes csnoimetrets, évalués selon les critéres du
droit immanent, qui sous-tend, méme s'il n'est padifié, le droit international.

L’accusation, de méme que le Tribunal, renvoiead &ccusés a leur condition
humaine abstraite. Le Tribunal leur impose une mesommune universelle et confirmée
dans la durée, dépouillée des tourbillons de I'imimesingulier. C’est justement cette mesure
commune de I'humanité que les accusés auraienti@eles yeux lorsqu’ils eurent succombés
aux implications bureaucratiques d’un systéme igokt singulier.

Dans l'optique de cette conception individualidechaine meurtriere des crimes
nazis se présente differemment. L’attribution dedividu a cette chaine en tant que "rouage”
ne saurait pas servir d’excuse absolutoire. Cet peist une chaine objectivement imposée,
dépassant ceux qui y sont additionn@s. sont les hommes qui font mouvoircckaine Ce
n'est qu’'une chaingirtuelle, animée par des volontés et des participationsainesn actives

qui impliguent, en conséquence, des responsahérales individuelles.
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V. Consécration de la dimension universelle de I'manité

A la conception tribaliste et sélectionniste dunrgehumain, propre au national-
socialisme, le "philosophe collectif* de Nurembeggvient & opposer um®uvelle vision de
I'hnumanité et cela a travers le chef d’accusataime contre I'hnumanitéLes circonstances
de I'apparition de cette notion, les hésitationkegtréticences qui I'ont entourée sont connues
grace aux présentations des travaux préparatoiresratés Nurembetdf. Par le lien de
connexion exigé entre cette incrimination et legxdautres chefs d’accusation (afin que les
faits qu’elle vise puissent entrer dans la compegtesu tribunal militaire) I'effet de celle-ci
est minimisé. D'apres la célébre formule du jugedais Donnedieu de Vabre la nouvelle
notion, entrée par la petite porte, se serait tildée" dans le jugement. Cette incrimination,
la moins argumentée, selon Davis Eric, la plus estée par les adversaires de la
jurisprudence de Nuremberg, aurait fait, tel I'adis Wievorka, une "véritable carriere”.
J.Graven attire I'attention sur un aspect part@utie la nouvelle incrimination: les éléments
matériels du crime étant semblables ou identiqugames de droit commun contenus dans
tous les codes pénaux internes (homicide, mewatreinte a I'intégrité physique et mentale,
etc.), ou bien les mémes que les éléments corifstitlg I'infraction crime de guerre, c’est
I'aspect intentionnelqui donne lieu a une incrimination distincte. Avers ce nouveau
concept (en fait, le concept en tant qu’'expresgieiangage n’est pas nouveau, mais il I'est
en tant que notion pénalekt stigmatisée une idéologie, lorsque des actes datifgi de
crimes de droit commun sont commis par inspiratienses précepteka transformation de
cette idéologie en réalité poradteinte a l'intégrité de I'humanité?our mieux saisir le sens
des catégories stigmatisées et par la le sensetujmidique protégé par cette incrimination,
il convient d’examiner de plus pres le disposigf lincrimination, défini par l'art. 6 (c) du

Statut du TMI: Constituerdrime contre I’numanité

"(...) 'assassinat, I'extermination, la réductiom @sclavage, la déportation et tout autre acteniaiin
commis contre toutes populations civiles avant endant la guerre ou bien les persécutions poumtegs
politiques, raciaux ou religieux, lorsque ces actepersécutions, qu'ils aient constitué ou non viokation du
droit interne des pays ou ils ont été perpétrésétgncommis a la suite de tout crime rentrant daesmpétence

du tribunal ou en liaison avec ce criné&""



- 100 -
Par I'expression "ces actes ou persécutions, sg@ient constitué ou non une

violation du droit interne des pays ou ils ont @grpétrés”, la juridiction internationale
consacre ladérogation de la souveraineté inconditionnelle dgtdt au profit d’'unordre
international humanitairg tandis que par la fin du dispositif: "lorsque castes ou
persécutions (...) ont été commis a la suite de ¢oute rentrant dans la compétence du
Tribunal ou en liaison avec ce crime” il impose hil@stes devant la juridiction, eu égard aux
compétences du Tribunal militaire.

Il importe de retenir I'attention plus spécialernsuar la premiéere partie du dispositif
visé: "l'assassinat, I'extermination, la réductem esclavage, la déportation et tout autre acte
inhumain commis contre toutes populations civiles) ou bienles persécutions pour des
motifs politiques, raciaux ou religiel(g'est moi qui souligne)Ce texte, qui a provoqué un
véritable tournant dans la prise de conscience Ig&ucondition humaine, contient une
énumération (qui n’est pas limitative, mais a tiifexemple) d’actes d’atteinte grave a des
biens juridiques protégés communément par le gr@ial interne, tels la vie et la dignité
humaine. La gravité de l'infraction est signifiéarpa qualification "actes inhumains”. Un
deuxieme élément désigne la spécificité de ces:algdait qu’'ils soient commis contre des
groupes entiers en tant que tels.

A travers cette incrimination, 'humanité est ggée dans ses deux dimensions: au
niveau de la personne individuelle comme porteuseladnature humaine (Edgar Faure
appelle cet aspect de l'incriminatioaritne contre la condition de I'homti&), et dans le
sens de 'humanité en tant que communauté de ttegentités humaines (peuples, cultures,
races, religions, etc.). Dans la premiere dimens@mrstitue un crime contre 'hnumanité toute
attague contre un étre humain en raison de sorrteppacel’homme est irréductible a son
appartenanceDerriere toute appartenance ou méme toutes lemrteppnces de 'homme a
différents groupes: races, ethnies, cultures, lasgreligions, idéologies, partis politiques,
classes sociales, catégories professionnellesagtrds, et indépendamment des caracteres
particuliers d’'une quelconque de ces entités dd@ppance, demeure un noyau insoluble, un
"substrat” de la qualité d’humainyne essence extra-tribale de I'homme en tant
gu’'appartenant a I'hnumanitéll existe, indépendamment de toute appartenandeudeétre
humain a des groupes spécifiques, une égalité wbs@ppartenance a la nature humaine. On
n'adhére pas a I'humanité en raison de critéresséection dont certaines entités de

surhommes détiendraient le secret, on y appam@nnaissance sans distinction aucune: tel
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est un des messages philosophiques contenus danstitam pénale decrime contre

I'humanité

Le message respectif au sujet de l'autre dimensien’humanité, a savoir la
communauté planétaire des peuples, serait que eotité a un droit d’exister égal a celui de
toute autre. Est criminelle la guerre contre unputetion menée dans le but de restreindre
son nombre ou la détruire complétement. A travegdtection de cette deuxieme dimension
de I'humanité c’est l'incrimination dgénocidequi se fait jour, sans que le terme ne soit
expressément mentionné.

Par la double protection de 'humanité - dansdespnne humaine et dans I'entité
humaine particuliere - c’est finalement la valeaiverselle, résidant de maniére irréductible

aussi bien dans I'une que dans l'autre, qui estamee.

Le chef d'accusation crimeontre I'humanité est appligué par le TMI trés
prudemment en tant qu’incrimination autonome. Daleix cas les accusés ne sont
condamnés que de ce chef d'accusation (Schiraelidehla Jeunesse hitlérienne et Gauleiter
de Vienne, et Streicher, rédacteur du "Sturm&t"Jlans le reste des cas la condamnation de
crime contre 'humanitéétant prononcée conjointement avecctane de guerre Avec la
formulation de la nouvelle notion juridique, ¢gnocidedes Juifs n’est pas isolé dans sa
spécificité, mais inclus dans la mention de pragjexterminatrices et persécutions raciales.
Pourtant c’est justement au cours du procés que fadas les réveélations sur les crimes
racistes des nazt$? Apparemment dans I'immédiat aprés-guerre le giestidle I'horreur
récent met a I'ordre du jour, avec toute urgeresahnction de la violence, tout en négligeant,
en quelque sorte, la sanction du racisme. (Suilenthroniqueurs du proces, dans I'esprit
des instigateurs de cette juridiction - les Aménsa, I'accent serait indiscutablement mis sur
I'incrimination de la guerre comme source génédaléal.)

Ce sera un autre proces historique, 15 ans pids ta proces Eichmann, complétant
en quelque sorte le proces de Nuremberg - quiegvgbar les efforts combinés judiciaires et

médiatiques, la dimension raciste de la criminalédgie.
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Chapitre deuxieme
Le proces Eichmann — prise de conscience sur la grinalité d’inspiration
raciste

Le proces contre Eichmann s’inspire des princgeeslroit consacrés a Nuremberg.
Mais a coté des deux chefs d’accusatiorime de guerreet crimecontre 'lhumanité que la
Loi israélienne 5710 de 1950 sur le jugement dessret leurs collaboratedfs reprend du
Statut du TMH®, une incrimination distincte est instituée partl'd de ladite loi - lerime
contre le peuple juifLes éléments matériels de cette infraction soaverts par le crime de
génocide, tel qu'il est décrit dans@nvention pour la prévention et la répression dme
de génocidelu 09.12.1948:

"L'un quelconque des actes ci-aprés, commis damertion de détruire, en tout ou en partie, un
groupe national, ethnique, racial ou religieux, owertel:

a) meurtres de membres du groupe;

b) atteinte grave a I'intégrité physique ou mentiés membres du groupe;

¢) soumission intentionnelle du groupe a des ¢mmdi d’existence devant entrainer sa destruction
physique totale ou partielle;

d) mesures visant a entraver les naissancesmadsgroupe;

e) transfert forcé d’enfants d'un groupe & unegtoupe.*’

St. Glaser justifie lisolement du crime de gédecie I'ensemble darime contre

I’humanitépar une différence dans I'intention du criminel:

"Tandis que chez les auteurs de crimes contrendmité, il s'agit pour I'agent d’attaquer 'indivicou
méme plusieurs individus en raison de leur cormicpolitique ou de leur appartenance a un certainggment
racial, religieux ou culturel, dans le cas du géecil s'agit pour I'auteur en attaquant I'individie détruire ou
de persécuter des entités humaines (en tout @artie) en raison de leur caractére particulierdt® national,

ethnique, racial ou religieux*®
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Dans la rédaction israélienne ciégme contre le peuple judst défini comme:

"l'un quelconque des actes ci-aprés commis dangetition d’entrainer la destruction totale ou
partielle du peuple juif:

Meurtre de Juifs

Atteinte grave a l'intégrité physique ou mentale

Soumission des Juifs & des conditions d’existeleséinées a leur destruction physique

Mesures destinées a entraver les naissances learduiifs

Transfer forcé d’enfants juifs dans un autre geonational ou religieux

Destruction ou profanation du patrimoine cultute$ Juifs

Incitation a la haine contre les Juif®.

Ainsi formulée, la conception du législateur dediEd’Israél sur le génocide est plus
large que celle du "législateur" international en qu’elle inclut I'atteinte au patrimoine
culturel d’'un peuple. Elle se rapproche de la sigaiion bi-dimensionnelle, que l'auteur du
concept de génocide, Lemkin, ayant forgé le néstogia partir de deux racines, a attribué au
phénomeéne: a la folsarbarie et vandalism&®. Cette incrimination de la Loi d'Israél protége
a la fois la vie des membres physiques du group& gue le lien culturel et religieux qui
sonde le groupe, c’est-a-dire que I'accent estsmigd’entité spécifique du peuple juif. Devant
le Tribunal de Jérusalem l'accusation est dresaée du nom des millions de victimes
individuelles que sont les Juifs exterminés qu’amrde lavictime collectivedu peuple juif

visée par’assassin collectifle I'Etat nazi.
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|. Prévention radicale du racisme

L'unicité du génocide des Juifs

Le probleme de linicité du génocide des Juiést posé au coeur du proces. Selon
I'historien francais Ives Thernon les dénominatiadsptées pour le désigner - Holocauste
aux Etats-Unis et Shoa en France - expriment cielée d’incommensurabilité. En
répertoriant les arguments des historiens qui ogtenr 'unicité du crime anti-juif, Ives
Thernon discerne deux critéres sur lesquels cetoadbent d’accord:

1. La spécificité de intention criminelle

2. Nouveauté absolue debtrument du crime

1. La formule qui décrit d’'une maniére forte l&sificité de lintention criminelle
est avancée par Hannah Arendt dans son étude "BichenJérusalem”. Pour la premiere fois
dans I'histoire du monde, résume la philosophe e@iée dorigine juive, des mortels
décident fui doit et qui ne doit pas habiter cette planét&n prolongeant le raisonnement
de la philosophe, on peut poursuivre que le meurtollectif s’octroide monopole de la vie
qu'il contrdle ce bien supréme, en autorisant éaatix "convenables” et en linterdisant aux
“inaptes”. Il détiendrait a lui seul les criteres donvenabilité, ce qui lui permettrait de
contrdler lacceés a la vidau moyen de stérilisations et avortements foreelgdroit de rester
en vie La société humaine ne serait plus la communaait®uk les humains qui sont venus
naturellement au monde, mais elle se transformeraitin club de privilégiés (peuples et
individus), désignés par les seuls habilités aexpdme telle sélection: les experts surhommes.
Des cercles de sous-humanité seraient a précisgentdiguement”. Les groupes des
"nuisibles" seraient voués a disparaitre.

2. La deuxieme dimension defficité du génocide des Jyifgui est révélée au cours
du procés Eichmann, est liée ia$trument du crimenis en place par les nazis.

L’originalité du crime nazi consiste en l'implicah de la bureaucratie dans
l'instrumentarium meurtrier, et dans la créatiompresse d"entreprises meurtriéres": les
camps d’extermination. L'extermination des Juifsasicue comme une activité d’Etat parmi
d'autres et organisée a l'échelle de l'entiere buceatie étatique. La planification,

I'organisation et les rapports rendant compte eeéicution de cette "tadche” sont couverts par
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le langage bureaucratique courant qui ne laissepi@ndre la spécificité horrifiante de cette
"activité”. Voici les termes dans lesquels Heydrishumet aux concernés le projet

d’extermination lors de la conférence de Wantfeee

"Sous une direction compétente - dit-il-, les dig€ront orientés par des moyens adéquats vers des
unités de travail de I'Est. lls seront transpogés longues colonnes, les hommes séparés des ferafimede
construire des routes dans cette région; sans doméegrande partie d’entre eux trouveront la mart usure
naturelle. Le reste qui possédera sans doute amelgicapacité de résistance devra subir un "traitespécial”
(Sonderbehandlung), car il constituera une sélectaiurelle qui, si on lui permettait de se dévp@pformerait
le noyau d’'un renouvellement du judaisme comme s&st déja produit dans I'histoire. Pour parvehita
solution définitive, nous ratisserons I'Europe dhwut a I'autre. Les Juifs seront transférés dassghettos et
puis conduits plus loin, a I'Est. (...) Dans les pagmquis et ceux qui sont placés sous notre inflegen
Europe, le fonctionnaire nommé par la Sireté agmacollaboration avec un fonctionnaire désigné Ipar

Ministére des affaires étrangére¥®

Drailleurs, selon la remarque de I'historienne éib@ Wieviorka, "Eichmann peint
cette conférence ou est présent "le gratin" sosicdeileurs d’'une atmosphére agréable de
politesse et de gentilless&®

La bureaucratisation du crim@ermet aux exécutants et a ceux qui sont impliqués
sur les hauts étages de la hiérarchie - les instigaet les organisateurs - d'occulter dans leur

conscience le caractére criminel de leur acti@@mme l'affirme Hilberg,

"des procédures normales étaient appliquées asitlestions anormales, comme si les décisions
n'avaient aucun caractére extréme, comme s'il majtgpas de différence perceptible entre les affagourantes

et la solution finale??*

Ives Ternon décéle lmécanisme bureaucratiquie I'accomplissement du crime:

"La destruction des Juifs d’Europe ne fut pas redis€e. Aucune organisation ne fut mise en place
pour traiter spécifiquement des affaires juivescuubudget spécifique ne fut affecté a ce processumajorité
des structures était impliquée, mais chacune nge&ir qu'une seule piece de la machine. Toutepikxses
étaient connectées et, dans cette chaine de foscibun seul maillon faisait défaut, toute I'eptise s’arrétait.
Pour chaque élément de I'appareil, I'activité gmitve ne représentait qu'une partie de son trawaie charge

additive qui était accomplie d’autant plus volorgigu’elle attribuait du pouvoir®
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Le couronnement de cette bureaucratisation repieda conception d’'un nouvel

outil de mise a mort - un outil distanciel qui @ioé le bourreau, et a juste titre le bureaucrate,

des souffrances de la victime. Annette Wieviorkaunde ces développements:

"Eichmann en s’exprimant ainsi veut montrer sastglité, sa haine du sang versé, son refus de
s’associer a ce type de meurtre. La réflexion gquéine ne lui est pas propre. D'autres pensent gussies
méthodes employées par les Einsatzgruppen sonedarsgs pour le moral et pour la morale des troipes
la nécessité de trouver une méthode plus efficapkig "propre" pour I'extermination. Une méthode tienne a

distance la victime du bourreau. Un bourreau gai pas de sang sur les mains et qui ainsi peut rg@ se

innocent.32°

La mise en place de centres industriels d’exteation est, sans conteste, I'aspect le
plus original, respectivement le plus répugnantcdime nazi. C'est une extermination
minutieusement comptabilisée. Les rescapés des sca@moignent d’'un sentiment
d’irréalisme. L'appareil d’extermination nazi s'apente a un univers horrifiant qui releve de
la science fiction.

C’est sans doute l'instrument du crime qui foutaic6té le plus désespérant, pour
’humanité, de la criminalit¢ nazie. La nouvellechaique d’extermination -certifie
I'apparition de lanéo-barbarie Tandis que les hommes pouvaient se plaire aec@ila
disparition de la barbarie, celle-ci étant imput&el’adolescence de la civilisation, a
I'imperfection des techniques de maitrise desricsti destructifs et des résidus de la béte en
’'homme, la machine meurtriére nazie, fonctionrenvant les regles de la bureaucratie et de
I'entreprise moderne, incluant les apports desnsei® modernes et du progres technique,

révele que ’humanité n’est pas un acquis irrébéegie la civilisation.

A la thése pivot de I'accusation, portant sunicité du génocide des Juifa défense

oppose une tentative de relativisation de cetigusmité:

"Lors du dernier conflit, tous les belligérantst doulé aux pieds les lois de la guerre, explique M
Servatius. Hiroschima et Dresde ne furent-ils pas thassacres de civils? Si  Servatius reconnait que
I'extermination des Juifs n’était pas un acte dermy il se demande pourtant s'il est exacte quela pas son
pareil dans lhistoire de I'humanité. Et de citers Imassacres d’Indiens, de Mexicains ou de Pémyvien

I'assassinat des huguenots qui ne furent jamaistisanés.*?’
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En riposte, le procureur Hausner insiste fermersente point suivant:

"C’était pendant la guerre, mais sous le voildadguerre. Nous dirons et répéterons sans tréve que

I'extermination du peuple juif n'était liée a aueuraction militaire, et ne saurait étre comparée aux

bombardements de villages, a la guerre sous-magiog™?®

Ces propos du procureur sont révélateurs de Hifis@fion sociologique du proces
Eichmann - laprévention radicale du racismeéC'est une conception qui classifie le Mal
d'aprés une échelle hiérarchique. Non pas la welem tant que telle, mais la mise a mort
pour des raisons raciales serait le pire des m@aike mise a mort serait plus inacceptable

gue n'importe quelle autre.
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Il. Dépersonnalisation de la responsabilité et durane, opérée par la
défense

A l'instar des accuseés au proces de Nurembedgféamse d'Eichmann (Dr Servatius)
fait état d'une philosophie dépersonnalisée dstliite qui transforme les acteurs en simples

agents non-volontaires d'@emchainement objectif des événements

"M. Servatius interroge alors I'historien:; peugxipliquer la récurrence de 'antisémitisme? Ponirkgu
destin s'est-il ainsi acharné sur le peuple juifPaocat de citer Hegel et Spengler: "L'Histadst un processus
culturel qui se poursuit sans aucune influencehderime”. Sous-entendu: Eichmann n'est pas respendain
processus séculaire qui le dépasse. Et Servatinstdeque le but des dirigeants de I'Etat naziudé le peuple

juif, se transforma en son contraire, la créatiom &tat prospére:®

Dans le méme sens, disculpant l'individu en traastda responsabilité de ses actes
sur desstructures "Servatius précise encore qu'un refus de lagmitaccusé d'exécuter un
ordre n'‘aurait eu aucune conséquence sur le fomeioent de la machine
d'extermination”® La conclusion de la défense résume par excelleeti® conception
dépersonnaliste: "L'accusé ne saurait servir dec bémissaire ala culpabilité d'une

époque. 3!
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TITRE DEUXIEME

DEVELOPPEMENTS ACTUELS DE LA JURISPRUDENCE DE
NUREMBERG. LE PROCES BARBIE ET LE PROCES HONECKER
(ANALYSE DOCUMENTAIRE DES ARCHIVES DES PROCES)

Chapitre premier
Prises de position des parties aux proces

Section premiéere: Le procés Klaus Barbie

Introduction

Dans le présent chapitre sont exposés les résuttat I'analyse de contenu
descriptive, a laquelle ont été soumises les ietgigns devant le Tribunal de représentants
des deux parties au proces: I'accusation et landéfe

Les différentes interventions (par ex. réquisgptémoignages, plaidoiries, etc.) de
chaque partie au proces sont traitéasblo¢ prises comme un corpus, pour en déduire les
prises de positiore lapartie respectiveComme unité d'analyse est choisi le theme, pour
autant qu'il soit en rapport avec le couple congglptégalité - |égitimité. Par conséquent,
sont laissés hors considération des themes, dslmEuant le prétoire, mais sans rapport avec
le sujet visé, par ex. le théme de la véracit@edpreuve, la description de la souffrance
vécue dans un témoignage, la description du systensubordination a lintérieur des
organes de I'Etat nazi (I'ainsi dit "organigrammé&)description de certains événements dans
lesquels 'accusé serait impliqué (des événemgatd agard au jugement de fait).

A l'intérieur de chaque theme sont dégagées &ettié I'auteur de l'intervention et sa
chaine argumentative.

Concernant le proces Barbie, sont retenues, dansotpus a analyser pour
l'accusation, les pieces suivantes: le réquisitoive Ministére public (prononcé par le
procureur général PierreTruche); le plaidoyer quésentant des parties civiles le batonnier
Du Granrut (débattant au nom de I'ensemble degepaiviles les questions de droit); les
deux témoignages d'André Frossard et de Laurentv&eh considérés comme les deux
versions de la conception pénale francaise du cdorgre I'humanité; et des extraits des

plaidoyers d'autres représentants de parties sivile
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Pour la défense, le corpus a analyser est congassplaidoyers des trois avocats de

Klaus Barbie: J.Vergés, Mbemba et Bouaita.
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Les prises de position de I'accusation

Les themes dégagés du corpus a analyser pourdaamu sont les suivants:

I. Systeme normatif de I'Etat national-socialiste nom et au service duquel Barbie
s'est rendu coupable des crimes présumés

[l. Le crime contre 'humanité

[ll. Base juridique de l'accusation

IV. Opposition justice fondamentale - justice centtonnelle

V. Subversion exercée a l'aide du discours lagitbire
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[.Systeme normatif de I'Etat national-socialiste, a8 nom et au service duquel Barbie s'est
rendu coupable des crimes présumes

La these soutenue par l'accusation sur ce poimtrgib étre résumée comme Ssulit:
Barbie a accompli tous les actes qui lui sont refpés en nazi exemplaire et méme zélé, c'est-
a-dire, en pleine conformité avec le systeme nafmational-socialiste. En tant que serviteur
loyal et dignitaire de rang modeste de l'ordre n&za systématiquement violé la loi et le
droit. Le systeme nazi en soi représente une méggatéthodique de la Iégalité (la primauté
de la loi, votée par une assemblée élue au suftmiyersel, sur l'activité de I'administration)

et des principes fondamentaux du droit, commumsig fes peuples civilisés.

1. Le systeme normatif nazi se réclame d'une légitité de type idéologique et,
puisant sa source directement dans l'idéologie, seéfie de la loi.

L'idéologie nationale-socialiste est décrite parpkocureur P.Truche comme "la
doctrine immuable qui ne peut étre changée qu'deétde de Dieu. C'est la doctrine
philosophique avec une référence a un ailleurs) &ternel**?. Le comportement concret et
immeédiat des dignitaires de I'Etat national-sostalise fonde directement sur le texte de la
doctrine, comme sur une source normative suprémepassant outre le texte de la loi

"ordinaire", considéré comme négligeable.

"(...) ceux qui se permettaient ces arrestatiorsn¢ais et Allemands de la sous-section 4, le tigai
en vertu des régles générales dérivant de la deqgptiilosophique et des écrits" - affirme le precurTruche-

"Le SS était au-dessus des lois car aucune Erinalhde de I'époque n'autorisait cette mise a rangt s
h34

jugement.
L'idéologie nationale-socialiste a la prétention centenir une vérité absolue,
supréme et immuable, développée a partir de I'axiden départ sur la hiérarchie des races
humaines. C'est cette vérité, contenue dans Iés éactrinaux, qui est dotée du statut de
derniere instance justificatric@our le comportement civique et pour les actesat'He
Ministere public apporte des citations d'Hitleugitrant la relation entreérité doctrinaleet

légalité étatique



- 113 -

"Le but supréme de I'existence des hommes n'sdapeonservation d'un Etat, c'est la conservat®on
leur race. Quand la race est en danger d'étrernpprou méme éliminée, la question de la légalitne plus
gu'un réle secondaire."

"Sans la possibilité qui fut offerte a l'aryenndfdoyer des hommes de race inférieure, il n'aurait
jamais pu faire les premiers pas sur la route guralt le conduire & la civilisation. Le progresfeea par la
sélection, de méme que les espéces de grands anilmstemps préhistoriques ont di céder la plataudres et
s'éteindre, de méme devront céder le pas les hareaines privées d'une certaine force intellecuglii, seule,
peut leur faire trouver les armes nécessairesratmservation.”

"Un tel processus n'est pas autre chose que péchte la volonté de I'Eternel, notre Créateufpsi

admet I'abaissement du niveau de la race supéti€tre

La primauté de laérité doctrinalefonde la prétention, chez ses adeptes, de s& situe
au-dela de la stricte légalité (qui, ailleurs qumg I'Allemagne d'Hitler, régit les relations
dans I'Etat), au-dela de tout juridisme. @atdela-positionnemergst affiché ouvertement
par Goring, dans une interview accordée a la prasseEtats-Unis en 1934, citée par le

Ministere public:

"Nous privons de défense légale les ennemis dpleenous, national-socialistes, nous nous élevons
sciemment contre la fausse douceur et le faux hitansme. Nous ne reconnaissons pas les intentions

fallacieuses des avocats niclinoiserie des subtilités juridiquég'est moi qui souligné¥®

C'est, en fin de compte, le juridisme procéduraltant que tel, les regles de jeu
juridigues en tant que matrice des comportememnts dae société organisée par le droit, qui
sont mis en question par le nazisme au profit deparstements incarnés, fondés suvdaite
doctrinale

La législation de I'Etat national-socialiste esiupsa part, inspirée par la doctrine.
Ainsi la législation emblématique anti-juive estgaine conformité avec l'idée clé doctrinale
portant sur l'infériorité et la capacité de nuisade la "race juive". Mais a part la législation
proprement national-socialiste, I'administratioeshpas tenue d'appliquer 'ensemble des lois
existantes a la lettre. Le systeme politique nazjanisé sur le "Fuhrerprinzip”, autorise les
organes étatiques d'exercer leur pouvoir en édictes actes réglementaires (par ex.
ordonnances, instructions, circulaires, etc.) maniécart de la loi parlementaire, pour autant
gu'ils s'inscrivent dans le sens et la finalitd'idéologie dominante; ainsi que de donner des
ordres, qui pouvaient a leur tour s'écarter duetede leurs propres ordonnances. A titre

d'exemple le procureur Truche se réfere a I'otitiggpour les Juifs de porter I'étoile jaune:
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"Si je vous parle de cette Iégislation allemariest parce qu'une de ces ordonnances du 29 mai 194
prévoit dans ses sanctions une peine d'emprisomiemned'amende et en plus, a la place de ces peaines
particulier I'envoi dans un camp pour Juifs peuv@mné prises, mais uniquement dans un cas, quandil
infraction a cette loi, c'est-a-dire refus de pofttoile jaune. Ce n'est que dans ce cas queilallemande
permet de les mettre dans un camp. En zone Salg,dlaucun cas révélé d'infraction au port deil&jaune. Ce
n'est pas pour cela qu'on déportait des juifs. @reme déporté ceux qui la portaient. Donc quandeotourne

du c6té de la législation, il n'y a pas de répdh¥e.

A un autre endroit, concernant le méme problemprdeureur conclut:

"(...) ces mesures de déportation étaient touttaafaitraires, décidées conformément a une dogtrine
dans le cadre uniquement des SS et de la sectith 4.

"Des témoins spécialistes vous l'ont dit, c'estdation 4 qui devait donner I'ordre. Je vous rigpe
celui de Frick du 25 juillet 1938. L'internement gotection, sans recours possible, peut étre t#epdr la
Gestapo comme mesure de coercition contre ceumegtient en danger la sécurité du Reich et de [fizateur
attitude, ceci afin de briser tout élan de I'enndmipeuple et de I'Etat. C'est un pouvoir propre 88, de la

Gestapo, au-dessus de la loi discrétionndite."

2. La politique et le systeme politique nazi au sédce de la doctrine

a) LaRealpolitik

Vu que la politique est censée transformer le armntdes écrits en réalité étatique,
les considérations d'ordre politique ont un priatagolu sur les principes du droit.

La courroie de transmission entre idéalisme (supti d'une doctrine
philosophique) et Realpolitik est assurée par uppréxiation de valeur axiomatique,
contenue dans la doctrine. @ion étagée du genre humapropre a la philosophie national-
socialiste, se couronne par la réservation au pealfgmand d'une position d'élu sur I'échelle
raciale. Le peuple des seigneurs serait préedest@ssumer la mission accablante de préserver
le niveau de la race. Cette mission a I'égard ldemnlanité consisterait notamment dans la
préservation de la pureté de la race aryenne eexqoemnsion, ainsi que dans l'asservissement
des races inférieures au profit de la race supréiog, coté, et dans "l'affranchissement" du
genre humain, ou du moins de I'Europe, de tougl@&sents raciaux inférieurs, de l'autre
coté. Dans cette lumiére, I'agir dans l'intéréoiétde la nation allemande, et par tous les
moyens (la pure Realpolitik) revét des dimensioxisaepositives, sublimées. C'est le niveau

de la race, donc la finalité supréme de I'Histajrg,serait en jeu.
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"Enfin cette phrase capitale - avance le procufiguche - quand on veut comprendre le nazisme:
Toute question de politique étrangére ne peut é@residérée d'aucun autre point de vue que celuete
solution sera-t-elle avantageuse pour notre pewalelellement ou dans l'avenir, ou lui causerdet-glielque
dommage *°
"Lorsque l'intérét de I'Allemagne est en jeuallif éliminer toutes les considérations d’humaqitést

ce qu'écrivait Hitler en 1924. C'est dans cettagéque se trouve en germe le procés d'aujoutd®ui.

Cette idée clé de la doctrine nazie est aussinéasdans le réquisitoire du Ministere

public, par une citation du Reichsfuhrer SS Himler:

"Un principe fondamental doit servir de regle dbsoa I'homme SS, nous devons étre honnétes,
convenables, bons camarades envers ceux qui sordtdesang et envers personne d'autre. Ce quearun

Russe, & un Tchéque, ne m'intéresse absolumetit*pas.

b) Le parti unique
Le systeme politique, censé assurer la réalisatmra doctrine dans la pratique,
devrait étre un systeme efficace et combatif. trumaent opérationnel d'un tel systeme est

désigné par le Fahrer:

"Quiconque souhaite réellement et sérieusementicldire des idées racistes, dit Hitler, doit se
pénétrer de l'idée que ce triomphe exige d'abocdssairement l'intervention d'un parti de comb&t."

"Le 1 décembre 1943, c'est capital - poursuiréepreur Truche - intervient une loi disant queaeti
national-socialiste est devenu le représentantidelde I'Etat allemand et est indissociablemiéntclest une
doctrine philosophique, par lintermédiaire d'urrtipalle est indissociablement liée a I'Etat; cslignifie
pratiquement que les fonctionnaires du parti s@# fbnctionnaires de police, qu'il existe une urgotre la

police et le parti. C'est le systéme du parti uejqunargé d'appliquer une doctrirt&*"

c) L'Etat de police

Un systeme politique efficace et combatif est icelun Etat de police. Un role
emblématique dans le systeme du pouvoir natiorakste revient a la police politique - la
Gestapo. Le Ministere public rappelle brievementdie de cette institution macabrement

notoire:

"La Gestapo fut instituée d'abord dans I'Etat @immspar Goéring le 10.02.36 comme service de police
politique. Il signe le texte appelé par la suitei fondamentale" de la Gestapo, dont l'art. 1 ti¢ cité: "La
Gestapo a la tache de rechercher toutes les imsntjui mettent I'Etat en danger, et de lutterreoaties, de

rassembler et d'exploiter le résultat des enquétegormer le gouvernement, de tenir les auto@tiésourant des
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constatations importantes pour elles et de leumfodes impulsions". Cet article définit le vékta role de la
Gestapo, qui est plus étendu sur le plan moralcglie d'un service de police normal, puisque g¢lesjue dans

les intentions qu'ils doivent pénétrer pour teleradversaires de I'Etat national-sociali$tg."

La police de I'Etat est renforcée davantage pafusi@n avec la police du parti
NSAPD:

"Quant au SD, le préambule du décret de fusionigaé la conception national-socialiste de la g@mli
en date du 26 juin 1936: "Devenue national-sod¢&lig police n'a plus pour mission d'assurer wheogtabli
par un régime parlementaire et constitutionnek EBt |a, premiérement pour faire exécuter la wéldfun chef
unique, deuxiemement pour préserver le peuple aliemcontre toutes les tentatives de destructiemndmis

intérieurs et extérieurs. Pour arriver & ce laupdlice a besoin d'étre toute puissant®.”

d) La propagation de la doctrine

Les moyens pour la propagation de la doctrinesdarpratique sont, d'un céte, la
propagande qui est censée, via le systeme éduocatiiguer la Weltanchauung dominante
dans les consciences, afin d'aboutir & un endeotémt complet, et de l'autre c6té la

violence, cette derniere découlant de, pronéegpadndtrine méme.

"Hitler dit - rappelle le procureur Truche- quedssctrine est infaillible, qu'elle doit I'emportetr qu'il
faut, pour cela - c'est son mot - utiliser la fobcetale. Il faut anéantir avec une précision beulas rejetons non
améliorables. C'est uniqguement dans l'applicatierpgtuellement uniforme de la violence que condiste
premieére des conditions du succés. Mais cette &@fp@é ne saurait étre que la conséquence d'undction
spirituelle déterminée. Le jeune mouvement, déspsemier jour, adopta le point de vue qu'il fallprtbpager
ces idées par les moyens spirituels, mais que petjgagande devait étre étayer le cas échéantasiarde

brutale.*
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Il. Le crime contre I'humanité

L'accusation n'est pas unanime quant a la démjtiridique dwrime contre
. Elle oscille entre deux versions, appelées mapéaticipants au proces "version Frossard" et
"version Schwarz", suivant le nom des témoins déggaciviles les ayant exprimées dans les

termes les plus nets.

1. Version Frossard

(partagée par la Chambre d'accusation de la CAppdl de Lyon)

La version Frossardéserve la notion derime contre I'humanit@u génocide des
Juifs. Son auteur partage la thése de l'unicittnedbmmensurabilité du crime contre les Juifs:
"C'est un crime que je crois sans précédent giéffesqu'il n'aura pas de suité. La
définition la plus expressive de la spécificité aime contre les Juifs est formulée par le
représentant de parties civiles Jakubowicz, adhéala version Frossard"le choix des
victimes en fonction de leur naissanée"Jakubowicz souligne comme singularité du statut

de la victime le manque de participation dans sopne destin:

"On a parlé de l'esclavage: les esclaves avagepbosésibilité de se racheter. Méme les Juifs, sous
I'Inquisition, comme les protestants, avaient lasilulité de sortir de leur condition en se congsént. Dans
toute guerre, I'ennemi a la possibilité de sortircétte condition d'ennemi en se rendant. Les, Jlifsnt cette
guerre, n'avaient aucune possibilité de sortir der Icondition de Juifs. Leur sort était tracé: aitét

I'extermination.**°

Le méme signe distinctif - le choix des victimesfenction de leur naissance - est

retenu par le procureur P.Truche, qui l'illustre lf|xemple suivant:

"Imaginez ce que c'est dans une famille juivecawrs de I'été 1944, d'attendre un enfant. Imaginez
cette mere qui porte un enfant pour lequel ellentodes projets d'avenir. Si elle est arrétée, pquile est
Juive, avant qu'il ne vienne au monde, on la ferartar. Si I'enfant nait, on le noiera (...). A pardie sa
conception, il est voué a la mort, si son chemiit dwiser un nazi (...) du fait méme de sa naissaihcest

condamné %!

André Frossard retient un deuxiéme criter@vilissement de la personne humaine

gui accompagne la mise a mort:
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"A mon avis, le crime contre I'humanité, c'estacelest d'abord de tuer quelqu'un pour le seuif mot
gu'il est né, qu'il est venu au monde(...), il estwau monde contre la doctrine, il n'a pas le dteitister, mais
il faut encore que cette mise a mort soit précéligee tentative d’humiliation, d'abaissement, ti&ament de la

personne %2

Les tenants de kersion Frossardiressent une ligne de démarcation claire entre les
crimes contre I'hnumanitét lescrimes de guerrele critéere de distinction retenu est le statut
de la victime, et en liaison avec ce statut, letexte et la fagon dont la violence est exercée.
Les victimes desrimes contre I'humanitéont, selon cette opinion, des non-combattants, de
"inoffensifs”, selon les termes du procureur Trycheda différence de celles desmes de
guerre qui peuvent étre des résistants, des opposanss,peesonnes qui ne sont pas
dépourvues de moyens de se défendre et de medadeyr part, les agresseurs. Tandis que
les crimes de guerrese commettent au cours d'hostilités armées, darisul d'un combat
réciproque, les crimes contre I'humanité s'exeremet du sang-froid, avec préméditation,
voire planification bureaucratique. Pour illustoer dernier indice, le représentant de parties
civiles Jakubovicz trouve un propos expressif: pegiple juif, canalisé vers la mort par la

logistique nazie®*

"Ce n'est pas la méme chose - avance Frossartbrtdeer des résistants et ce n'est pas la méomech

de tenter d'abolir un peuple. La torture n'aviispe résistant: elle n'a pas abaissé Jean Mou)irglle ne I'a pas

avili moralement. Au contraire, elle I'a plutdt geit.">*

"(...) je ne peux pas assimiler justement les viodsn les exces de ce qu'on appelait la répresaion e
Algérie(...), je ne peux pas assimiler ce genre adence qui se fait dans le feu, dans la violencenenéu
combat et de la peur que s'inspirent les deux adires réciproquement, je ne peux pas assimiler xeles
opérations menées avec le plus grand sang-froittectout un peuple, toute une race et des enfantsus, des

enfants pris comme tel$>®

2. Version Schwarz

(retenue par la Cour de Cassation a Paris etitondt la base de la saisine de la
Cour d'Appel de Lyon)

La version Schwarzcarte le statut de la victime comme signe disfi crime
contre I'numanitg pour ne retenir que le deuxiéme critere danséfanition de Frossard -
l'avilissement de la personne humaibBtargissant le cercle des victimes possiblesrine

contre I'humanitéau-dela d'une communauté raciale et jusqu'aux atienfis actifs de la
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Résistance, la notion @gime contre I'humanitéroposée par Laurent Schwarz, vise le crime

nazi dans toute son ample#ér.la these de l'unicité du génocide des Juifs page celle de
I'unicité de la criminalité nazieSi pour la thése Frossard une ligne infranchlesphssea
I'intérieur de l'activité criminellades nazis, en structurant les différents voletsetie activité

en états de faits fonciérement distincts par leune, pour Schwarz la ligne de démarcation
infranchissable sépare, d'un c6té, la criminaktée, uniforme dans son inspiration de meépris
de 'homme dans la personne de toutes ses vicéhmgs trouve son expression achevée dans
l'univers concentrationnaire du nazisme, et d'umeacbté, lesrimes de guerreommis a
différents endroits du monde par tous les campdidogs dans des hostilités armées. Fort de
son expérience de terrain ("J'ai défendu les ddatthomme a peu prés dans tous les pays ou
I'on pouvait le faire"), Laurent Schwarz fournitsseonclusions devant le prétoire en tant

gu'une sorte d'expert en matiére des crimes deemass

"Par conséquent j'ai vu passer hélas beaucoupimes; de crimes de guerre et de crimes contre
I'humanité(...) mais(...) jamais rien ne m'est appasmme aussi important, d'aussi grande dimensionssi'a
grande ampleur que le nazisme.

(...) Mais dans tous ces cas-la j'ai avant toutwil g avait torture alors que dans le nazisme«iste
des dimensions supplémentaires essentielles.

Il'y a une premiere dimension(...), c'est le génecid

(...) c'était la un mépris de la personne humaimes da&s Juifs, tout était fait pour les abattre rpes
écraser et pour les humilier.

(...) Il n'y a pas que l'anéantissement des Julijsaiaussi I'extermination des résistants.

(...) Si on regarde un endroit ou la torture a édigulierement atroce, c'est-a-dire pendant largue
d'Algérie, la torture était faite pour avoir desseignements mais il y avait ensuite un process tlaproces il y
avait des avocats, des avocats ont fait la nawsttee Paris et I'Algérie, un jugement était rendsieles
personnes étaient condamnées, elles étaient nasesude prison et n'étaient plus torturées.

(...) Mais dans la Résistance il n'y avait pas de@s avec avocat ou il y en a eu infiniment peu. La
plupart du temps les résistants étaient amenés ldansaves de torture, ils étaient torturés pugséthient
expédiés dans les camps de la mort, dans les a@mpsaient pour but de les faire mourir lenteméwnitrement
dit, il y a eu la égalementtette dimension supplémentaire de la dégradatiod&ee humain(c'est moi qui
souligne) de tous ceux qui, d'une maniére ou diue, étaient des adversaires du Reich.

(...) Enfin, bien sdr, comme dimension supplémeatdiy a eu l'importance du nombre (...) c'est un

des plus grands massacres de I'histoire de I'hwenarfi

Le batonnier du Granrut, s'alignant sur la vers®chwarz, souligne |'égalité

statutaire de toutes les victimes de déportatiannge victimes de crime contre I'hnumanite,
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indifferemment du motif de cette déportation, efacen raison de I'égalité de traitement

inhumain qui leur est infligé:

"Rien ne permet de dire dans l'acte de Nurembery Que seul le génocide des Juifs est un crime
contre I'numanité, la définition est beaucoup piésérale.

Il est certain que le génocide juif est la forraeplus caractérisée, la plus étendue, la plus etlac
plus permanente parce qu'elle a commencé avant feédi&but de la guerre; et que s'il y a des nivedans
l'atroce, la déportation des enfants et leur éktmm systématique (...), nous sommes au sommet de
'abomination des crimes contre I'numanité. Maisnest pas parce qu'il y a des gradations damed&atgue
l'atroce n'existe pas, et a moindre degré la dépont des résistants, des opposants politiqueftignt des
résistants, ou les parents des résistants ou pg@sés tels, ou les simples contestataires ousepps) ou méme
ceux victimes d'une erreur a l'occasion d'une rpfece qu'ils étaient présumés opposants a lagquainazie, ils

avaient droit comme les autres a la déportatteh.”

Le batonnier du Granrut se référe aux argumentapioorteur auprés de la Cour de
Cassation M. le Gunehec étayant la these que $estadts déportés sont victimes aene
contre I'humanitéau méme titre que les victimes juives, et non yesmes decrime de

guerrecomme le seraient les combattants dans d'autréito

"Retenons cependant, que s'il existe une hiémamtans I'horreur ou dans la cruauté, le crime eontr
I'humanité supplante le crime de guerre - souligmapport de M. le Gunehec, cité par le batontieGranrut -
dans la mesure ou il n'est pas seulement une ieiplde lois et coutumes de la guerre que les honamesent
mises en place pour se donner bonne conscience @a@urs a la force (...), mais surtauie atteinte aux
droits fondamentaux de 'homme, le droit a I'égatiins distinction de race, de couleur ou de natith et le
droit au respect des opinions politiques et religies de chacu(c'est moi qui souligne). C'est le crime qui n'a
pas seulement pour objet de blesser ou de donnawrta mais celui qui accompagne cette blessumetie mort
d'uneviolation délibérée et gratuite de la dignifé'est moi qui souligne) de ceux ou celles quisent les
victimes, parce que ceux-Ci appartiennent a unggduwmain qui n'est pas celui des bourreaux oungumi

acceptent pas la dominatiof?®

Soulignant la différence entre lesimes de guerregui accompagnent les conflits
armeés et les crimes perpétrés par les nazis petal@#conde guerre mondiale a I'égard de
toutes leurs victimes, Rappoport, représentant aldies civiles, adopte une démarche
géneéralisante, affirmantuhicité et I'incommensurabilité de toute 'actioglllyérante nazie
la présentant comme une immense entreprise criljrel introduisant, implicitement, une

distinction entre Juerre ordinairé et "guerre criminellé:
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"Que nous dit Klaus Barbie? (...): Tout cela, clasguerre. Il le dit et son avocat le dit (...). "San
partager ses idées, dit son défenseur, je compsemdefus de s'incliner devant ses vainqueurs."

(...) Ce que l'on rendrait ici, ce serait une juestaes vainqueurs, ce type de justice ou on est
condamné si on est vaincu et ou on est décoré estovainqueur.

(...) Et bien, il faut le dire, ce n'est pas la gaeil ne s'agit pas ici d'une guerre comme tolgss
guerres, d'une guerre gagnée par l'un, perduéapénel, accompagnée des inévitables souffranceguteses.

(...) Il s'agit bien d'autre chose (...). C'est possuger la suprématie aryenne, c'est en son nom, pou
I'ordre nazi dans le monde, son pouvoir total etuestf, son hégémonie qu'a été concgu, organisé&uesdout ce
que vous avez entendu.

(...) Pour aboutir a cette hégémonie, pour instalens le monde I'ordre nazi, il faut éliminer les
nuisibles, les Juifs, les inférieurs, les Slaves,Tziganes, les malades, les hostiles, ceux aquirésister a cette
tentative d'un gouvernement du monde de cette mekie Elle est recommandée par la doctrine nazate
élimination, qui va étre entreprise, réalisée jgafohctionnement régulier de I'ensemble des adtratisns de
I'Etat nazi.

(...) Il n'y a pas ici le lien nécessaire avec large. Il ne s'agissait pas d'assurer la victoiseaiees,
mais bien le triomphe et la mise en place de kordizi. C'est si vrai que le systéme concentratioam été mis
en place bien avant la guerre des 1933, contredpssants, contre les Juifs, qui sont, dés avagudare, des
avant son déclenchement en Allemagne pourchassfessmés, martyrisés de la méme facon, parce quitl f
éliminer tout ce qui ne peut s'inscrire dans l& rdes seigneurs.

(...) Ces actions criminelles ne sont pas les hasaudes regrettables fatalités de la guerre.

(...) Nous ne sommes pas ici en présence de crimiggament de guerre nécessités par la conduite de

la guerre.*°

Le procureur général opte, en tant que jurister faoversion FrossardNéanmoins,
il fait part de sa perception personnelle en ta@ gtoyen, qui, elle, penche en faveur de la
version SchwarzLe procureur saisit I'occasion du débat devantrlbunal pour apporter

son appréciation générale a I'égard du mouvemelat Bésistance francaise:

"Ces audiences l'ont bien montré, la Résistanicerfe épopée magnifique, d'autant plus que des gens

humbles se sont engagés et ont senti qu'ils pautyaieec leurs propres mains, batir la natit."

Enfin, le batonnier du Granrut attire I'attentiour ©in caractere de la criminalité
visée qui transcende I'opposition des versionssardsSchwarz: son caractére international,
relevant en conséquence du droit internationaljukiste propose une définition dtrime
contre I'numanitésur la base du bien protégé par cette incriminatiéa nature humainge

Dans son approche feature humaindainsi que le crime qui y porte atteinte) estisaiens
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sa bidimensionalité - a la fois comme l'essenckhdenain et comme l'ensemble intégral des

habitants de la planete que constitue 'humanité.

"Notre bien commun- soutient I'avocat - c'estdéaure de 'homme, sa distinction par rapport ae®ut
les autres créatures terrestres.

(...) C'est un bien commun qui est la nature denliine, qui existe depuis nos origines, que nous
recevons, mais dont nous ne sommes pas proprtgite nous recevons en dépot, et que nous livjoesnous
devons livrer aux générations qui nous suivent.

Cette essence de I'homme, cette intégrité de et de la nature humaine, est un héritage que nou
devons préserver, encore une fois nous n'en sonmecdes dépositaires.

Lorsqu'une partie de cet ensemble que constiiuenéinité qui se reproduit, qui grandit au fur et a
mesure des générations, est atteinte, est madyrsdihilée, déportée, anéantie, c'est toute éhité qui est
atteinte, c'est notre conception méme de 'homroeuA Etat, aucun groupe, aucune race ne peut mbsempoe
crime. Ce tout qu'est I'humanité nous transcenuies dépasse dans I'espace et dans le temps.

(...) C'est un crime international, parce que desate I'humanité qui le porte et qui le réprime, et

toutes les nations du monde ou au moins toutesaliésns civilisées™*
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[ll. Base juridique de la poursuite pénale

1. Droit matériel

a) Les textes juridiques

Le crime contre I'humanit&tant considéré comme un crime de droit internatjo
mais soumis a la juridiction nationale des Etats €u sont concernés (sur le territoire
desquels le crime a été commis), I'accusationfeesréen guise de fondements de la poursuite
pénale, a des textes aussi bien internationaux ngtienaux. Comme source initiale de
I'incrimination est cité I'art. 6¢ du Statut du T Nuremberg, annexé a I'Accord de Londres
du 8 aolt 1945. En ce qui concerne la législatiandaise, c'est la loi du 26 décembre1964
sur l'imprescriptibilité des crimes contre I'hnunt@rqui constitue le texte de référence. L'art. 8

de la loi du 26 décembre 1964 est cité devantdoje par le batonnier du Granrut:

"Les crimes contre I'humanité, tels qu'ils sorfirite par la Résolution des Nations Unies du 13ié¥v
1946, prenant acte de la définition des crimesrediitumanité (...) dans la Charte du Tribunal inéional du 8

ao(it 1945, sont imprescriptibles par leur natdfe."

Cette loi est qualifiée par le procureur Truche'ldepédagogique'®, prédestinée a
rappeler a I'opinion publique "qu'il sera toujoynessible de poursuivre pour crime contre
I'hnumanité". Cette loi n'aurait pas a définir ey lui-méme, ce dernier étant défini par les
textes de droit international, dont la France esti@. Le texte "ne faisait que constater
I'imprescriptibilité - précise le procureur générdont la Cour de Cassation dira apres qu'elle
existait déja depuis 194%* Selon l'avis du procureur Truche, la base jutidiimmédiate

du procés Barbie est d'ordre essentiellement judsgmtiel:

"Nous arrivons vers le milieu des années 1970dé&mt - qui n'a pas pu avoir lieu compléetement au
Parlement - va se dérouler sur le plan judiciair@beutir a la poursuite d'aujourd'hui.
(...) Le débat a donc eu lieu principalement entyeriet Paris. Je suis trés heureux qu'il se soit

déroulé sur le plan judiciaire, il a permis d'atierfond du problémée®

Les deux arréts, de la Cour d'Appel de Lyon etad€dur de Cassation, fondement

immédiat du proces Barbie, sont résumés devanéteipe par le batonnier du Granrut:
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"D'abord c'est la décision (...) de la Chambre disation de Lyon du 4 octobre 1985, qui renvoie
Barbie comme accusé devant votre Cour, mais pguiales de déportations de Juifs, mais qui écagddits de
déportations de résistants.

Mais le 25 décembre 1985 la Cour de Cassatiomamcher et va dire qu'il n'y a pas de raison
d'exclure les résistants ou supposés tels (...) tle gealification de crime contre I'humanité, désIqu'ils ont
été comme les autres déportés (...) Voici le résumgde l'arrét du 25 décembre 1985:

Constituent des crimes imprescriptibles contrantiinité au sens de l'art. 6¢ du statut du Tribunal
militaire international de Nuremberg, annexé a déw de Londres du 8 ao(t, alors méme qu'ils saraie
également qualifiables de crimes de guerre sebh Bb, sont donc des crimes contre I'humanitéatdes
inhumains et les persécutions qui au nom d'un ftiquant une politique d'hégémonie idéologiqus, &té
commis de facon systématique, non seulement catésepersonnes en raison de leur appartenance a une
collectivité raciale ou religieuse, mais aussi oemes adversaires de cette politique, quelle gitdasforme de

leur opposition.*®®

Barbie est donc jugé poarimes contre I'humanitéces derniers englobant certains
crimes a I'encontre de résistants, qualifiablemméme temps derimes de guerneet non pas
pour crimes de guerrel'imprescriptibilité des seulsrimes contre I'humanitétant reconnue

par la France. Sur ce point le procureur généabre une comparaison:

"Dans les pays signataires de I'Accord de Londme@sst important sur le plan international - comme
dans tous les autres qui, a la différence de ladesaont signé la convention déclarant impresdiigsi non
seulement les crimes contre I'humanité, mais égaletas crimes de guerre, Barbie serait pourswiur plus de

fait que ceux reprochés aujourd'htfi’

b) Leprincipe de non-rétroactivité en droit pénal

Tous les textes de droit international et natical lesquels est fondée I'accusation
étant postérieurs au moment des faits, I'accusatowoit dans l'obligation de démontrer le
respect du principe de non-rétroactivité de lgpkale. Sur ce point le Ministére public et les
parties civiles (représentées par le batonnier dan@t) empruntent deux démarches
différentes.

Faisant référence a la Convention européennerdés de 'homme, le batonnier du
Granrut développe une option de conformitédncipe de non-rétroactivitéen I'absence de
disposition pénale formelle précédant a l'acte IpeuC'est notamment a l'art. 7 de la

Convention qu'il renvoie:
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"La Convention européenne des droits de I'nomest préoccupée d'édicter que les lois ne devaient
pas étre rétroactives, elle le dit dans un arte TadConvention, mais elle ajoute alinéa 2: "Lespré article ne
portera pas atteinte au jugement et a la punitionedpersonne coupable d'une action ou d'une amisgii au
moment ou elle a été commise étaiminelle, d'aprés les principes généraux de dreitonnus par les nations

civilisées" (c'est moi qui soulignef?

Ce critére, contenu dans la Convention européehné&ranrut I'applique dans une
analyse de la conduite belligérante du point dedw@énaliste, démontrant notamment que
les actes inculpés étaient criminels déja a I'éppdlapres les principes et coutumegichit

de la guerre

"(...) Ceux qui s'engageaient dans le combat debfe prenaient un risque, ils savaient que s'ils
étaient pris, ils pourraient passer devant un midbunilitaire, étre condamnés a mort et fusillégt&t si je puis
dire, le jeu tragique de la guerre souterrainec'était le respect des droits de la guerre, leedsge la
Convention de la Haye, les francs-tireurs commediinpeuvent étre considérer comme résistants, eu le
résistants comme des francs-tireurs, et peuveateffiectivement considérés comme coupables, atdsirt de
Joe Nordmann a été I'un des premiers a compad@trant un tribunal allemand a Paris, et réguliereraeje
puis dire, a étre condamné a mort par un triburilithime allemand présidé par un juriste.

Puis il y a la seconde étape, ce sont les résistaris les armes a la main, ou supposés résistant
agents de liaison ou radios, que l'on passe imreddent par les armes, sans jugement, individuelieroe
collectivement, que ce soit a Brou, a Saint-Gerigdl, ¢a c'est le crime de guerre.

Puis il y a l'atteinte profonde a la personne hinmac'est de les prendre et de les déporter, aslep
mettre dans les camps de prisonniers, comme oit purbimaginer, comme il y avait des millions plesonniers
qui y étaient a la suite de la fin de la guerrel8é4, mais dans des camps ou il fallait anéantrelsonnalité

méme des gens avant de les tuer et de les exterttine

En résumé, les trois situations décrites de peleegies humaines lors d'un conflit
armé se laissent définir, du point de vue pénahme suit: a/ premiere situation: respect du
droit de la guerre b/ deuxieme situatiorcrime de guerre violation formelle du droit de la
guerre; c/ troisieme situatioorime contre I'hnumanité violation de principes fondamentaux
du droit. Dans la troisieme situation les principesdamentaux du droit se substituent a la
disposition pénale formelle.

Le procureur Truche suit un tout autre raisonnémkeconsidére I'activité du chef de
la Gestapo de Lyon (plus correctement de la sedtidn Einsatzkommando de Lyon) comme

réductible a une série de crimes de droit commun:
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"Les faits commis par Barbie en 1943 et 1944 lgjusont reprochés aujourd'hui, sont des assassinat
et des séquestrations arbitraires. En 1943 et ®me aujourd’hui, dans tous les pays, commewtddmps,
ces infractions ont existé. En 1943 et 1944 Badaerendait complice d'assassinats et de séquessajli
étaient punis par la loi francaise a I'époque, cerpar la loi allemande, dans cette derniére riepemmettait ce

que les SS considéraient comme leur loi propfe.”

Et M.Truche d'opérer une subsumption des actesadeidBsous différents états de

faits contenus dans le Code pénal francais:

"(...) nous retiendronka complicité d'assassinat®mmis en Allemagne et dans les camps.

Pour les déportations le crime retenulastéquestrationquand elle est arbitraire, c'est-a-dire qu'elle
est en infraction a la loi, injustifiée. Des text@emands prévoient l'internement dans les carapsun ne
s'applique au cas Barbie.

(...) un dernier crime est imputé a Barbie, il $'agis enfants juifs. C'est un crime trés particule
plus grave bien évidemmentenlévement d'enfants mineutsrsqu'il a pour circonstance aggravante l'agéSle

ans pour certains et leur assassinat ensuite pqlupart.” (c'est moi qui soulign&).

Les crimes imputés a Barbie, assimilables a dewesride droit commun, ont
pourtant une particularité, désignée par le pragureruche comme "la justification de
I'imprescriptibilité”, c'est unentention criminelle spécialecelle d'asseoir "une politique

d'hégémonie idéologique".

"Je dois prouver - annonce le principal accusategque Barbie a agi dans le cadre d'un complot,
comme dit la Cour de Cassation, dans le cdtnee politique d'hégémonie idéologigisgest moi qui souligne),

c'est-a-dire que tout cela a été commis dans téregsd'idées basées sur la suprématie d'un pelymepays.’’

Cette interprétation du procureur général estégtagar l'avis du batonnier du
Granrut. Déchiffrant la définition pénale deéme contre I'humanitél'avocat évoque trois
éléments constitutifs de linfraction examinée. $Sde chiffre 2 (deuxieme élément

constitutif) il avance ceci:

"2. (...) 1l faut, et tous les auteurs, toutes l&zisions le disent bien et ¢a découle du statut de
Nuremberg, qu'ils aient été commis au nom diwégémonie idéologique'est-a-dire que ce soit une politique
d'Etat, que ce soit un Etat qui ait prescrit unaiemombre d'actes.

Le criminel ce n'est plus seulement celui qui @ff@ment met la main directement si je puis dire,
mais égalementl'Etat tout entier au nom d'une politique idéologgy qui veut créer une certaine

extermination.*”®
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Cetteintention spécialenotamment est a la base de la création d'unarmmation
spéciale -crime contre I'humanité malgré qu'on soit en présence d'éléments mistétie
crime identiques aux éléments matériels de dift8&renmes de droit commun: assassinat,
séquestration arbitraire, atteinte a l'intégritégidue, etc. Sur le plan de la répression, le
crime contre I'humanit&iffere des crimes de droit commun respectifs uament par
I'imprescriptibilité qui y est liée. C'est cettdférence a elle seule, qui autorise la tenue du
proces plus de 40 ans apres les faits.

Si le procureur général explique le respect deelfle de non-rétroactivité par
I'assimilation des crimes imputés a Barbie a déses de droit commun, réprimables a
I'époque des faits par des lois francaises (aussidu'allemandes), ces faits auraient déja été
prescrits selon les mémes lois. La proclamation mhuvel élément juridique -
I'imprescriptibilité - est postérieure a I'époqueeld commission des crimes. L'accusation est
confrontée a la nécessité de démontrer I'applicatan-rétroactive, par le proces, de la loi sur
I'imprescriptibilité, datant de I'année 1964. Latification est déja fournie par la Cour de
Cassation, avec la remarque que les crimes cohtmmadnité sont imprescriptibles par leur
nature, et qu'ils I'étaient déja, a I'époque de temmission. Une argumentation en appui de
cette thése est fournie au prétoire par le batorieGranrut, et consiste dans l'affirmation
que la loi de 1964 "n'est pas constitutive de Uroais "déclarative de droit". L'explication se

fait par analogie avec la Déclaration des droitshadenme de 1789:

"(...) Tous les hommes naissent et meurent égaux.

C'est un présent éternel qui existait bien avaosnc'est une constatation. Elle n‘avait pas tmurva
rétroactive. Elle établissait simplement sur lenptau Droit, pour la premiére fois dans notre payslans le
monde entier, ce qu'étaient les droits de I'homgueavaient probablement été bafoués depuis triggdaps.

(...) Donc cette égalité des droits de 'hommecesstatée en 1789 au nom de I'humanité tout entier
qui nous a précédés. Les crimes contre I'humaoitéégalement - et c'est le mérite de cette génarate fruit
de la guerre, mais c'est un fruit au moins porégwénéreux d'avoir eu le courage de défiour le passé, pour

le présent et pour l'avenir ce qu'étaient les csraentre 'humanité (c'est moi qui soulignéY’
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2. Droit procédural

a) Régularité de la procédure d'arrestation dekkarbie

Le batonnier du Granrut prend le soin de riposégr,arguments de droit, aux
critiqgues de la défense portant sur la prétendakaton de régles de procédure au cours du
proces. La défense conteste la Iégitimité de ladeanéme du proces, entre autres en raison de
défauts de procédure, en commencant par l'enleverhers regles, de Klaus Barbie. Du
Granrut résume les accusations de la défensegespoint, dans les termes suivants: "qu'il a
été victime d'une extradition déguisée, - et jes yasqu'au bout des explications - qu'il aurait
méme été vendu par la Bolivie & la Frad€e'Du Granrut défend la régularité de I'arrestation
de Klaus Barbie avec 3 arguments:

1. Les contestations de la défense ont déja éimises a toutes les juridictions
compétentes qui ont toutes tranché en faveur digldarité de l'arrestation.

2. L'expulsion, a laquelle la Bolivie a fait recspour satisfaire la requéte de la

France, est une mesure courante qui évite les fivésde I'extradition:

"C'est une mesure de sauvegarde du pays qui expptsursuit du Granrut-, s'appliquant en l'esgéce
une personne qui était entrée sous une faussetéjenti s'était en Bolivie rendue coupable detddlt dont la

véritable nationalité, il le remarque lui-méme j@dmnationalité allemandé®

3. Le droit international, qui s'applique au camlise, exige incontestablement le
concours de tous les pays a la poursuite des @imie guerre et contre I'hnumanité. Du
Granrut se réfere a I'Accord de Londres et a laoR@sn des Nations Unis du 13 février
1946, constituant la source de droit internaticralmatiére de poursuite des crimes contre

['humanité.

"L'Accord prescrit aussi (...) d'assurer la préseaog débats de ceux des criminels que les pays
détiennent, aussi que d'employer tous leurs effats assurer la présence aux débats de ceux cestaqui ne

se trouvent pas sur le territoire de I'un des sajres."
L'avocat cite, ensuite, un extrait d'une Déclaraties Nations Unies:

"Connaissance prise que certains criminels dergussntinuent a se soustraire a la justice sur le
territoire de certains Etats, recommande que leabres des Nations Unies prennent immédiatementsdas

mesures nécessaires pour que les criminels deeggerisont responsables de ces crimes ou y ontipegart



- 129 -
active, soient arrétés et ramenés dans les paysoaté perpétrés leurs forfaits afin d'y étre fugé punis,

conformément aux lois de ces pays",

avant de conclure;:

"Ainsi ceux qui abritaient les criminels de gueétaient des pays qui se mettaient au ban desri¥atio
Unies, et au ban de toutes les nations civilisées.

(...) La Bolivie, en expulsant Klaus Barbie, n'a feis preuve de complaisance, elle n'a pas rendu un
service stipendié a la France, elle a accompli devoir, devoir que n'importe quel pays qui détiaitdun

criminel contre 'humanité devrait également acdamtip’’



- 130 -

IV. Opposition justice fondamentale - justice conwvetionnelle

Le témoin des parties civiles Laurent Schwarz ibdppe une vision de justice qu'on
pourrait nommer "justice absolue" ou "fondamentade'qui s'oppose a l'idée d'une justice
pénale relative ou conventionnelle. Cette dernaresidere la poursuite en justice pénale
comme justifiée uniqguement dans la mesure ou lgpeontion devant la justice est réclamée
pour toute personne ayant commis un crime identiaes cette conception, I'égalité devant
la justice constitue laonditio sine qua node la poursuite pénale, cette derniere étant pergu
comme une institution humaine, conventionnellesiQette these notamment que combat, en
paroles et actes, le témoin de parties civiles @chwil plaide pour une justice absolue
comme si celle-ci était une institution objectiv@pdssant I'entente et la convention. Chaque
cas de comportement fautif et coupable, chaqueecsish examiné, dans cette version, en tant
que tel, pour lui-méme, et évalué avec la grilleGhde pénal. Le cas individuel est traité,
pour ainsi dire, les yeux fermés aux statistiqueticjaires et policiéres, et en négligeant
I'existence d’'une sorte de coutume de non-pourspier certains crimes ou groupes
d’auteurs, en surmontant de sorte toute forme didppité, étrangere aux buts authentiques
de la justice.

Laurent Schwarz illustre parfaitement sa conceptio rapportant son expérience de

terrain en tant que militant pour les droits d@ftime.

"Tres souvent - confie le praticien -, quand jesuis occupé de problémes de droits de 'homme, on
essayé d'évoquer pour m'empécher ici ou la des fgili se passaient ailleurs, par ex. le Comité des
mathématiciens qui groupe des mathématiciens s@etude mathématiciens prisonniers d'opinion dans
I'ensemble du monde, s’est occupé a la fois d’Am&baransky, de Juri Orlov et d’Andrei Sakharovi#RSS,
prisonniers d’opinion, mais en méme temps de JagMasera, prisonnier d’opinion communiste en Uaygu

Si je me rendais a 'ambassade soviétique et epailais de Charansky, d’'Orlov et de Sakharov, on
me disait: Mais écoutez, rendez-vous compte, vaitissf plaisir aux Américains qui commettent tosmtes de
crimes. Je répondais: Ecoutez, ces considératiomsiinportent pas, nous sommes des universalistes,
universitaires, nous nous occupons des droitshibenime partout, quoi qu'il arrive. Je vous demandibkrté de
Charansky, Orlov et Sakharamdépendamment de ce qui se passe aill@ziest moi qui souligne). Inversement,
quand j'allais voir des ministres en Uruguay eradisje vous demande la libération d’un prisongi@pinion
communiste, José Luis Massera, ils nous disaients lvegardez a quel point vous allez faire plasiitUnion
soviétique. Je leur répondais: ce n’est pas untgi@nvue qui m'importe, nous nous occupons de lkesigas et

nous ne faisons aucune exceptidfi."
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A la lumiére de sa conviction ainsi exprimée, Salavtae les conclusions a I'égard

du proces en cours:

“(...) ne pas s’occuper d’autre chosdous avons ici un proces déterminé, nous avonger jdes
crimes déterminés, nous devons les juger en tooecgncesans nous occuper de précédents positifs ou

négatifs ailleurs'(c'est moi qui soulignéy?’
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V. Subversion exercée a I'aide du discours légitinbaire

Le représentant de la LICRA M.Kormann, en sa ¢g@aliavocat de parties civiles,
soumet a une sorte d’'analyse de discours sponkas@®mbreuses interventions médiatiques
de la défense au cours de la phase d’instructiorprdges, ainsi que dés le début des
audiences devant le tribunal. M. Kormann croit di&te & travers lastratégie de rupturede
la défense et sondiscours de déstabilisatibnla défense d’autres causes que celle de
I'accusé, l'utilisation du prétoire du tribunal com tribune de propagation de ses propres
convictions et enfin, une parenté intellectuelleales bases idéologiques du terrorisme. M.
Kormann met en garde contredaractere subversilu discours accusateur de la défense, qui
s’approcherait dangereusement des figures de pedegepartisans du "combat de la

|égitimité", en d’'autres termes des "terroristesales bords".

»Tout ce discours - avertit le représentant delf2aRA -, accompagné de comparaisons oiseuses sur
les prétendues illégalités du proces fait a Barbides rappels tout aussi oiseux, mais insistaots)a guerre
d’Algérie, sur aussi (pourquoi pas) la guerre datiam ou méme encore d’Israéke & démontrer au prétexte
de défense que nous vivons dans un régime quedgupqurri(c'est moi qui souligne).

(...) Ce discours, il faut y étre attentif, sert d@énautre chose et sert a d’autres.

En effet, c’est exactement ce qu’'on peut appetediscours de déstabilisationun discours dont le
projet est de porter ceux qui I'écout@ntontester la Iégitimité de notre société

(...) Nous l'avons entendu maintes fois ces derpi@enées a d’autres occasions, dans d'autres
affaires, ou I'on a de la méme maniére et soustdalprétextes, contesté la légitimité et les bdsels société
dans laquelle nous vivons.

En substance, ce discours que I'on entend dans a#hire Klaus Barbie a exactement la méme
tonalité que celui que I'on entend chez les testes, les terroristes de tous bords, qui au nom siairdisant
prolétariat international opprimé viennent poseezhous des bombes et que I'on défendra ensuifaigant
valoir d’identiques raisons, en faisant valoir deier combat est le combat de la légitimipisqu'’il s’agit de
lutter contre un agresseur illégitime. Et puisge’dgit de lutter contre un agresseur illégitime,est 1égitimé a
se servir de bombes et a prendre des armes.

(...) Discours par conséquent suspect et il fawol@prendre au moment ou vous voyez développer

devant vous cette stratégie de ruptdf@."
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Les prises de position de la défense

La défense prétend véhiculer un message par fenf@me de sa composition:
englobant notamment l'avocat francais Jacques ‘$erde mere vietnamienne et de pere
réunionnais, lI'avocat du barreau d’Alger Bouaith,'@/ocat congolais Mbemba. Elle se
définit comme une "défense symbolique a ce progewale”. A travers la défense seraient

"symboliquement représentés"” "les peuples colofiiaux

Les interventions des trois représentants de fendé sont dominées par un theme:
contestation de la légitimité du procés Barbiedetla jurisprudence de Nuremberg en
général. Cette contestation s’exprime par une ehafigumentative tres vaste, comprenant les
sous-thémes suivants:

I. Contextualisation du phénomeéne nationalamsthe

Il. Réfutation de la these de l'unicité et l'incomansurabilité des pratiques
répressives nazies et du génocide des Juifs. Bgncdtautres cas qualifiables de crimes
contre I'humanité, postérieurs au génocide des Juif

lll. Sélectivité de la justice rendue par la priudence internationale pénale de type
Nuremberg

IV. Dérogation, par le proces, au principe de lisga en droit pénal
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I. Contextualisation du phénomeéne national-socialie

1. Antécédents du phénomene national-socialiste

Les avocats de la défense décelent dans I'histlgirea modernité européenne trois
antécédents de I'entreprise national-socialistdédlogie raciste, les pratiques coloniales, la
Premiere guerre mondiale. Ce point de vue tend é&septer I'émergence du national-
socialisme non pas comme une rupture anomique ldatdveloppement évolutif du vieux
continent, mais bien au contraire, comme un absertigent de développements accumulés au
fil des derniers siécles, comme un couronnementlegde tendances néfastes, propres a
I'Etat européen moderne.

a) L’idéologie raciste

L’'avocat du barreau d’Alger, Bouaita, fait étatplémisses racistes dans les bases

intellectuelles de la modernité européenne. Aifishae-t-il:

"La philosophie du siécle des Lumiéres elle-ménetéadans 'ombre la souffrance noire. A I'époque
des réveries du promeneur solitaire, a I'époquepdetessions de foi du vicaire solitaire, de I'esges lois,

j'accuse Montesquieu et Voltaire d’avoir ignorezsitlavage®*

S’appuyant sur deux articles du "Code noir", rédsg@ls commande du ministre

Colbert:

"Art. 12. - Les enfants qui naitront de mariagéreesclaves seront esclaves et appartiendront aux
maitres des femmes esclaves.

Art. 44. - Déclarons les esclaves étre meubles(...)"
I'avocat de conclure:

"A I'époque personne ne doutait de l'inférioritaturelle de la race noire, si race il y a, et leash

sauvages de Rousseau avaient tous la peau rosertioffh

Verges cite, de son coté, comme source précudeelidéologie raciste, une phrase
de Jules Ferry (ce dernier désigné comme "apétia delonisation"), en date de 1885: "Il

faut le dire ouvertement, les races supérieuresimaroit vis-a-vis des races inférieuré® "
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b) Les pratiques coloniales

Ce n’est pas gqu’une idéologie, prise en tant glie,tdonc abstraite et virtuelle, que
les avocats s’emploient a dégager, ils s'arrétkrg lmnguement sur les pratiques coloniales,
exercées, croient-ils, en pleine conformité avettecdoctrine colonisatrice. Aprés avoir
dressé, devant le prétoire, une description daioex pratiques coloniales inhumaines, qui se
seraient produites au Congo pendant les annéds Rfprésentant congolais de la défense M.
Mbemba lance I'hypothese que le jeune mouvememmaltsocialiste pourrait s'étre inspiré

des pratiques coloniales a base raciste:

"Pensez-vous que ce qui s’est passé au Congougudkpx, trois ans avant l'arrivée du nazisme, ce
traitement des gens comme des bétes (...) n'ait pasjp ne sais pas a quel degré - espérer, si fiose
triompher en Allemagne dans I'année 1933?

(...) Est-ce que ceux qui ont appligué certaineshougs coloniales n'ont pas leur part de
responsabilité dans la formation de l'idéologiei@@ZEst-ce que vous pensez que toutes les pratigzéss sont

totalement différentes des pratiques coloniaf@§?"

La méme hypothese, avec plus de certitude, parees’appuyant sur une citation de

Hitler, est avancée par Verges:

"Nous pouvons donc dire que ce n’est pas l'antisgme d’Hitler qui est a I'origine des crimes cant
I'humanité commis par I'Allemagne, mais sa volodg coloniser les Slaves car cette colonisatiola uoit a
travers les expériences raciales des puissanc@entales. Quand on cite Hitler il faut le citer emtier, méme
quand il nous renvoie notre propre image. Hitlér 'dies territoires de la Russie seront pour naasgjee I'Inde
est pour I'Angleterre. (...) Le colon vivra dans Ueeme jolie et spacieuse, les services allemandsstogés
dans de merveilleux batiments, les gouverneurs despalais.

(...) Nous n'avons qu’'un seul devoir: germanisepdgs par I'émigration allemande et considérer les

indigénes comme des Peaux - Roud&s."

En plus des expériences coloniales des grandesamgiss occidentales, Vergés porte
I'attention aussi sur les expériences colonialegpas de I'Allemagne, comme source

d’inspiration possible du mouvement national-sesiel Ainsi poursuit-il plus loin:

"N’oublions jamais que Goring est le fils d'un &t gouverneur du Sud-Ouest africain allemand,
aujourd’hui la Namibie, ou les colons allemandsrépgnt un véritable génocide de la population iadeypar
I'empoisonnement des points d’eau, un génocide lgsnjrandes consciences ne parlent pas parcengusihgit

que de Noirs, et contre lequel ne s'éleva aucugad.des droits de I'hommé®®
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Dans le méme sens s’inscrivent deux citations, phdascales encore, de l'auteur
africain, représentant notoire du mouvement de Idaation, Aimé Césaire. Dans ces
citations, apportées I'une par le Congolais Mbentlbatre par J.Verges, I'auteur conclut a

une identité de nature entre les pratiques inhuesaioloniales et celles nazies:

"Lorsque Hitler a vociféré pour la premiére foessabominations sur la race supérieure, les peuples
d’Europe ont pu étre étonnés. Nous autres, pewglesiaux, nous I'avons été fort peu, car nous rvidéja
entendu ce langage-la, non par la bouche d’'Hitleis de la bouche de nos maitres, de celle degigran
colonisateurs.

(...) peut-étre la grande originalité d’Hitler altecété simplement d’appliquer aux peuples européen
les méthodes coloniales que I'Europe avait jusguians sorcier, appligué pour son plus grand fprafix
nations non européenne’

"Ce que le bourgeois humaniste ne pardonne paiflex,lte n'est pas I'humiliation de I'homme en
soi, c’est le crime contre I’hnomme blanc, c’estithiliation de 'homme blanc, et d’avoir appliquéEurope des

procédés dont ne relevaient jusqu’alors que lebésal’Algérie, les coolies de I'lnde et les négrdsdrique."*®

c) La Premiére guerre mondiale

Selon l'avis de Verges le pouvoir national-sosi@i n'a pas ajouté beaucoup
d’original en ce qui concerne I'élément-clé de satreprise, a savoir la guerre d'invasion. Le
phénomene de l'industrialisation de la guerre dmeovable déja lors du premier conflit

mondial.

"Barbie est né, il y a 74 ans - entame son aveéala veille de la Premiére guerre mondiale, cette
premiéere grande tentative de suicide de I'Europetative a demi réussie du reste car de ce mofitesiire du

monde ne se confond plus abusivement avec celgedu continent.*®

Vu que I'épisode de la Résistance francaise amlienaespectivement I'écrasement
de cette Résistance par les services de Barbiayesieur des débats au prétoire, I'avocat fait
allusion au caractere routinier (parce qu’inhégetdut occupant militaire) de la répression de

la résistance:

"Barbie avait dix ans quand, le 26 mai 1923, Aldero Schlageter, ancien des corps francs de la
Baltique et de Silésie, fut mis a mort par les pesi d’occupation francaisgsour crime de résistance(c'est

moi qui souligne)®
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Se référant a la généalogie de la notiorcdme contre 'humanitéVerges suggere

que la Deuxiéme guerre mondiale, loin d'étre uménent incommensurable, s'inscrit bien

dans une lignée européenne de I'histoire des toafilnés:

"Cette notion de crime contre 'humanité ne dais ges camps de concentration hitlériens, aussi
récente qu'elle paraisse. Durant I'été 1789, pafdayprise de la Bastille abaissa I'autorité dunér mais entraina
aussi la mise a mort, dans des conditions affreub@s certain nombre de ses principaux servitéAmine de
Rivarol écrivait: "Ce crime contre la royauté a giévi d'attentats sans nombre contre I'humanité."

(...) Cent vingt ans passent, la France oublie Rivdtvec I'Europe entiére elle change de civilisati
et se précipite dans l'aventure industrielle. Atnme de la production moderne, la guerre aussiedévine
industrie. Lorsqu'elle éclate en 1914, ses ravpgersnent de telles dimensions qu'en Russie, lerj@ume ou il
prend le pouvoir, Lénine lance son fameux décretaspaix du 26 novembre 1917 et dit: "Le gouverapm
estime que continuer la guerre serait commettpdule grand crime contre I'humanité.”

Rivarol et Lénine marchent rarement de conceitlehtité de leur formule mérite donc de retenir
spécialement I'attention. Lorsqu'ils veulent exrirbhorreur la plus compléte, le méme terme deercontre
I'humanité leur vient spontanément a I'esprit, @89l.comme en 1917. Il ne s'agit pas d'une notiarveite,

apparue seulement vers 1945 devant les charnieFsoisiéme Reich®*

2. Elargissement de la responsabilité pour I'émeesmnce du national-socialisme
sur tous les protagonistes de la scene politique repéenne de I'époque. L'Europe
politique des années 30 - climat propice au nazisme

Verges appréhende le processus de I'avenemertd, scgne politique allemande, du
mouvement national-socialiste, la prise et la §isdtion du pouvoir en ses mains, non pas
comme une affaire isolée spécifiguement allemantks comme un processus européen
commun, dans lequel la complicité de I'entier dithiment européen est engagée. Par erreur
d'appréciation ou par défaut de réaction adéquesereprésentants de I'Europe politique
assistent, selon Verges, l'accouchement et I'ésegient progressif du jeune mouvement
turbulent. Vergés produit, parmi d'autres, l'exemploquent d'aveuglement d'une figure

symbolique de la gauche européenne:

“(...) tant de beaux esprits se samhpés, et pas seulement en Allemagne (...), ercErar@me. Dans
le conflit qui, dés la fin de 1932 oppose Hitledex siens aux représentants de I'Allemagne toautiélle, c'est
pour Hitler que penche Léon Blum, ce grand timodiemotre socialisme démocratique. N'écrit-il pis)s "Le
Populaire" en date du 9 novembre 1932, écoutezieali) Blum: "Hitler symbolise un esprit de change de
rénovation, de révolution et confusément, a cotéedtaines traditions nationales de la vielle Akgme, tous les

instincts contradictoires, toutes les angoissedgetoles miseres, toutes les révoltes de I'Allemagmuvelle.”
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(...) Et Léon Blum poursuit: "C'est contre cettawalité mystérieuse et formidable que les hommes de
I'Allemagne impériale, appuyés sur la Reichswepposent aujourd'hui leurs barricades."
Vous avez bien entendu: devant le nazisme c'egioleoir légal qui est accusé de dresser des
barricades.
Et Léon Blum conclut par ce souhait: "En feralgweu? Si je me placgais sur le plan du "devemir" |

victoire de von Schleicher me parait encore bies pécevante, encore plus désolante que celldat'Hit?

La complicité, voire la responsabilité partagées dieigeants des vielles démocraties
européennes ne se limitent pas, selon l'avis dgég¢eml des envolés lyriques et a des écrits

inoffensifs. lls collaborent avec le nouveau madimedésamorcage de la Tchécoslovaquie:

"En 1938, reniant la signature de la France ef'Aagleterre au bas des traités, les dirigeants
conservateurs de Londres et ceux de Paris, issnspdrlement du Front populaire, abandonnent &MHith

morceau d'un pays allié, la Tchécoslovaqdid."

En ce qui concerne la question épineuse du crintejudiy Verges partage la
conception dite fonctionnaliste sur I'Holocaustdos laquelle I'idéologie raciste et antisémite
ne conduit pas inévitablement aux fours crématoir@®nsuivent immeédiatement la
discrimination raciale et les poursuites des Jutisites, mais le seuil de la violence
exterminatrice n'est franchi qu'avec la radicalisatle la spirale de la violence militaire,
notamment avec la guerre a I'Est. Le génocide diés dst, selon cette vision, tributaire en
premier lieu non pas de l'inspiration raciste, noieida généralisation de la violence.

Pendant la premiere phase de la persécution diés, Ja phase précédant
I'extermination, les "mesures" anti-juives du goueement nazi n'éveillent pas de
protestations, suggeéere Vergeés, mais plutdét de mpeéhension auprés des dirigeants des
grandes puissances. La période du gouvernementamani le déclenchement de la guerre
témoignerait, d'un cété, de la fréquentabilité al@orités nazies en Europe, et d'un autre cote,

d'un antisémitisme, voire plus généralement d'oismae partagé:

"Jusqu'a la guerre a I'Est la "solution finale" ke question juive passe incontestablement par
I'émigration. (...) C'est ainsi qu'en janvier 193% deourparlers sont engagés par les autorités aildesa
représentées par Schacht, président de la Reidhgbgna une conférence internationale sur leblgrme de
I'émigration juive, Schacht acquitté par le Tribumdlitaire inter-allié & Nuremberg, y a négociéntigration
juive en 1939.

(...) En février 1939 (...) Alfred Rosenberg condananBluremberg, I'un des principaux théoriciens

du national-socialisme, l'auteur du "Mythe du XXeesiécle", insiste devant des diplomates et damadistes
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sur la création d'une colonie juive & Madagasceec daccord du gouvernement frangais, pas celidhy,
celui de la Troisieme république, celui du Fronpylaire. Une note spéciale annexée a ce projesageiméme
la création d'une banque pour financer, avec lés, Jinstallation a Madagascar et servir d'intédiaire spécial
entre les Juifs de I'lle et le monde extérieupléece des Malgaches demeurant évidemment la méstie,des

sous-sous-hommeg

Finalement, en ce qui concerne la France, la défabsutit & la conclusion que
"l'effondrement de ses troupes en 1940, son déskreollaboration de la majeure partie de

ses élites et de ses dirigeants la rengarticipante aux actes de I'acctiS¥.

3. Contextualisation de I'Etat totalitaire nationd-socialiste dans le continuum
de I'Etat national européen

Contrairement a la vision unanime de l'accusatiomes parties civiles concernant la
nature de I'Etat national-socialiste comme un HKitdlitaire aux structures administratives
empreintes et dominées par les services proprenaaig (les SS), ainsi que par l'idéologie
nazie, et qui se situe au pdle opposé du type tdjEdominant en Europe - I'Etat
démocratique et libéral -, Vergés suggére systé@uatnent la thése opposée: notamment qu'il
n'y a pas de fossé infranchissable, séparant I[tBtalitaire national-socialiste du modele

d'Etat national européen.

a) L'état de guerre

L'état de guerrgeprésentant un état d'exception pour le fonceamnt normal des
structures étatiques, connu a tous les Etats, ¥estpplique a observer I'Etat national-
socialiste sous I'angle de cette situation de cesalressant des analogies aveype d'Etat
national européense trouvant dans la méme situation. Ainsi, lesviaés de la police
allemande dans les territoires occupés, qui sota#nmment retenus a charge contre Barbie,
n'‘échappent pas, selon Verges, a la comparaisancavgenre d'activités de répression dans
le cas type d'une police dans un territoire occupé

A I'égard de la rafle opérée par la police alledeade Lyon dans le siege de I'UGIF
(Union générale des Israélites de France) Vergeséferant a un bulletin de nouvelles de

I'armée allemande, éclaire I'opportunité de I'ofp@ngpoliciére par analogie:

"Or, d'apreés ce document, versé par M. Klarsfiglgpparait que cette opération, menée dans leecadr

de I'UGIF ce jour-la, entrait dans un cadre beapgolus général, celui - nous sommes a Lyon - dsguss



- 140 -
illégal de la frontiere suisse par les Juifs étemagen situation irréguliére que les accords fralleonands,
hélas!, livraient a I'Allemagne. C'étaient des radi@s sur les activités des réseaux d'évasionlaessiisse pour

les déserteurs de l'armée allemande, c'étaierddieités visant les services de renseignememgdtra et méme
polonais, de Londres, c'était la détection des agessradio.

(...)Toutes ces activités de démantélement de svile renseignement, de passage illégal de la
frontiere, de commerce ou fabrication ou usageads flocuments relevaient incontestablement de ligepo
allemandell n'était pas besoin, a cette police, d'étre ngaair (c'est moi qui souligne) arréter des gens qui
avaient de faux papiers. Tous les jours on arrétegiéns qui ont de faux papiers en France, etol@sgrs qui

font ce travail ne sont pas des nazis, sauf damaimes polémiques-*

S'agissant de la relation armée - police allemaadi, thése du Ministére public
portant sur la domination des structures spécifiterg nazies (les SS, y compris la police,
donc les structures relevant de la RSHA - Reichssheithauptamt) sur le reste des organes
étatiques, Verges oppose laffirmation que c'esimiée allemande, la Wehrmacht, qui
emporte le pas dans les disputes institutionnelles.

Cette thése accrédite effectivement la visionrsédguelle lemodule explicatifde
I'entreprise national-socialiste consiste digtat de guerreet non pas dari¥tat totalitaire.
Selon cette version, ce n'est pas la spécificitéalma, la barbarie nazie, l'unicité absolue et
l'incommensurabilité, le tranchement absolu avecelte du continent (avec "le monde
civilisé€"), qui est a l'origine du Mal, mais c'éatbanalité, la répétitivite¢ du phénomene de la
guerre, tristement ancré dans I'histoire du vieantioent, et du monde.

Pour appuyer cette these capitale pour la déféfesges porte une attention accrue,

durant toutes ses interventions, sur la relatidic@allemande - armée allemande.

"Un historien - entame Verges - est venu icilgrate la police allemande, des SS. (...) Il vousudép
de la situation de I'Allemagne en disant que damdministration allemande, au fur et a mesure, 3&s
envahissaient tout l'appareil de I'Etat. Il a ofildie dire que cela se passait ainsi en Allemagaé pas en
France. Voyez-vous en France 2000 ou 2500 SS epaatiitous les secteurs de l'administration? Gt pses
possible.

(...) Le régime qui sévissait était celui appliqué a @ygpsoumis a une occupation militaifgest
moi qui souligne). Ce n'est pas difficile de conmpire. Quand on parle d'occupation militaire, detaiers de
milliers d'hommes, c'est leur chef qui contrélesitaation, ce n'est pas un policier allemand owofficier des
services de renseignement. Il est facile de faieeanalogie avec d'autres pays, mutatis mutandis.

Pendant la guerre d'Algérie il est bien évident ¢gs liens entre I'administration civile et I'aamé

n'étaient pas les mémes qu'en France. L'arméelayzs sur l'administration civile.
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Sans porter de jugement sur la situation ici oul Bst évident que lorsque I'armée américainé ¢st
endroit, les régles qui s'appliquent pour la cotedde la guerre au Vietnam, par ex., n'impliquerst pn contréle

du pouvoir civil, comme aux Etats-Uni&"

La répression de la Résistance, exercée par leepskrvirait finalement les objectifs

de I'armée, et c'est cette derniere qui étableaitegles:

"Ce décret Nacht und Nebel est de 1941(...), toleesléportations se font selon les régles édictées
par le statut de Nacht und Nebel.

(...) Quand quelqu'un est arrété, c'est effectiveanaenqui arrive, il est arrété par la police, certe
interrogé par la police, certes, mais ensuite eééola prison de Montluc qui dépend de la Wehrmahitoyé a
Paris, au camp de Compiegne, dans des trains gendént de la Wehrmacht. L'ordre Nuit et Brouillatelst
pas signé SS Reichsfiihrer Himmler, il est sign@adeéchal - chef de 'Oberkommando de la WehrmaeliteK
c'est un ordre de I'armée, et c'est I'armée quidiate.

Il 'y a pas entre I'armée et la SS cet hiatufpssé qu'on vous a décrit®

Poussant la comparaison armée - police jusqu'att f@plus sensible: la politique
anti-juive, Verges croit pouvoir démontrer que perfe zéle de I'armée dépasse a cet endroit
I'empressement des SS. De sorte, il fait fondnedponsabilité des organes spécialisés du

Reich dans une responsabilité généralisée de Barmé

"L'on nous dit aussi, lettre de Stiilpndgeh de BrinoA’°, réclamant l'imposition de mesures anti-
juives trés séveres: étoile jaune, interdictiomais dans les cinémas, théatres; couvre-feu de722. &Le n'est
pas une directive d'Obéfy c'est une directive de Stiilpnagel.

(...) Voila, dans ce domaine nous voyons l'arméenahde plus intransigeante que la SS, nous

voyons I'ambassade d'Allemagne plus intransigegueda SS %2

b) La légalité de I'Etat national-socialiste, etl'dctivité de Barbie

Verges réfute la thése du procureur général méanfondements Iégaux du systeme
national-socialiste, en général, et ceux de l'détipropre de Barbie, en particulier. Verges
s'en tient a une conception formaliste de la l&gadjui se refuse a appréhender le contenu des
regles et écarte les considérations de valeur gsoprune justice matérielle. L'Etat national-
socialiste se présente, aux yeux de Verges, conmigtat structuré par des regles rigides.
Cette vision des choses est lisible, entre auttass des remarques glissées par Verges a

l'occasion d'autres débats. Voici deux exemples:
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"En fait on peut regretter peut-étre parmi vousl quy ait pas un policier; il vous aurait explgu

comment fonctionnent les services de police: quamdnvoie un rapport, il existe une regle, et estnpas

particulier & la police allemande, c'est la ménmesdautes les polices et dans toutes les arméemdde.**

ainsi que:

"Ce décret Nacht und Nebel est de 1941(...), toleesléportations se font selon les regles édictées

par le statut de Nacht und Neb&™

Explicitement cette position de Verges est cordashans I'affirmation suivante:

"C'était un Etat totalitaire, c'était un Etat dru@était un Etat qui a foulé aux pieds tous lestd de
I'hnomme mais c'était un Etat. (...) Cet Etat étaitGtat efficace, il avait ses regles. Nous pouvangester son

idéologie, nous ne pouvons pas contester qu'itakides régles®®

Et ce qui est crucial pour le proces, l'activitgressive de Barbie, selon l'avis de son

défenseur, s'inscrit entierement dans le systega tie son Etat, dont il est au service:

"Tribunal francais - avertit l'avocat, solenneln‘publiez pas non plus que Klaus Barbie dans son
lugubre travail, celui d'une armée d'occupatioraitala Iégalité pour lui. Il avait pour lui la Iéige francaise,
trois fois hélas! Que ladite ait été déclarée idtéement illégale n'y change évidemment rien. Rieur lui.

(...) Certes, le comble serait tout de méme gqalil fait reproche a Barbie, petit officier allendale

ne pas avoir rejoint le Général de Gauf&!"

4. Conditionnement de I'histoire personnelle de Bdnie, qui se fond dans celle de
millions d'Allemands

La principale ligne de défense de l'officier dess&ignement nazi, développée par
Vergés, consiste a présenter toute I'histoire peedte de son client dans les signes de la
normalité, la banalité, la moyenneté. C'est untgaisjue, suggere systématiquement Verges,
reflétant l'esprit de son temps et de son lieu. Paste histoire fondue dans l'océan de
pareilles histoires de millions de compatriotes.céu excés, aucune particularité, aucune
exceptionalité du cas de Klaus Barbie, assigné@oste moyen au service de son Etaétan

de guerre

"Il n'a pas choisi cette époque ni le lieu de assance. (...) Petit pion sans états d'ame et sans
problémes sur I'immense échiquier d'un affrontememdu inéluctable par I'ambition des uns et laidsion des

autres.?%’



- 143 -

Si quand méme il a opéré un choix - celui du paational-socialiste ("Elevé dans
une famille modeste, il place son espoir en Hiflesh ne saurait lui reprocher cette erreur de
jeunesse, parce qu'il partage @neeur majoritaire "Et comment le reprocher au jeune Klaus
quand tant de beaux esprits se sont trompés, esequasment en Allemagné®® Toute sa
carriere policiere durant il ne sort jamais, selanis de Verges, de la normalité de son

milieu, il est fondu dans la masse de pareillesterces:

"En 1944, des centaines de milliers d'AllemandErmamce se battent sur tous les fronts.

(...) Vous avez vu des photos de ces Allemands. dl ges concerts a Lyon, des conférences, un
comité France - Allemagne, des conférenciers viengeparler de la littérature allemande, des orchss
allemands viennent donner des représentationsuet joas seulement Wagner, mais peut-étre Bachaltgs

rapports industriels avec les Allemands. L'Eglistea rapports avec eux, l'intendant de police éuge 2"

L'argument de la normalité va pourtant au-dela dmtexte immédiat de la
Deuxieme guerre mondiale pour s'étendre jusqusadgestion qu'on est en présence das
type dans une situation typéda situation de service au sein d'une armée et ed'un

administration d'occupation.

"Il a interrogé, oui, des résistants et jimagije, comme tout officier de renseignement dansays p
occupé il n'a pas été tendre. (...) Et en défmitilance I'avocat de I'officier nazi - est-ce goes croyez qu'on

peut reprocher a Barbie ce qu'il a fait en tarffjaler de renseignement contre la Résistarfc&?"
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II. Réfutation de la these de l'incommensurabilitédes pratiques répressives nazies.
Evocation d'autres cas qualifiables de crimes congrl'humanité, postérieurs au génocide
des Juifs

Les représentants de la défense entendent leéséipce symbolique au proces
symbole” comme unenission de révélatiord'une Sinistre véritd, exprimée en termes

lapidaires par Verges:

"Le nazisme n'incarna pas une forme unique, d&fnidu Mal, mais l'une de ses expressions
temporaires les plus absolues. (...) Hitler dispkatdeur rouge des meurtres se réveilla aussitétes.

(...) Il n'est pas de bonne discipline intellecteele considérer I'horreur comme un élément paieicul
a une époque.

(...) Alors que nous parlons des innocents succotniie@ un ou en masse, déportés, fusillés, brilés
ici ou la, parce que musulmans ou parce que norulmass, parce que non communistes ou parce que
communistes, parce que chrétiens ou parce quehrétiens, bref, parce que n'étant pas de la taietéethnie,

de la foi, de l'opinion, du groupe qui conviennemtieu et au jour dits>**

Ladite mission de révélatiorde laditesinistre véritéest saisie par la défense dans un

sens révolutionnaire, rompeur de tabous, tel l'aleelavocat Bouaita:

"Ceux qui pensent qu'il n'y a qu'un seul génodates I'histoire de I'humanité me feront le grief/dir

violé ce qui m'apparait malheureusement, tristero@mime un tabou de langage®"

Le tabou de langage que brise notamment Bouadt|ecpluriel du mot nazisme

"Mon intervention reste pourtant le fruit d'uneneiztion anti-nazie, et d'une mission de justicato®

tous les nazisme$*®

L'intervention de Bouaita devant le prétoire prefallure d'une protestation
passionnée contre la sous-estimation et la takitisaelon lui, par la justice internationale
ainsi que par l'opinion publique, de toute uneesde génocides, postérieurs a I'époque nazie,

dont les auteurs restent non-poursuivis et impunis.

"Je vous décrirai - s'exclame-t-il, non sans asaecasme - les crimes commis en toute humanité, en

toute impunité, les génocides laissés entre guiiteyes génocides rampants et les holocaustesodessols que
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certains historiens veulent enfermer dans l'arridostique de [I'histoire et dont la gravité souffieine

conspiration du silenceé*

Sortir au grand jour depuis la "tribune™ du tributzavérité refoulée, juridiquement
relevante des souffrances, postérieures au national-sseiali de populations civiles lors de
conflits armés; plaider pour la reconnaissancaligue de ces souffrances, ainsi concoit-il

son réle "symbolique" a ce proces:

"Cette discrimination feutrée, mais non moins meense du sort de certains peuples représente

précisément I'enjeu des débats du procés Bafbie."

La mission a aussi le sens d'un avertissement ghawer que le monde sache que le
monstre comme le phénix renait de ses cendtes".

Dans les termes significatifs dehapitres de I'histoire des crimes contre I'huméhnit
Bouaita évoque notamment des cas de massacreéirpsrpendant la guerre ameéricaine au
Vietnam, et pendant le conflit israélo-arabe. L&ataapporte ces exactions en se référant a
des citations, provenant de nationaux des auteg<imes présumés, et désignées comme
des "témoignages a la barre de I'Histoire". Dama@ane ligne d'idées I'avocat Mbemba, pour

sa part, s'arréte sur le régime d'apartheid emédride Sud.
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[ll. Sélectivité de la justice rendue par la jurisprudence de Nuremberg. Revendication
d'une inventorisation de la terreur

Un argument clé de la défense, tendant a contiestégitimité du proces Barbie en
particulier, et de la jurisprudence de Nuremberg@néral, consiste dans l'affirmation d'une
sélectivité de la justice rendu€ontrairement au droit national pénal, pour lédégalité
devant la loi est consacrée en principe piliefutesprudence internationale pénale souffrirait
du non-respect du principe de 'égalité. Par aattession serait atteint le noyau méme de la
justice humaine: son impartialité.

Les avocats de la défense plaident pour un examauiitané symbolique de tous les
cas decrimes contre I'hnumanitéour uneénventorisation de la terreupendant le demi-siecle
aprés Nuremberg. lls estiment que la fixation desrguites poucrimes contre I'humanité
sur le seul cas de la Deuxiéme guerre mondialeratdsion de poursuivre, par le droit pénal
international, de semblables crimes de date pkenté conduit la justice vers I'opposé de son
essence méme: vers un état de débalance. La peésgmbolique de la défense au procés
Barbie sert aussi l'intention explicite de rectifeette déviation de la justice et de ramener
cette derniére a sa prédestination.

Répliquant au reproche formulé par le témoin ddigsarciviles André Frossard,
suivant lequel l'avocat de Barbie ne désapprouvgras avec détermination les crimes

présumes de son client, Vergés défend ainsi lefoigthé de sa position:

"Bien sdr, la défense réprouve tout ce qui s'estrais a cette époque-la, la défense s'est batfaeadé
cette époque-1a, mais ce que la défense voudraitvgus compreniez c'est que, ces crimes atroces, me
pouvons pas nous contenter de les condamner dapasg®, cela fait partie de notre temps, et si hesis
condamnions seulement chez les autres, alors adlisans a notre tache. Nous devons avoir lesxyewrnés
vers le présent et vers l'avenir. Aujourd’hui eacatans beaucoup de pays, ces crimes contre ['liténsn
commettent, et se commettent dans la plupart enriitée Nous-mémes nous les avons comntis.”

"Rien de ce qu'il est censé représenter par saswie passé, n'a plus d'existence réelle dans notre
monde; le mal a changé de forme et d'uniforme, aegoe aussi. A vous acharner sur celui d'hier a@ez sans

le vouloir mais vous aidez tout de méme le malgme$'®

L'exigence d'unégalité de traitemenpar la nouvelle justice internationate tous
les groupes de victimggouve une forme expressive dans l'imagepmmtarté, utilisée par
Mbemba:
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"pour que, tous ceux qui ont souffert du racisthéfs, Arabes, Noirs, résistants, tous les opprimés
Vietnamiens et autres, nous puissions faire frormogis présenter devant tous les régimes qui appiigdes
politiques identiques, chacun avec sa pancartesfucelle des enfants d'lzieu, qui est celle deeBmwhacun

avec la pancarte manifestant contre le massacue dire & ce régime une seule phrase: plus jara&st

La méme revendication étjalité de traitementcette foisdes auteurs de crimes
contre I'hnumanitg est contenue dans la formule dmrhparution simulée proposée par

Bouaita:

"Si votre honorable juridiction voulait jamais épher les générations montantes pour renforcer leur
mémoire grace a ce proces, je proposerais alodelaude ce projet louable en lui-méme de recommeree
proces en s'assurant de la comparution méme sirdeldéeus les despotes sanglants, de tous cesedicajui
ont saigné I'humanité depuis la Seconde guerre ialendtun bilan complémentaire de 21 millions detsipour
40 guerres, et I'hémorragie continue.

(...) Ce n'est qu'a ces conditions que le symbat#é d'une balance jouerait le réle qui est lp: sie

d'une justice sans haine et sans mesure autre géeité a dimension humain&®

La sélectivité du droit international pénalénoncée par Verges comme le systéeme
"des triples poids et des quadruples mesures"itseia d'étre le résultat d'un hasard
jurisprudentiel. Elle obéit a des criteres non &g selon la conviction des trois représentants
de la défense.

a) D'une part, la commémoration perpétuée, lairmakibn du destin tragique de
certains groupes de victimes demes contre I'humanitésimultanément avec l'oubli et le
désintérét a I'égard d'autres groupes de victiéresigneraient d'unienportance graduégqui

revient a ces différents groupes de victimes dapsique de la justice pénale internationale.

"Pourquoi les uns appartiendraient-ils aux noblagx touchantes victimes des crimes contre

I'humanité - interroge Vergés -, quand les autnésemient dans 'anonymat de "regrettables baVeit&s

Les représentants de la défense croient dévoileers de cette "discrimination des
cimetieres” (Bouaita): la commémoration des vicimainsi que la poursuite pénale des
crimes contre I'humanitéont exercées par le droit pénal international menuneaffaire
intérieure de la race blanchées hommes blancs ne peuvent jamais pardonndimnguib a
I'infini et punissent le crime a base raciste peé@ l'encontre de certains groupes des

"siens".
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b) Le deuxieéme critére répertorié par la défersaateve pas de la sensation pour

avoir largement été débattu par les opposants ¢igritprudence de Nurembergc'est le
critere de la victoire militaire. C'est le critéergui désigne linstrumentalisation et

I'asservissement de la justice par le plus forsdanconflit armé.

"Pour un observateur impatrtial - poursuit Verggs.) les horreurs ne se situent jamais danseu s
camp. Toutes les parties prenantes d'un conflit@nmettent: les uns beaucoup, les autres beaucoins.m
Mais c'est le vainqueur qui écrit I'histoire. C'stvainqueur qui instruit le dossier, qui notiée distribue les
chefs d'inculpation.

(...) Mais des lors, cette notion de crime contnertianité si elle n'étend pas son champ a toute la
planéte, si elle reste orientée comme une armeuemnignt vers le passé, risque de devenir une arme de
propagande par laquelle le vainqueur s'attribuéetoles valeurs humaines, les nie a son voisirefforixe de
prolonger a jamais dans les ames le succes rempartés armes y compris cette arme par excellgozeété

I'avion de bombardement?

Présentant sa version sur la partialit¢ de la puudence pénale internationale,
Vergeés finit par combiner les deux critéres deciigliéé des poursuites: leritére raciste et
le critere de la force Ainsi l'accusateur au nom de I'humanité se réduiin groupe

spécifique’'le vainqueur blanc européen et nord-américainal®kuxiéme guerre"

"A Nuremberg, nous dit-on, c'est I'numanité quipsésentait en accusatrice. Singuliere humanité a
tout le moins(...) humanité regroupant les seuls qua@nirs. Pas tous les vainqueurs, parce que ledegeup
coloniaux s'en trouvaient exclus, quand il y adeitx fois leur place: comme héros et comme victimes

(...) Comment peut-on se présenter comme mandataifbumanité, sans la majorité des hommes qui
la constitue??®

"Une conception de I'hnumanité qui se réduit - tan¢erges -, oui qui se réduit aux seuls vaingseur
blancs européens et nord-américains de la guercomstitue pas un progrés vers quelque nouvel grénal
international comme on voudrait nous le faire @oiElle incarnerait bien au contraire une régressirs le
désordre primitif ou il n'existe d'autre justiceegia vengeance, d'autre droit que celui du vainqu#autre

critére que la force?**
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IV. Dérogation, par le procés, au principe de lég&@me en droit pénal

1. Au niveau du droit matériel

a) L'incriminationcrime contre I'humanitét son statut spécial

De trés vifs reproches a propos du proces Baalbiieulés par la défense, portent sur
la prétendue dérogation, au cours du proces, acipe de légalisme en droit pénal. Ce
principe serait violé déja au niveau du droit matémotamment par l'incriminatioarime
contre I'humanitéet son statut juridique dérogatoire - limpredibpifité. La nouvelle
incrimination est, selon la défense, étrangeresplit de la justice traditionnelle, et cela a
toutes les étapes consécutives de sa conceptipnisda Charte du TMI de Nuremberg
jusqu'a sa derniére rédaction, présentée par ladgoGassation de Paris.

Cette nature étrangere a l'esprit de la justicaitsgibutaire, en premier lieu, des
origines de la nouvelle incrimination: elle serafingue sous la pression de circonstances
politiques particuliéres et représenterait le priodwn opportunisme politique, aussi bien a
Nuremberg qu'a Paris. Ainsi, I'avocat Bouaita rdppdes réserves a I'égard de la nouvelle
incrimination, exprimées au moment de sa créafam, un des protagonistes francais du

proces de Nuremberg:

"Le grand pénaliste francais cité par M. le precurgénéral, Donnedieu de Vabres, qui avait pp#ici
au proces de Nuremberg (...) dénongait lui-méme Igestivisme de la méthode choisie pour définir iene
contre I'humanité et le génocide en dénoncantidesies de vengeance, de chantage, de sectarisnpoqueit
engendrer cette inculpation. Le Iégalisme desnmodtions lui paraissait suspect et ces conceptiouselles
"fumeuses". Il craignait I'immixtion des grandessgances dans la politique intérieure des petatsEt

Ces précisions résumées a l'essentiel tendenhftengue la notion de crime contre I'hnumaniténést

sous l'influence de facteurs éminemment politietesiijets a controverse<™

La définition francaise proposée par la Cour des@aon serait, non moins que celle
de Nuremberg, un fruit d'opportunisme politigue.uP@ccréditer cette thése, l'avocat
Mbemba se réfere, lui aussi, a I'opinion exprimaeyn grand pénaliste frangais, connaisseur

du proces Nuremberg: Casamayor:

"La Cour de Cassation - soutient Casamayor - kaadace de modifier la définition du crime contre
I'humanité écrite dans la Charte de Nuremberg. eN@our supréme a réduit le champ d'applicationade |

répression aux crimes commis "au nom d'un Etaicquamt une politique d'hégémonie idéologique"”. @uitp
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s'étonner qu'une juridiction plutét conformistet siée jusqu'a modifier un texte internationaln§doute avait-
elle sérieusement assuré ses arrieres. Graceeamaticeuvre, la France bénéficie de l'impunité eSiFtancais
ont commis des crimes abominables, comme ils nfippaent pas a un pays qui "pratique I'négémonie
idéologique", leurs agissements ne peuvent coestiue des crimes ordinaires avec, comme CONSEg|UreITC

négligeable, le bénéfice de la prescripti6f."

Le flou de la définition ducrime contre I'humanitéainsi que I'évolutivité de
I'incrimination quant a son champ d'applicationntoweraient a nourrir I'opportunisme

politique ayant présidé a sa conception, égalemeniveau de son application par la justice.

"Ainsi - constate Verges - trois ans apres le téled'instruction, six mois aprés sa cléture gajube
Riss le débat continuait non seulement sur le nerdlimfractions imputables a Barbie, mais sur dequstituait
le crime contre I'humanité lui-méme, dont on noiisjde Barbie, quand il était en France, ne poyvastignorer
I'existence (...) parce que c'est une notion qifartie des fondements de notre civilisation eelle seule
justifie ce procés magique.

(...) La Cour de Lyon a une définition du crime aerithumanité, la Chambre criminelle de la Cour
de Cassation en a une autre (...) Poursuivre un hosameconnaitre exactement la définition du crimergva

lui reprocher!®’

Dans la vision de la défense, le statut juridiglérogatoire de cette nouvelle
incrimination, notamment la regle de l'impreschptié qui I'accompagne, représente aussi

un écart significatif du "droit ordinaire”, c'esdae de la "tradition juridique ancestrale".

"L'imprescriptibilité des crimes contre I'humaniésouligne Bouaita - fait courir le danger d'une

fabrication de crimes post-facto, renforce la st@fvengeance en perpétuant la haine, déroute ilesgas du

droit criminel.”®?®

Verges met en avant l'importance cruciale de &sgiption en droit pénal dans
I'histoire juridique francaise. Il décrit la regle la prescription comme étant "consubstantielle
a la tradition francaise, a la culture juridiquanitaise parce que, depuis que la France est la
France, cette régle venue du droit romain n'a pasic d'exception”. A titre d'illustration

Verges évoque un cas-précédent de I'histoire gualfrancaise:

"Quand, aprés Waterloo, le roi de France revieskiste en France un certain nombre de députés qu
ont voté la mort de son frere, Louis XVI. C'estusda royauté, le crime le plus grave, qui portenom

particulier, pour en souligner la gravité, c'estriene de régicide.
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(...) Le roi de France revient, il existe des diesirt des dizaines de régicides en France. Autieurs
la mort, responsables de la mort ignominieuse defrgve, le roi de France ne les aura pas poussulven a

exilé quelques-uns, il en a nommé quelques autiristnes parce que la prescription était pasé€e."

Le procés qui applique pour la premiere fois &wttdérogatoire de l'incrimination
crime contre 'numanité représenterait, en soi-méameproces dérogatoire, une dérive par

rapport au fonctionnement séculaire de la justice.

"Le procés Barbie - déclare Verges - est un presegptionnel, je veux dire un procés d'exception.
L'histoire de France a connu bhien des tourmentss jaan'ai pas de souvenir que des juges de la Mhbiw de
I'Empire, des cinq Républiques aient jamais jugglguiun plus de 40 ans aprés les actes incriminés.

(...) vous vivez, vous aussi, a votre facon, cd gaticonvenu d'appeler une grande premiere, ear c'

est une que de remettre en cause |'ancestraldonetinent de la justicé>

b) Violation duprincipe de non-rétroactivité en droit pén@lullum crimen nulla
poena sine lege

La défense s'applique a démontrer que l'applicatie l'incrimination decrime
contre I'humanitéar le Tribunal de Nuremberg et au cours du pr8egbie constitue la plus
grave atteinte au "droit ordinaire". Et cela ersoai de I'application rétroactive de la nouvelle

incrimination.

"Il est cependant un principe sacré et universetliit pénal - rappelle Bouaita - que I'on potrrai
assimiler a une norme de "jus cogens": celui dédalité des délits et des peines et en coroltzhei de la non-
rétroactivité des lois pénales".

Cependant: "La doctrine frangaise et notammengtesds pénalistes Merles et Vitu considérent a

juste titre que la loi de 1964, a laquelle faigéréhce M. le procureur général, est rétroactive."

Pour débattre la méme question, Verges puise @eaoudans la casuistique:

"Mais alors, dira-t-on, et quand des crimes oata&mmis, des crimes considérés comme des crimes
par tout le monde et qu'il n'existe pas de loter@mt-ils impunis?

Oui, dit la tradition des pays démocratiques. Ndib,une autre tradition. Dans une conférence de
juristes, de pénalistes tenue dans le début de&ear80 il s'est trouvé un professeur de droit pooposer un
autre adage: Nullum crimen sine poena, qu'il typas de crimes sans chatiment. C'était le reptasiedu Il

Reich.’?*2
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2. Violation de régles de procédure pénale au caudu proces
a) La livraison de Barbie a la France par lesrééwboliviennes
Vergés soutient la thése d'un pur et simple entéwg, sous I'apparence d'expulsion,
et en infraction a la loi sur I'extradition. En glide comparaison avec la norme de la justice
traditionnelle qui serait ici violée, l'avocat séfare une nouvelle fois a la casuistique

juridique:

"Il existe deux maniéres quand on veut s'asswEequitlqu'un qui est au-dela des mers, au-dela des
frontieres. L'une est d'opérer par des hommes die ar des policiers complaisants. L'autre egedpecter les
principes. Il existe un précédent fameux danstdiiis de France, c'est celui des hussards de Ghioise

(...) Nous sommes sous le Consulat. Des émigrégequie port de Douvres pour rejoindre le port de
Hambourg. Ce sont des hussards, armés par Chaoéseigité pour lutter contre la République. La terepfdns
La Manche précipite le navire qui les transporiedas récifs, sur des obstacles et le navire SiEchdoulogne.
Les gendarmes arrétent les hussards de Choiseshvetient un messager vers le premier Consul en lui
demandant ce qu'on doit faire de ces hussarde [iemier Consul répond en envoyant aux hussasisaié-
conduits, un petit viatique et la lettre suivariten'appartient pas a la République de gardeopnigers ceux que
Dieu et le malheur ont jetés sur ce rivage".

Je ne sais pas ce qu'on dira du premier Consul ciégait |a un respect de la tradition de la Feagtc
c'est cette tradition qui fait la renommée de lan€e au-dela des mers. Ce n'est pas l'autre trad@elle qui
consiste a prendre quelqu'un pour qui je n'ai aaisympathie, le colonel Argoud, alors qu'il estdan hétel de
Munich, le faire saisir par quelque Arturo frangdes saucissonner, le ficeler, le mettre dans uiture qui
traversera la RFA, sans que nos honorables prasupeotestent, et & amener le colonel Argoud spalgis de
Notre-Dame. Et les juges diront: "Ce qui s'est @@samont ne nous regarde pas, le colonel Argsilid,enous
allons le juger".

Deux traditions 23

b) La défense croit détecter plusieurs autresgunegités de procédure qui
s'accumulent au point de créer l'impression d'ustice d'exception.

Verges évoque, parmi d'autres irrégularités,dgifité des témoignages 40 ans aprés
les faits, "la mise sous influence des témoins deette affaire®®* I'opportunisme des
témoignages ("Leurs variations tendent simplemeatcuser Barbie, a le faire condamner
parce qu'il incarne tout ce que l'on reproche #elfagne.?* confortant l'accusation dans
son aspiration a "condamner au bénéfice du détft®ans un ton sarcastique Vergés ajoute,
parmi les irrégularités de procédure reprochéesndluiveau respect des droits de l'accusation
et la nouvelle présomption de culpabilité, les dewertus cardinales de la procédure

humanitaire en France nouvelf@”.
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Les conclusions que tire Verges sont de lourdegsations:

"Une cause dont on vous dit qu'elle est celléadastice immanente arrive ainsi devant vous per u
série d'illégalités et de mensonges assez impressits. Barbie ne vous a pas été livré par I'ei@tatu droit,
mais par infraction aux régle&*®

"Ce procés est une immense trichefi&."

Et une conclusion qui boucle I'ensemble des rém@sic

"Barbie est devant vous a la suite de fraudestéépga la suite de la violation de la loi, deitdation

d'une regle séculaire et de la violation des ddgt$homme, et par l'application au lieu de I'adkgin qui vient

de Rome d'un adage qui nous vient de Berlin, dRéich.?*

3. L'introduction de la métaphysique dans le proce

Les irrégularités procédurales du proces Barhie kq défense croit détecter, ne
seraient pas des omissions, des erreurs involesta&t corrigibles. L'accusation prendrait
sciemment en compte des déviations diwit ordinaire’, en élevant la poursuite deemes
contre I'humanitéen tache supréme d'unpistice immanentequi, étant superposée a la
jurisprudence ordinaire, pourrait justifier le naspect des formalités procédurales a la lettre,
et de la lettre de la loi matérielle.

Ainsi le respect scrupuleux de la |égalité ne dengas étre une préoccupation

majeure pour l'accusation, reproche Verges:

"La légalité vaut pour autant qu'elle rende sencelle n'obéit pas aux ordres on l'oubfi&."

Pire encore, Verges suggére la possibilité, pooe accusation obstinée, de

camoufler des violations du droit par une simulatie légalité:

"Le droit est une technique, ce sont des reglésewent a protéger les droits de 'homme mais qui

servent aussi, pour des esprits ingénieux, & vietedroits de I'homme sous l'apparence de laitégat?

La "justice immanentedévierait de la nature de la justice humaine, egti une
institution de la raisonnabilité, pour tourner emewentreprise religieuse, une institution de

['affection:
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"Une affaire ou le droit commun s'efface au prdfiin systéme sans repére ni boussole, plus pdehe

la pensée magique que de la raison critigtfe".

"Alors, M. le Président, Mesdames et Messieursligés - Vergés cl6t-il son raisonnement - prenez
garde, nous sortons ici du temporel, nous sort@s attes examinables, discutables, justiciablesljbde
examen, pour entrer par effraction dans le draiindiCe proces ne procéde pas d'une décision tiegusais
d'un acte religieux, dés lors le silence révéréraiour de lui s'explique, nul n'ose en contelgqrincipe par
peur d'un sacrilege.

(...) L'accusation ni les parties civiles n'échappenne peuvent échapper a cette infiltration ae |
métaphysique dans le droit.

(...) Cette infiltration du religieux dans la justizous explique aussi le retour permanent dang notr

vie sociale du théme nazi promu ainsi au destididole sempiternef**

Et Verges de donner le nom a cette nouvelle mgsage: ‘teligion civile

officielle".?*°
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Section deuxieme

Le procés "Honecker et autres®*°

Introduction

A la différence du proces Barbie qui est doté el'transcription intégrale des débats
en seéances, le proces Honecker ne dispose pas rd#lep#&ranscription, la procédure
appliguée du Land Berlin ne I'exigeant pas. Lesqséarchivées du proces Honecker ne sont
que des pieces écrites: notamment l'acte d'aconsdes requétes au tribunal des deux
parties, certaines déclarations des accuseés, dtoliesjugements rendus: celui de la Cour
Régionale de Berlin (Landgericht Berlin), de la €6adérale de Justice (Bundesgerichtshof),
et de la Cour Constitutionnelle (Bundesverfassuagsigt). Dans le cas du procés Barbie,
c'est la situation contraire qui se présente, aoaece la documentation: la transcription
compléte étant accessible, les piéces écritesnmogant I'acte d'accusation et le jugement) n'y
sont pas contenues.

Pour les fins de la présente recherche, qui né gas de nature juridique, mais
simplement sociologique, cette divergence danstdéutsdes documents disponibles ne
présente pas un handicap majeur. Bien que lacsneirele nature différente, les pieces
disponibles des deux proces permettent de recosistét avec une clarté suffisante, les prises
de positionayant égard au couple conceptuel légalité - légidinc'est-a-dire les théses
principales et les chaines argumentatives des pi@ies a chacun des deux proces.

Dans le cas du proces Barbie les pieces dispanibpdgmettent de reconstituer
l'opposition classique accusation (Ministere puldicparties civiles) - défense. Dans les
pieces disponibles du procés Honecker, le réquisithu Ministere public n'étant pas inclus,
le poids de l'argumentation accusatrice est rémattie, d'une part, I'acte d'accusation, et
d'autre part, les jugements consécutifs des tngigmces judiciaires, tous donnant raison au
Ministere public. Si d'un point de vue strictem@nidique il serait inadmissible de traiter
conjointement des piéces provenant du Ministérdipeb des pieces provenant du tribunal,
pour les fins de la présente recherche une tellpadehe me parait justifiée par la
circonstance que, sans que soit émis le moindréedawr l'impartialité des tribunaux, du
moment ou ils tranchent en faveur de l'une ou ldenl'autre des parties au proces, ils
s'alignent sur l'une des deux positions, en ademédet en renforcant sa philosophie sous-

jacente. Dans le cas présent du proces Honeckeirdie tribunaux interpellés, malgré leurs
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divergences en ce qui concerne l'appréciation pédal l'acte délictueux (instigation a

I'nomicide ou bien autorité intellectuelle d'hord&) et la fixation de la peine, s'alignent,
qguant a la philosophie du jugement, nettement esuaisonnement du Ministére public (tel
qu'il est repérable a travers l'acte d'accusatiGala me permet de traiter I'acte d'accusation,
d'une part, et les trois jugements, d'autre parjrae uneunité d'analysese situant au pole
argumentatif de l'accusation, sous réserve d'imdiglairement l'autorité propre de chaque
référence. Pour tenir compte de cette circonstgaceais désigner par la suite les positions
contenues dansuhité d'analyseen question commerises de positiorde la "partie de

['accusation”.
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Les prises de position de la "partie de l'accusati@'

Les thémes principaux en rapport avec le coupteeagatuel |€galité - |€gitimité, qui

se laissent dégager dans le corpus d'analysesaistles suivants:

V.

V.

VI.

Disculpation du comportement des victimes.

Nature du régime communiste de la RDA

Base juridique de l'inculpation

Non-conformité au droit de l'activité politigunculpée

Non-validité du fait justificatif protégeanekercice de la violence étatique

Justice absolue: non-relevance pénale derganaison avec d'autres pays
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|. Disculpation des réfugiés

Les personnes qui essayaient de franchir sansisatton la frontiere entre la RDA
et la RFA, désignées comme "violeurs de fronti€t€renzverletzer") par les autorités de la
RDA, se rendaient coupables d'un délit ou d'un eriselon les circonstances du
franchissement de la frontiere), inscrit dans lel€€pénal de la RDA. Elles étaient passibles
de la peine privative de liberté.

Dans l'appréciation de leur comportement, opénégicitement par le Ministére
public, et reprise par les trois instances judiemi- la Cour Régionale de Berlin, la Cour
Fédérale de Justice et la Cour Constitutionnell@ééFade - les réfugiés sont disculpés. Les
procureurs et les juges refusent de reconnaikistbmce de contenu délictueux dans l'acte de
franchissement non autorisé de la frontiere ente deux Etats allemands. Dans leur
conception la disposition pénale de la RDA, insatiun état de faits "franchissement non
autorisé de la frontiere" (article 213, version Q% Code pénal), est en contradiction avec
une norme de droit international, contenue danBdete de I'ONU sur les droits civils et
politiques, soit la norme garantissant le droitbacun de quitter son pays. Du fait de la non-
conformité au droit (au droit international en taoence) de la disposition Iégale en cause, la
violation de celle-ci ne serait pas condamnableasii la suggestion des procureurs et juges.
Dans la méme optique, la responsabilité proprevitgsnes d'avoir encouru sciemment le
risque de danger de mort n‘enléve rien a la regilité des gardes-frontiére, ces derniers
étant considérés pleinement responsables powrd'fssale du franchissement non autorisé de
la frontiére.

Les réfugiés, les "violeurs de frontiere" selamsdige courant de la RDA, sont
qualifiés par le Ministere public de "personnes gont voulu rien d'autre que de quitter la
RDA"**" ce qui équivaut a la formule, utilisée par la CRégionale de Berlin: "des réfugiés,
qui voulaient faire usage de leur droit de quitepays'*®

Dans l'appréciation de la Cour Régionale les iéRigont "des citoyens non
dangereux" ("ungefahrliche Mitblrger"). La Cour EBée de Justice les qualifie, selon la
mention de la Cour Constitutionnelle, de "victinfes) qui n‘ont voulu rien d'autre que, non
armées et sans menacer de biens juridiques urieens@t reconnus, traverser la frontiére
interallemandeé®®. La Cour Régionale reconnait une certaine pasiimp des victimes dans

leur propre sort tragique, tout en reniant leupoesabilité:
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"Dans le cas typique, la victime d'un homicideovéire se retrouve prise dans la situation fagates
sa propre entremise. Dans le cas examiné poudsvidtimes, conscientes du risque élevé, se sacégs dans
une situation reconnue comme particulierement dauge. Aucun cas n'a été recensé ou la victingtate
amenée, par l'arbitraire étatique, a une situattorilictuelle sans issue, au point que la tentaliégasion e(t été
l'unique solution et par ce biais la mort elt ét&dnséquence forcée du comportement d'Etat. fautepas
comprendre par la que les victimes seraient coresides, mais seulement que le cas visé s'écartasiu

typique d’homicide volontaire." (traduction propf&)

La participation des victimes dans leur propreg stenléve pourtant rien, selon la

Cour de Berlin, a la responsabilité pénale desss#scu

"Les accusés ne peuvent pas non plus avanceurfierg que les victimes auraient provoqué elles-
mémes leur mort, qu'elles auraient pénétré sciemders le domaine frontalier dont la dangerosit@iaété
connue a tout un chacun, et auraient par la actepiggue de leur propre mort. (...) Les accuséaisat que le
régime de surveillance de la frontiére n'était @asnesure d'intimider tous les citoyens de la RDpAcair cette

raison provoquait toujours de nouveaux cas de.trraduction proprej>*
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[I. Nature du régime communiste de la RDA

1. Monopole légitimatoire du Parti communiste. Déation de I'Etat de droit

La Cour de Berlin (s'appuyant certainement sugdinigramme détaillé du systéeme
politique de la RDA, fourni par le Ministére publidégagde profil normatif spécifiquedu
régime communiste de la RDA. A la différence dealtEele droit, dans I'ex RDA, la source
principale de I'ordre normatif, par conséquentoledement de l'activité étatique, n'est pas la
volonté du peuple, promulguée pour la durée daesconstitution, mais lgolonté du parti

communisteconditionnée par leérité du parti

"Les accusés - conclut le tribunal -, en tant gemrésentants haut placés de I'Etat, ont cru ne pas
devoir mesurer leur comportement aux normes junielig) mais poser des étalons politiques. Tandid'Eiat de
droit se caractérise, entre autres, par I'exigetiogposer la conformité au droit comme critére 8apg pour
I'appréciation de l'acte d'Etat, auquel devrai¢rg ubordonnées toutes considérations d'oppoétpoiitique,
les dirigeants de I'Etat et du Parti en RDA premajour maxime supréme ce que le Parti croyaitejust

(traduction propre¥>?

2. Primauté des considérations politigues (le biemle I'Etat) sur des biens
juridiques (les droits des citoyens)

La source indiquée de I'ordre normatif de I'ex RDA volonté et la vérité du Parti
permet une envergure singuliere de l'activité pplgé des autorités, non retenue par les
contraintes et restrictions de prescriptions jgpis strictes et formelles, ni par un catalogue
obligatoire de droits des citoyens. Le pouvoir@ampté du devoir de rendre des comptes,
devant les tribunaux et sur la base de la loi ftlemgour son activité politique; il n'est
soumis qu'a ldraison du Parti". De cette maniére la marge de l'autorité disanétdire est
élargie jusqu'aux allures dwolontarisme politique non entravé par les contraintes d'un
juridisme pointilleux. Dans ce systeme normatif lexbjectifs de droit cedent
systématiquement le pas devant des considératiordreal politique; les droits des citoyens
sont systématiquement subordonnés au bien suprénbéen présumé de I'Etatjui est censé

coincider avec celui du parti étatique.

"L'instruction a montré - résume le Ministére palilans I'Acte d'accusation - que ce ne sont pas de
catégories juridiques, mais exclusivement des tif§epolitiques qui avaient déterminé le comportamees

inculpés dans le Conseil national de la défenseeteurs aux armes a feu était effectué en accesaplient de
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la "mission de classe", qualifiée comme "profondénteumaniste”, et pour éviter des dommages poésoet

moraux, causés a la RDA par les passages de k&fimt (traduction proprée)?

Qui plus est, I'exercice du pouvoir judiciaireé &wssi devait céder le pas devant les

considérations d'opportunité politique, d’aprésdesstats de I'Acte d'accusation:

"Selon la volonté explicite ou présumée de ladfiom du Parti et de I'Etat des délits sont restés

poursuite pour des raisons politiques, contrairéstat de droit.” (traduction propréy:

3. Clivage entre loi écrite et pratique étatique

Aussi bien le Ministére public que les tribunaaiss pour le proces Honecker font
état d'une particularité du systeme normatif deRBA: notamment €cart entre la loi écrite
et la pratique étatigueUn systéme juridique formel, tel que connu daes Vieilles
démocraties de I'Europe, n'a jamais cessé d'exdst®DA. La loi fondamentale a bien été la
Constitution, les lois ordinaires ont été votées IpaParlement d'aprés des régles formelles
identiques a celles des pays occidentaux. A c@msjuridique classique incombe pourtant
le rdle de paravent de l'activité étatique. Enité&adle quotidien juridique se déroule a cbté des
lois fixées dans les textes, dans une sorfgraiéque juridique paralléleLa pratique étatique
est régie par un systeme de consignes et d'ogremant du sommet de I'Etat (qui coincide
avec celui du Parti) et transmis jusqu'aux étagbalgernes de la hiérarchie du pouvoir. Dans
ce systéeme réglementaire paralléle le mot d'orstre@malement transmis sous forme orale.
L'instruction orale se superpose aux textes écrits.

En ce qui concerne concrétemenitté sur la surveillance de la frontié@osant les
bases juridiques de l'activité de protection dedatiere interallemande), d'une part, et d'autre
part la pratique juridique réelle en la matiére,Gaur Fédérale de Justice croit avoir
démasqué le caractére démagogique de cette loi, laqurédestination serait de créer les

apparences de droit:

“L'art 27 de la Loi sur la surveillance de la fiiére®™>° - considére la Cour Fédérale de Justice (d'aprés
la référence de la Cour Constitutionnelle) - nerdi¢\pas étre pris en considération en tant qugusiificatif a
I'égard des membres du Conseil national de la défeat cela a plus forte raison qu'a I'égard idesrs. Tandis
que pour les tireurs il pourrait ne pas étre ceétgphent clair, pour les requérants, par contsgriit tout a fait
évident que ce paragraphe avait pour but de cidptesnent I'apparence que l'usage des armes @p@sait sur

des régles internationales strictes." (traductiapge)?>°
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L'existence d'uparallélisme juridique composé d'une virtualité juridique, contenue
dans les textes de lois, et dune pratigue juriqopérant par un systéme de

commandements, est articulée dans le jugement@euade Berlin:

"Dans I'ensemble des commandements adressésoapesrstationnées a la frontiére une importance
primordiale fut accordée a I'empéchement de taritative d'évasion. A cette maxime était suborderaéie
du réfugié particulier. (...) Le tribunal ne part pdans ce cas, de I'existence d'un ordre formdl écii aurait
prescrit explicitement la mise & mort des réfugies) La fixation écrite d'une telle instruction aiirété
contraire a la pratique juridique en RDA. La migmart des réfugiés n'a jamais été |'objectif prajueégime de
surveillance de la frontiere, le but principal &taurtout I'empéchement de toute tentative d'émaditans
'accomplissement de cet objectif on devait, cedeger tout homicide, en méme temps on envisadganort
du réfugié, en cas de nécessité. Cela a été traramiisoldats par leurs supérieurs, et sous fomale. Les
lois, ordres et instructions écrits étaient aing@mment falsifiés et élargis.

Il ne s'agit décidément pas, dans ce proces, de s dispositions sur I'usage des armes a faur, po
la raison que ce n'était pas le texte écrit quinpait pour les soldats, mais ce qui leur était trass par leurs
supérieurs pendant la formation, I'enseignementtigoke et le service quotidieéh(c'est moi qui souligne)

(traduction propref>’
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[ll. Base juridique de I'accusation

1. Le droit de la RDA

La poursuite des ex-dirigeants de la RDA par dbsriaux de la RFA est basée sur
le Traité sur l'unification allemanden date du 6 septembre 1990, entré en vigueur le 3
octobre 1990. L'Acte d'accusation indiqgue commeciormelle de l'inculpation Il'art. 315,
paragraphe 1-3 du contrat mentionné, d'aprés lexptepplicable, pour les délits commis en
RDA avant la date du 3 octobre 1990, l'art. 2 ddé&Cpénal de la RFA, contenantiencipe
de non-rétroactivité en droit pénal

A la suite de ces textes les actes des inculpgemioétre jugés d'apres le droit en
vigueur au lieu et temps de leur commission, letdle la RDA en l'occurrence; apres quoi
ces actes sont a évaluer, au profit des inculpéprés$ le droit pénal de la RFA, qui s'est

substitué a celui de I'ex-RDA.

2. Responsabilité individuelle

La Cour de Berlin s'est appliguée a examinetiVié€ politique des accusés ex-
dirigeants de la RDA avec la grille du Code péh&ctivité décisionnelle de dignitaires
éminents de l'ex-Etat socialiste allemand est d@osée, dans cet examen qui se veut
dépassionné et technique, en série d'actes relevwapénal, détachés de leur signification
immanente, qui est celle d'actes de la haute goétimondiale et de I'agir dans I'Histoire.
L'activité collective des accusés, ayant agi dasscblléges du Parti, de I'Etat et du Bloc (le
Bloc de I'Est), est opérationnalisée par les peagr et juges de maniere a en déduire la
mesure de la responsabilité, respectivement deullzalilité concrete et individuelle des
accuses. La Cour de Berlin isole I'aspect crimihahe activité de haute politique, ayant été

exercée comme un complexe comportemental partientiént compliqué.

"Si la construction du Mur devait étre convenutreefes Etats Unis et 'URSS - tranche par exemple
la Cour - cela n'aurait en rien changé la non-conité au droit de la mise a mort des réfugiés; plos le degré

de culpabilité des accusés." (traduction propte).

2.1. Contextualisation de la responsabilité (culgalité) individuelle
Ce qui se présente, au regard des accusés, cargnetessence de leur activité - a
savoir I'agir historique, le réle d'acteurs dangrand jeu politique de la guerre froide - est

pris en considération par les juges dans l'apgrénigudiciaire de l'activité des accuseés, mais
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d'une maniere renversée: l'aspect politico-histmricest repoussé depuis le centre du

complexe comportemental vers sa périphérie. lpestenté comme un contexte de l'activité
criminelle des accusés, comme les circonstancésiextes de leur conditionnement, comme
des circonstances atténuantes de leur culpaliibt circonstances atténuantes, ou autrement
dit les caractéres spécifiqgues de l'activité ppliéi des accusés, sont les suivantes:

a) Conditionnement des accuseés par le systemigeaw ou par "l'appareil”.

b) Le régime de surveillance de la frontiere comooaiséquence de la guerre froide.

¢) Influence de I'URSS et du Pacte de Varsovidesprocessus décisionnel en RDA,
en premier lieu en matiere militaire. Le Consetiorzal de défense devait aussi tenir compte,
en plus des intéréts de la RDA, de ceux de I'URSMs bloc militaire tout entier.

Toutefois l'influence soviétique sur I'aménagenduntrégime de surveillance de la
frontiere est, d'aprés les estimations du tribudal, mesure moins importante que celle

prétendue par les accusés:

"Le tribunal confirme sa conviction que la RDAtalé certes pas complétement souveraine a propos
du régime de surveillance de la frontiere, maiseltp'avait largement carte blanche pour I'aménageme

concret." (traduction propréy?

d) Soumission des accusés au pouvoir quasi dizhtte Honecker, qui par la
possession, dans une sorte "d'union personnels’fahctions les plus importantes dans le
Parti et I'Etat, influence et contrdle tous ledegges décisionnels du pouvoir.

e) Présence d'un régime de surveillance de laidérenpréétabli a I'arrivée au pouvoir

des accusés. Proximité de leur activité délictuelesecaracteres d'un délit par omission.

2.2. Caractere de la responsabilité concrete etdividuelle des accusés

A l'exception de Honecker, il n'est pas reproané accusés d'avoir initié et mis en
ceuvre le régime de surveillance de la frontieraur Leontribution coupable a ce régime
consiste, premierement, dans sa non remise en,@wse son acceptation; deuxiemement,
dans la participation active au maintien, voirgatfectionnement du régime en question.

a) Conformisme passif

Le contenu du reproche faible pourrait étre désigpmme "conformisme passif":
I'adaptation de son propre comportement a un sgsigjuste, 'omission de s'‘opposer a ce

systeme et en plus I'omission de refuser soncgeati systeme injuste.
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"Les accusés étaient eux-mémes incités. Cela inga® signifier - estime la Cour de Berlin - qu'il
eussent été "victimes" du systéme ou bien qu'ifsissent trouvés dans un état de contrainte. (.. falteu'ils
n'‘eurent jamais a l'esprit de se révolter congttecpolitique ne devrait pas étre justifié avaoliment qu'une

opposition a la ligne politique aurait eu, certamest, des conséquences décisives pour eux." (tieduc

propre)

260

b) Participation active

La Cour reconnait a charge des accusés une patitri active et volontaire, par
conviction, au maintient du régime injuste de sillavgce de la frontiere.

D'une part, bien que subordonnés a Honecker eatt assume, de ce fait, une
moindre responsabilité, les accusés ont occupépdstes suffisamment élevés dans la
hiérarchie du Parti et de I'Etat pour que I'on geiies considérer comme coresponsables avec

le principal initiateur.

"lls ont codéterminé - considére la Cour - la fiplie de la RDA et par la aussi le régime de

surveillance de la frontiére, en pleine convictiqtraduction proprej®*

D'autre part, et c'est le reproche fort, en cecqucerne le domaine de la sécurisation

de la frontiére les accusés ont agi en militaids placés, dans leur domaine propre.

"Les deux accus&8 ont quand méme contribué objectivement - préa@s€dur - au maintien du
régime de surveillance de la frontiére, dans unsuneedépassant la simple appartenance au Conteitadade
la défense. En tant que militaires ils comprenalaréécurisation de la frontiere comme leur prajehe de
premiére importance et étaient, par conséquesgtessés au succes du régime de surveillance dmntiEfe. lls

agissaient en méme temps dans leur propre doméiradtiction proprej®®

Qui plus est, d'apres la Cour, les accusés anpreiive de loyauté envers le systéeme

en place et d'un certain zéle dans l'exerciceuls ffonctions:

"Les accusés ont apporté leur concours - conist&eur - pendant un long laps de temps d'envifn 1
a 20 ans au maintien de l'appareil de protectioradieontiére. La protection de la frontiere étadfléchie

jusqu'au dernier détail et parfaitement organis@eatiuction proprej**
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c) Causalité naturelle de l'activité politico-pred@nnelle des accusés par rapport

aux morts a la frontiére

En exercant leurs fonctions politico-professioteselde militaires haut placés, en
contribuant activement au maintien et au perfecgoment du régime de surveillance de la
frontiére, les accusés ont provoqué, comme conséquie leur activité d'Etat, la mort de 7,

respectivement 8 victimes, d'apres le jugemenadgolur.

"Les accusés ont provoqué la mort de 7, respentmé 8 victimes avec préméditation. Leur
comportement a été causal pour les conséquencesld..circonstance mentionnée, que les accusés n'ont
apporté pratiquement aucun changement dans I'éfstemt des choses, n'exclut pas la causalité de leu
comportement dans le sens de la formule "conditie gua non". (...) Sans ces décisions et ordrekdine de
commandements qui en découle n'aurait pas été enissxécution et les comportements des gardes+renti
ayant provoqué la mort des victimes ne se serg@ntréalisés. Dans ce cas les accusés ne peugeamgraer
I'argument que finalement aucun changement neraé peoduit s'ils s'étaient abstenus d'émettredéwsion ou
bien l'ordre N 101, parce que la direction poliides aurait immédiatement écartés de leurs famta les
aurait substitués par des personnes prétes a alictespcomportements souhaités. Le fait que dansak de
notre abstention probablement une autre personseraé immédiatement substituée a nous et aacagmpli

le méme comportement, ne change rien dans la @#@udalnotre comportement concret.” (traductiorppep’®®

3. Assimilation de l'activité politique des accuséa des états de faits de droit
commun, a des figures de criminalité organisée

a) Qualification de l'acte examiné

Aussi bien la Cour Régionale que la Cour Fédédmelustice ont reconnu les
accusés coupables, en procédant a une assimidtia@ontenude l'activité politiquedes
accusés (et non pas d'éventuels abus de pouvaliécarts personnels de la ligne du Parti et
de I'Etat) & des états de faits de droit commudes figures de criminalité organisée en
l'occurrence. L'activité politique au plus haut éon de I'Etat est ainsi déshabillée de son
auréole de pathétique et traitée comme une ati@wale de criminalité concertée, décodable
a l'aide de la grille du Code pénal.

La Cour de Berlin procéde a une qualification 'detivité décisionnelle des accuseés

en tant que relevant du droit pénal:

"Les accusés devraient étre qualifiés dans lepo@sent comme des "criminels de bureau"; ils n'ont
pas tué les victimes, qui leur étaient inconnuestagt que personnes concrétes, de leurs propressthai

(traduction propre)®
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Le contenu de cette criminalité de bureau, quiileputée aux accuseés, consiste
dans la mise en place d'une chaine de commandem@ntsonséquences meurtrieres. La
description de la chaine meurtriére, présentééeddinistére public dans I'Acte d'accusation,
est reprise sur le fond par la Cour de Berlin é@dar Fédérale de Justice. Le Ministéere public

a notamment trouvé que:

"Les inculpés ont provoqué, a travers les posstioccupées dans le Conseil national de la déflase,
causes primaires des homicides et tentatives ddidenles décisionsgjui étaient prises la représentaient, dans le
systeme étatique centraliste de la RI¥Acomportement ménge'est moi qui souligne) qui conduisait a la mort,
respectivement aux lésions corporelles des fugitifs

Le régime de surveillance de la frontiere étaif)(sur l'ordre des inculpés, édifié de telle manigue
I'exécution des décisions du Conseil national deddéfense déclenchait un cycle infaillible (Radewerk
L'exécution des décisions par le dernier chainofadeghaine de commandements était simplement fawtk
d'une machinerie, maitrisée par les inculpés.

(...) Il est vrai que les derniers exécutants agssade maniére pénalement responsable, mais en
méme temps le systéme était construit, en ce quieroe la sélection des gardes-frontiere et leuplacabilité,

de sorte que la décision personnelle du particolignit pas déterminante.” (traduction propfé).

b) Qualification des rapports des accusés entre eux
Concernant la qualification des rapports des asuentre eux pendant
I'accomplissement de I'acte délictueux, la CouBddin et la Cour Fédérale de Justice ont

suivi la démarche du Ministére public, en retenartigure de la co-autorité (Mittaterschatt).

"Il ne manque pas non plus d'éléments subjectdispensables pour la co-autorité (Mittaterschaft)
argumente le Ministére public -, notamment la dénisommune d'agir. Le comportement basé sur liaidivdu
travail s'est accomplit au moyen d'une distributie réles, fixée dans la structure des commandsmen
souhaitée et acceptée par tous les participantsy§téme de commandements assurait que le sucEEEvi
commun pouvait étre atteint avec des forces commies commandements remplacent ce qui est autrement
exigé, a savoir I'ententéc'est moi qui souligne). Il n'est pas indispefesajue les co-auteurs se connaissent
mutuellement, pour autant que chacun soit consaenfait qu'il existe a c6té de lui encore quelquau

quelques-uns qui coagissent et sont investis de&tae conscience." (traduction proptd).

c) Degré de participation a l'acte criminel - d'apié droit de I'ex RDA
Le Traité sur l'unification allemandebase juridigue immédiate des poursuites en

question, exige explicitement l'application du tae I'ex-RDA a I'égard des ex-citoyens de
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la RDA, et a une étape suivante, I'évaluation de t®mportement, au profit des accusés,
d'aprés le droit de la RFA.

L'infraction imputée aux accusés, retenue paril@dtere public et confirmée par la
Cour de Berlin et la Cour Fédérale de Justicet esnicide volontaireaussi bien d'apres le
droit de I'ex-RDA que d'aprés celui de la RFA.

Il s'agit ensuite pour les tribunaux de détermlaategré de participation des accuseés
a l'acte incriminé. La Cour de Berlin reconnaitdesusés coupablesingtigation commune a

I'homicide

"Dans le cas d'une instigation en chaine - argtenanCour de Berlin - l'instigateur n'est pas tdeu
connaitre l'auteur en personne; il suffit pour diei connaitre d'un c6té la personne qui est lendésire
immédiat de son instigation - c'est-a-dire le mambuivant de la chaine - et d'un autre coté lelecates
personnes, duquel va provenir l'auteur (BGH St58); XG, NJW, 991, 2654). Les accusés savaient euies |
décisions s'adressaient au ministre de la défeaspectivement au chef des troupes stationnéefréntiere, et
que les exécutants devaient étre membres de cagefol'individualisation exacte des victimes tnfess

nécessaire non plus." (traduction progfé).

La Cour Fédérale de Justice, qui est saisie poammer le jugement attaqué de la

Cour de Berlin, s'aligne sur le raisonnement chutral compétent, et approuve son résultat:

"L'instigation présuppose notamment, d'apres ¢é de la RDA, que l'incité ait accompli, de maeiér
intentionnelle et contraire au droit, un état disfae droit pénal. L'acte instigateur doit avaié éommis a
I'égard d'un auteur déterminé et pour un délitipré8trafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, Staatag der
DDR, 1 Aufl 1976, s. 379). L'intention de l'insttgar doit concerner toutes les circonstances asfieatdu délit
respectif (Strafrecht der DDR, Kommentar zum StGBUll., Staatsverlag der DDR 1987, § 22).

Ces conditions sont ici remplies.

Il n'est pas indispensable que linstigateur a@ispgé dans son imaginaire tous les détails des
événements consécutifs, en particulier qu'il cas@personnellement le lieu, le temps de I'événeitaevictime
et l'auteur dans chaque cas précis. (...) Il sufé tjnstigateur ait connaissance du fait qu'dalsebdes mesures

ordonnées par lui, installation de mines, entreeautles réfugiés peuvent perdre la vie." (tradaqtropref.’®

d) Degré de participation a l'acte criminel - d'apeadroit de la RFA

Le Code pénal de la RFA s'étant averé plus cléepaunt les accusés, c'est ce dernier
qui est appliqué, conformément &taité sur l'unification allemandeCependant, tandis que
la Cour Régionale retient le méme degré de padiicip que d'apres le droit de la RDA -

incitation a I'nomicide -, la Cour Fédérale de idestasse cette décision, en soutenant la
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présence, suivant le Code pénal de la RFA, deotiaditintellectuelle d'homicide. Dans son

argumentation la haute Cour assimile I'activitéisiénnelle des membres du Conseil national
de la défense aux figures du crime organisé du dgpka criminalité économique ou bien de
la criminalité mafieuse. Selon Il'argumentationlaeCour, I'autorité intellectuelle dans de
pareils cas de figure est due au fait que l'auttispose d'autorité sur des structures

organisationnelles lui obéissant de maniere i

"Il existe pourtant des cas d'espéce dans lesguelgré que l'on soit en présence d'un auteuctdire
agissant en pleine responsabilité, la participatden l'auteur intellectuel provoque de maniere presq
automatique la réalisation de I'état de faits siwéhmar lui. Cela peut se produire si l'auteurliatduel dispose, a
l'aide de structures organisationnelles, de camtitde base dans lesquelles son intervention arééroulement
infaillible. De telles conditions de base sont prées dans le cas de structures organisationnglesat,
d'entreprise ou bien de telles proches des affaiiedes hiérarchies de commandements. Si danssupacail
auteur médiat (Hintermann) agit en connaissareecab circonstances, surtout s'il profite de Igpakgion
inconditionnelle de l'auteur direct a accomplitatéde faits, et s'il souhaite le succés commeltedste son
propre comportement, c'est lui l'auteur sous lméode l'autorité intellectuelle.

(...) On a affaire a une autorité intellectuelle poise dans ce sens, non seulement dans le casd'ab
de prérogatives étatiques, mais aussi dans le easimiinalité organisée de type mafieux, lorsquéitdance
spatiale, temporaire et hiérarchique entre le sanaed'organisation qui émet les ordres et l'autBrect parle
plutdt contre une co-autorité basée sur la divisiotravail.

Le probleme de la responsabilité dans I'entregsmomique se laisse résoudre de la méme maniere."

(traduction proprej’*
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IV. Non-conformité au droit de I'activité politique inculpée

La tache primordiale de l'accusation dans ce graxzst de démontrer que, dans
I'exercice de leurs hautes fonctions d'Etat, lesis&s ont violé le droit, le droit de I'ex-RDA
en l'occurrence. L'accusation se voit obligée dmeunter le reproche principal de la défense,
selon lequel l'activité politique des accuseés saitsdéroulée dans le cadre strict de I'ordre
légal de la RDA, et ne serait incriminée que pastdm par les tribunaux de la RFA. Au
fond, I'accusation doit apporter une réponse camtia la question de savoir si le pouvoir
discrétionnaire des accusés d'autoriser le recmuxsarmes a feu s'inscrit dans le cadre de
l'usage légitime de la violence par les organetsqées, comme les accusés le prétendent, ou
bien le recours a la violence par les organeskEtatl'dans les circonstances concréetes ne
représente qu'un crime de droit commun, sous lequeas'usage légitime de la violence
étatique. L'accusation doit prouver la véracitéadgeuxieme option de réponse.

Le Ministére public soutient, dans I'Acte d'acdicsg cette deuxiéme option de
réponse, développant une logique argumentativevalagte. Le Ministére public examine
parallelement deux volets distincts de non-conftgrau droit de I'activité inculpée: 1/ non-
conformité au droit positif supérieur; 2/ non-camfiité au droit extra-positif, c'est-a-dire aux

exigences de la justice matérielle.

1. Non-conformité au droit positif supérieur
L'Acte d'accusation examine la non-conformité amitdoositif supérieur, et cela a

deux niveaux différents:

a) Non-conformité de la pratique étatique aux tegpectives

Le Ministére public observe que le clivage, étadaur le systeme normatif de la
RDA en général, entre la loi écrite et la pratigatique, est reflété en particulier dans
I'activité politico-professionnelle des accusésysdeeur position de co-auteurs et exécutants

de la pratique étatique.

"Bien que laLoi sur la frontiéreet les prescriptions sur l'usage des armes ausseat contenu le
principe de proportionnalité - souligne I'Acte diasation - les accusés ont contribué a ce quertaatn des
gardes-frontiere se poursuive a l'écart de cescpptions. Les soldats ne connaissaient méme pass th
plupart des cas, lesdites prescriptions, respeunéwne la Loi sur la frontiere. Au lieu de cela oorleappelait en

permanence que les passages de frontiere devaiener@péchés, en cas d'exception aussi avec des cou
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meurtriers, "les violeurs de frontiere" devaiermeéliquidés". Si un garde-frontiére arrivait a tecarrer une,
comme on I'appelait, "violation de frontiére", tiad félicité et récompensé par une somme d'argemtailleurs
aussi dans le cas ou il n‘avrait pas respectéladittons de la Loi sur la frontiére ou les prgstons sur l'usage

des armes a feu." (traduction propt€).

La Cour Régionale raisonne dans le méme sens, enaé&/oquant un écart de la
pratique étatique, co-déterminée par les accusésapport aux principes juridiques contenus

dans le Code pénal de la RDA:

"Les accusés savaient - affirme la Cour - queniibe des réfugiés a la frontiére était une injest
Pourtant ils ont envisagé cette injustice, pour cessidérations politiques. lls ont rangé, dans Bcision
autonome, l'intérét (présumé) de I'Etat devantiém furidique que constitue la vie du citoyen padier. Le
Code pénal de la RDA, malgré l'accent mis surdaséts étatiques et ceux de la société, ne copasitne telle
préférence. Il n'est pas non plus rédigé de fagmmef apte a donner l'impression d'une infériodte bien
juridique de la vie du citoyen particulier. Au liede cela, la place primordiale de ce bien juridicpst

généralement reconnue.” (traduction propfe).

b) Non-conformité de la pratique étatique, augsn lgue de la Loi sur les passeports
(Passgesetz) de la RDA, a la Constitution et aifl thternational.

Le Ministére public révele un deuxieme degré de-cmnformité au droit positif
supérieur: la Loi sur les passeports, c'est-atditei spéciale qui regle le domaine de la libre
circulation des personnes, est elle-méme antidatistinelle et en contradiction avec les
obligations de droit international que la RDA assitnen I'espece. Le comportement des
accuses, ayant contribué a imposer l'applicationeatie loi par des moyens violents, est par

conséguent anticonstitutionnel et en infractiomnit international.

"Les agissements des accusés étaient - prétecig Ifaccusation - jusqu'a l'entrée en vigueurade |
Constitution de la RDA du 6 avril 1968, en contadidin avec le droit constitutionrfél La Constitution de la
RDA du 7 octobre 1949, remplacée par la suite patdnstitution du 6 avril 1968, garantissait exfgiment
dans l'art.10 paragraphe 3 phrase 1 le droit agfé@ton. Une régle restreignant la liberté deisatti territoire,
que l'art.10 paragraphe 3 phrase 2 autorisaitai'pas été édictée jusqu'a l'entrée en viguela @onstitution
de 6 avril 1968. Par la Loi sur les passeportsadeDA du 15 septembre 1954, qui rendait le frarsgiment de
la frontiére tributaire de la possession d'un gam$eou d'un visa sans pourtant déterminer lesitond dans
lesquelles les demandes de passeport ou de visaipotiétre refusées, et ne prévoyant aucun reevujsstice
a l'encontre des décisions administratives respestiétait pratiguement supprimé et non pas singiém

restreint le droit a la libre sortie du pays.
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Les mesures prises par les accusés ont assuténtpreiction anticonstitutionnelle de quitter pays
soit imposée au moyen de la violence, allant, dansas extréme, jusqu'a des conséquences mortelles.
étaient pour cette raison, aussi bien que la Lolesipasseports elle-méme, anticonstitutionnellagres I'art.4

paragraphe 1 phrase 1de la Constitution de la R®A dctobre 1949." (traduction propfé).

Concernant la non-conformité au droit internatiplgaMinistére public constate:

"Le comportement des inculpés viole l'art. 12,agaaphe 2 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques du 16 décembre 1966 qui, apadification le 2 novembre 1973 par la RDA, erdrevigueur
le 23 mars 1976.

(...) Cette disposition est la suivante:

"Chacun a le droit de quitter tout pays, y comfaisien”.

(...) Par l'art. 8 paragraphe 1 phrase 1 de sa it la RDA s'était déclarée explicitement ljger

ces normes généralement reconnues du droit inienaht (traduction propre)’®

2. Non-conformité au droit extra positif

Le Ministéere public distingue un deuxiéme volet men-conformité au droit de
I'activité politique visée, paralléle au et indégant du volet de non-conformité au droit
positif. C'est le corpus de lois spéciales et daaxécutifs concernant la circulation des
personnes, en liaison avec ceux concernant laisatan de la frontiére, qui est mis en
cause. Ce systeme de normes et mesures ayant #@rante violation du noyau ferme du
droit et de la justice matérielle, le service falet volontaire a ce systeme, l'activité de son
imposition et maintien seraient par la entachésateconformité au droit. La valeur Iégale

d'un tel systeme de normes, ainsi que de l'actviedir service, serait nulle.

"Les prescriptions et les décisions du Comitéonat de la défense - soutient le Ministére publies
dispositions sur l'utilisation des armes a feu sapb sur ces derniéres, ainsi dgearticle 26 et 27 de la Loi sur
la frontiere de la RDA du 25 mars 1982 en liaisme@l'article 213 paragraphe 3 du Code pénal dRRA ne
pourraient pasindifféremment du fait qu'a travers eux est vidlédroit positif supérieuétre considérésomme
ceuvre normative digne de resp@ist moi qui souligne), destinée a l'accompligs#rd'une tache étatique.

(...) Dans le but de la conservation du systemeaimirtation imposé au peuple de la RDA, étaient
autorisées, selon le systéme des lois et leurcgijgh par les organes de la RDA (...), non seuleferécution
de peines privatives de liberté, mais aussi la cission de Iésions corporelles et méme d'homicitiégard de
ceux qui, par I'évasion, désirent faire usage dedeoit de quitter le pays.

(...) De pareilles régles légales et actes étatigigdsnt dans une mesure insupportable I'exigerece d
la justice matérielle. lls doivent étre considécésnme une atteinte au noyau du droit a la vie let leberté.

Cependant, de pareilles atteintes ne doivent @eées par aucune loi et aucun acte des aut@essnesures
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étatiques qui violent ce noyau doivent rester, pcefte raison, hors considératidfi.c'est moi qui souligne)

(traduction propre3’’
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V. Non-validité du fait justificatif protégeant I'exercice de la violence étatique

La Cour Constitutionnelle est saisie par les reapt§, condamnés par la Cour
Régionale du Land Berlin et dont la condamnatiancesfirmée par la Cour Eédérale de
Justice, afin d'examiner si [@incipe de non-rétroactivité en droit péng@ontenu dans art.
103 paragraphe 2 de la Constitution fédérale) in'ptes lésé a leur égard. Le recours est
motivé par l'affirmation que le tribunal compétéeat a sa suite la Cour Fédérale de Justice),
en refusant de reconnaitre la validité d'un fastificatif qui atteste le caractére licite de leur
comportement, aurait failli a I'application coreadu droit de I'ex RDA. Il s'agit du fait
justificatif contenu dans les dispositions delLta sur la frontiere qui réglent l'usage des
armes a feu par les gardes-frontiere (art. 27 &t t28es qu'elles sont interprétées par la
pratique étatiqgue de I'ex RDA. C'est le fait juséfif qui permettrait aux organes étatiques
d'user de la violence dans des cas définis, samsetosous le coup de l'interdiction de tuer.

La réponse que la Cour constitutionnelle doitdivrsur la question de I'éventuelle
application rétroactive du droit pénal par la CBégionale et la Cour Fédérale de Justice se
réduit dans le cas concret au soin de répondre fsiitl justificatif mentionné aurait da étre
pris en considération ou bien aurait d0 étre éaabéme non-valable par les tribunaux de la
RFA, en application du droit de la RDA.

La question du fait justificatif atteint le rang@ duestion pivot du procés Honecker,
elle focalise les enjeux principaux de la jurisgmice ouest-allemande a l'encontre de la
“criminalité gouvernementale" ("Regierungskrimitétll). Par la réponse a cette question la
Cour Constitutionnelle fournit en méme temps, iadiement, une réponse a la question
précédente, celle de la conformité ou la non-coniidr au droit du comportement des

condamnés.

1. Résumeé des précédentes réponses des instangdiijaires

Avant de conclure son jugement, la Cour Constitutelle se réfere a la
jurisprudence de la Cour Fédérale de Justice eratere, ainsi qu'a l'avis du Ministére de la
justice et du Ministére provincial de la justicelcand Berlin (Senatsverwaltung fur Justiz zu
Land Berlin).



-175 -

a) La jurisprudence de la Cour Fédérale de Justice

On peut conclure a la suite du résume, présemtéap@2our Constitutionnelle, des
positions prises par la Cour Fédérale de Justice cgtte derniére poursuit une démarche de
double argumentation pour fonder la non-validité fdu justificatif, et par la la non-
conformité au droit du comportement des accusést @u fond une démarche similaire a
celle développée a propos du méme sujet par leskéma public. D'un cote, la Cour Fédérale
de Justice fonde la non-validité du fait justifitaty moyen des ressources propres du droit de
la RDA. En second lieu, la Cour Fédérale de Justceurt a des ressources intellectuelles
extérieures au droit positif de la RDA, en puisdahs une tradition métaphysique de la
jurisprudence allemande, incarnée par des empraumstravaux du philosophe du droit
Gustav Radbruch.

Dans la premiére ligne argumentative, la Cour Fa#déde Justice soutient la
possibilité d'une interprétation du droit de la RO#férente de celle opérée par la pratique
étatique a I'époque des faits, et qui aurait daitéiolation des droits de I'nomme. Une telle
interprétation aurait démontré la non-validité dhit fjustificatif visé tout en restant a

I'intérieur du systéme normatif de la RDA:

"Un fait justificatif pour des cas comme celui aquaus préoccupe n'aurait pas di étre déduit, déja a
I'époque, de l'art. 27 paragraphe 2 de la Loi aurdntiére de la RDAgorrectement interprétéc'est moi qui
souligne), prenant en considération les limitesasdes par le sens de la loi et a la lumiére deofesi@ution de
la RDA et de ses obligations en droit internatiorfal) L'espoir que le droit continuera d'étre agpé dans
I'avenir comme dans la pratique étatique a I'épodeananiére qu'un fait justificatif non conformexalroits de

I'homme soit reconnu, ne mériterait pas de praiectitraduction propre)’®

Dans la seconde ligne argumentative la Cour FéxldeJustice conteste la validité
du fait justificatif par le recours a des ressosijcgidiques extérieures au systeme normatif de
la RDA, notamment par le recours simultané a laefagse formule de Radbruch et aux

dispositions droits-de-'hommistes d'un Pacte nagonal:

"Un fait justificatif pourrait étre écarté en rams de non-conformité au droit supérieur uniqguement
dans le cas ou il contiendrait une violation flajeades bases de la justice et de I'humanité; waitation
devrait étre de nature a Iéser les convictiongliguies relatives a la valeur et a la dignité denfiime, qui sont
communes a tous les peuples. L'opposition de lpdsitive & I'équité devrait étre a tel point inpoptable, que
la loi en tant que droit injuste devrait reculerva® I'équité. Cet étalon, établi dans la formuteRladbruch, a

laquelle avait été fait appel pour le jugement gess crimes violents nazis, serait valable aussirdes
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homicides a la frontiere inter-allemande, bien geex-la ne puissent pas étre égalés au génocide Dex
étalons plus concrets y seraient ajoutés aujourdims conventions internationales sur les drodsl'ldomme
offrent des repéres pour trancher quand un Etablé les droits de I'nhnomme, selon la convictionlasociété
juridique mondiale A cet égard l'art. 12 paragraphe 2 et l'art. @gaaphe 1 phrases 1 et 3 de la Convention
internationale sur les droits civils et politiquds 19 décembre 1966 sont d'une importance pagieuli

(traduction proprej’®

b) L'avis du Ministere de la Justice

Dans son avis exprimé sur l'acceptabilité dujtestificatif le Ministére de la Justice
se tient explicitement a la premiére ligne argurative développée par la Cour fédérale de
Justice, qui propose une interprétation du droiteeRDA compatible avec le respect des

droits de I'hnomme.

¢) L'avis du Ministere de la Justice du Land Berli

Le Ministére de la Justice du Land Berlin, pouipaa, raisonne dans le sillon de la
deuxieme ligne argumentative de la Cour Fédéral@udtice, s'appuyant sur la formule de
Radbruch:

"La référence des requérants a des régles quéesesalictées par tous les Etats ou unions d'ptais
la protection des frontiéres et la réglementatieriacirculation transfrontaliere, ne concernepas la situation
du régime de surveillance de la frontiere de I'©ARLe droit a I'entrée et a la sortie serait rédgds les Etats
de la communauté internationale, et en particdieiRFA, par le droit administratif; utiliser le gotinal pour
I'application de ce droit serait absolument oppas@rincipe de proportionnalité. De cette maniéresgime de
surveillance de la frontiere de la RDA se serditore/€ dans une contradiction insupportable aveddées
fondamentales de justice et d'humanité. A I'égardel régime serait justifiée I'appréciation de Rachp selon
laquelle la validité serait a enlever a un syst@wedroit qui se trouverait dans une contradictictelgpoint

insupportable avec I'équité, que la loi en tant glueit injuste devrait céder devant I'équité."attuction

propre)

280

2. Laréponse de la Cour Constitutionnelle

La Cour Constitutionnelle confirme le résultat aelgaboutissent la Cour Régionale
et la Cour Fédérale de Justice - la non-validitdadtujustificatif -, mais en développant une
voie argumentative originale. L'article 103 paraima 2 de la Constitution (contenant le
principe de non-rétroactivité en droit péhal'est pas lés€, tranche la Cour Constitutionnelle
et cela en dépit du refus de prendre en comptaitjustificatif reconnu a I'époque des faits.

La non-validité du fait justificatif est fondée fldremment de la démarche intellectuelle de la
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Cour Fédérale de Justice, par un recours aux nessodu droit constitutionnel non pas de

I'ex-RDA, mais de la RFA. Dans la situation judi@aparticuliére, survenue a la suite du
Traité sur l'unification allemandest I'obligation qui incombe aux tribunaux de laARF
d'exercer le pouvoir judiciaire a I'égard des filsfaommis sur le territoire de I'ex-RDA avant
la date de Il'unification, ces tribunaux doiventlapger le droit de la RDA a I'égard de ses ex-
citoyens,mais sans pourtant sortir du cadre légal imposé [@aConstitution de la RFA
Dans ce cas spécifique le refus de retenir Igdattficatif de laLoi sur la frontiéres'impose
par lesoin de fidélité a la Constitution de la RFENn cas de prise en considération du fait
justificatif visé, une contradiction serait apparntre deux principes constitutionnels. Dans
cette situation spécifiqueont autoriséesselon l'avis du gardien qualifié de la Constanfi
des restrictions dans l'interdit absolu de la rétetivité fixé a I'art. 103 paragraphe 2 de la
Constitution, et cela pour des raisons constituigbies (von Verfassung wegen).

L'examen des principes constitutionnels en questipéré par la Cour, se résume

dans les postulats suivants:

a) L'art. 103 paragraphe 2 est une manifestatiorprihcipe de I'Etat de droit
(Rechtsstaatsprinzip). L'adage "aucune peine samsdexistante” reflete, en droit pénal, les
exigences dyrincipe de I'Etat de drojtnotamment I'exigence decurité juridiqueet celle

dejustice objective

"Dans l'intérét de la sécurité juridique et deguié - raisonne la Cour Constitutionnelle - @dicle
103 paragraphe 2/ prévoit qu'en matiére pénaldEtat peut porter des atteintes trés gravegetaonnalité,
seul le législateur est compétent pour décidermzgninations. Dans le domaine du droit pénalpiimcipe de
la légalité est ainsi doublé d'une stricte limdatide compétence au profit du législateur. (..QrRe citoyen,
l'article 103 paragraphe 2 de la Loi fondamentaledé la confiance sur le fait que I'Etat ne peuirpaivre
comme acte délictueux que les comportements quiépdque de leur survenance, correspondaient a une
incrimination Iégale ou pour lesquels le légiglatavait fixé une peine déterminée.

(...) L'article 103 paragraphe 2 protége contre talificationa posteriori au détriment de l'auteur, de
l'appréciation du contenu répréhensible de l'actecerné. (...) Aussi commande-t-il également queticoe
d'étre appliqué un fait justificatif qui était prépar la loi a I'époque de la commission de I'cticmn méme s'il a
disparu lorsque se déroule la procédure pénétaduction de la Cour européenne des Droits dentide,

Arrét Streletz, Kessler et Krenz c. Allemagf#).

b) La fonction de protection de I'art. 103 parahea2 de la Constitution se rapporte

normalement a des faits accomplis dans le domaéneatdité de la Constitution fédérale.
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Dans ce cas normal [@incipe de non-rétroactivitéfixé a l'art. 103 paragraphe 2 esus-
tendu par le principe de I'Etat de drpfiarce que les lois pénales édictées dans lesticmsd
de démocratie, séparation des pouvoirs et respsalmits fondamentaux, remplissent par la-
méme les exigences dejlestice objective

Ce n'est plus cependant le cas, lorsque lesntribude la RFA ont endossé la tache
d'appliquer le droit de I'ex-RDA, c'est-a-dire ditat qui n'a pas respecté ni la démocratie, ni
la séparation des pouvoirs, ni les droits fondamentL'application inconditionnelle de ce
droit conduit a urconflit entre les exigences incontournables d€dastitution, relevant de
I'Etat de droit, et le principe absolu de non-rétotivité de I'articlel03 paragraphe 2 de la

Constitution.

"Cette non-rétroactivité - accentue la Cour Caustinnelle - trouve, on l'a dit, sa justificatiau
regard de I'Etat de droitechtsstaatliche Rechtfertigundans le principe particulier de la confiance damits
empreintes les lois pénaldsysqu'elles sont adoptées par un législateur dématague tenu au respect des
droits fondamentaux(c'est moi qui souligne) Cette base particul@deeconfiance fait défaut si, pour les actes
criminels les plus graves, l'autre Etat incrimirgtains faits tout en excluant dans certaines ogtamces leur
caractéere répréhensible par I'admission de faifigatifs, en invitant méme, par-dessus la noguete, a
commettre de tels actes, en les favorisant et @anti gravement les droits de 'homme généralemsmmnnus
par la communauté internationale. Le détenteur @waqir étatique a ainsi mis en place un systeme point
contraire a la justice qu'il ne peut survivre ge&udongtemps que subsiste factol'autorité étatique qui en est

responsable.” (traduction de la Cour européenn®dsits de I'Homme§

La Cour Constitutionnelle clot son argumentatisacla conclusion:

"Dans cette situation tout a fait particuliefexigence de justice objectivqui englobe également le
respect des droits de 'homme reconnus par la coaté internationalénterdit I'application de pareils faits
justificatifs La protection absolue de la confiance par l'artidlé3 paragraphe 2 de la Loi fondamentale doit
alors céder le pagc'est moi qui soulignesans quoi le systéme de la justice pénale de laliigpe fédérale
entrerait en contradiction avec les prémissesat'ié droit fechtsttatliche Pramissergur lesquelles elle

repose." (traduction de la Cour européenne deg BediHommef®

c) Faisant état de continuité jurisprudentielleClour Constitutionnelle s'appuie sur
une position concordante exprimée par la Cour so@rén zone britannique de I'Allemagne

dans lI'immédiat apres-guerre, et suivie par larC@dérale de Justice d'antan :
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"A cet égard, la Cour supréme pour la zone britaret apres elle la Cour Fédérale de Justice se
sont prononcées sur la question de savoir si filagbilité d'une norme a cause d'une méconnaissagnave de
principes juridiques supérieurs peatposteriorj rendre un acte punissable. Elles ont estiméil pouvait y
avoir des dispositions et des directives auxquetiesobstant leur prétention a faire oeuvre jurigig il y a lieu
de dénier leur caractére juridique parce qu'ellésient les principes juridiques applicables indédamment de
toute reconnaissance étatique; quiconque agit eccsdormant a de telles dispositions demeure pabiss
(c'est moi qui souligne)

(...) La Cour Fédérale de justice a fait observé, gqlams ce genre de cas, le comportement des
auteurs n'est pas apprécié a l'aune de criterédalwalidité ne serait devenue générale que lics De méme,
on n'imposerait pas aux intéressés de répondrejaelstion de ce qui est licite ou illicite sur asbk de critéres
qui, a I'époque des faits n'étaient pas encordcayés ou ne I'étaient plul ne faudrait pas supposer que les
auteurs n'avaient pasonnaissance,lors des faits, de certains princig&tgrminants et indispensables pour la
vie en commun des étres humains, qui font padiaayau dur et intangible du drdit(c'est moi qui souligne)

(traduction de la Cour européenne des Droit dentirie)?®*

d) Finalement, la Cour Constitutionnelle inscatconclusion actuelle dans un fil de

continuité avec sa propre pratique jurisprudertiell

"La Cour Constitutionnelle fédérale n'a eu jusmgu'a traiter du probleme de I["illicéité
Iégale"fesetzliches Unrechtqu'en dehors de la sphére pénale. Elle a consigéeé lorsquil y a une
contradiction intolérable entre le droit positiflatjustice,le principe de sécurité juridique peut devoir céder
devant celui de la justice objectivie'est moi qui souligne) Elle s'est référée aémgtrd aux explications de
Gustav Radbruch et en particulier a la formule ppite le nom de l'intéressé. (...) Elle a en ostraligné a
plusieurs reprises que l'inapplicabilité du droitsipif doit demeurer confinée a une infime minorité cas
d'extréme, et qu'une Iégislation simplement ikicit inacceptable selon une conception éclairége deuait de
I'élément d'ordre qui lui est inhérent, acquérie walidité juridique et étre créatrice de sécutédique. (...)
Toutefois, a-t-elle ajouté, I'époque de la domorathational-socialiste a montré que le législameut donner
naissance a des situations totalement contraitégéité (...) et que dés lors il y a lieu de prascd'emblée
l'obéissance a une norme absolument incompatilde Kuée de justice." (traduction de la Cour eédmme des

Droit de I'HommeY®®
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V1. Justice absolue. Non-pertinence judiciaire ded comparaison entre la situation
juridique dans I'ex-RDA et celle dans d'autres pays

1. Comparaison non-fondée

La Cour Fédérale de justice conteste (d'apréssienté de sa position par la Cour
Constitutionnelle) la thése de la défense portantla parenté des textes juridiques est- et
ouest-allemands, réglant l'usage des armes a fedepaorganes étatiques. La défense
s'emploie a inscrire le cas de la RDA dans une alitén européenne, en insistant
simultanément: a/ que le régime de surveillancdadigontiere mise en place par la RDA
serait identiqgue avec celui de tous les pays mesntrePacte de Varsovie, et b/ que les
dispositions juridiques sur l'usage des armes adéda RDA coincideraient littéralement avec
les textes respectifs de la RFA. Les arguments digfiense visent a créer l'impression que la
RDA représente un cas standard, un cas banal. lua Eé&dérale de justice s'applique a
dévoiler les apparences, en signalant le clivagstaa entre texte juridique et pratique
étatique dans I'ex RDA et par la I'écart significde la situation en RDA de la normalité
prétendue. Cet écart est imputé concréetement avrespect, par la pratique étatique, du

principe de proportionnalitécontenu dans les textes.

"A la conclusion qu'il y a lieu d'écarter - insida Cour Fédérale de Justice - comme entaché d'un
illicéité étatique extréme le fait justificatif caant, selon la pratique de I'Etat, le meurtre Hesleurs de
frontiére", les requérants ne sauraient objecterlgwroit a la vie et le droit a la libre circtiten des personnes
ne sont pas garantis de maniére inconditionnelldepBacte international relatif aux droits ciwlspolitiques et
que les Etats de droit démocratiques d'inspiraitmidentale prévoient dans leurs dispositions &Egtilisage des
armes a feu dans certaines circonstances, notanarsqt'il s'agit de poursuivre et d'arréter dedfaitaurs.
Certes, les dispositions légales de la RDA concdriiasage des armes a feu a la frontiere interaliele
correspondaient dans leur libellé aux dispositiapglicables dans la République fédérale sur Batibon de la
force Unmittelbarer Zwang Il ressort toutefois des constatations des jigggsmattaqués que se trouvaient
superposés aux dispositions légales des ordraseqoiermettaient absolument pas de modérer l'ussgarches
a feu sur le fondement du principe de proportititthat qui communiquaient aux troupes chargéepkce de
la surveillance de la frontiére la conception dedesupérieurs - avec, au sommet de la chainertiégae, du
Conseil national de défense - selon laquelle lesléurs de frontiere" devraient étre "anéantis"lesi
franchissement de la frontiere ne pouvait étréégvar d'autres moyens. Cette subordination du driai vie de
l'individu a l'intérét de I'Etat a empécher le frhissement de la frontiére a abouti a faire palesdroit écrit
derriere les impératifs de l'efficacité politiqué.s'agit 1a, objectivement, d'une illicéité extrément grave."

(traduction de la Cour européenne des DroitsHime)?°
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2. Comparaison non-pertinente

A la différence de la démarche de la Cour Fédétalpistice, la Cour Régionale de
Berlin conteste non pas le résultat de la compamaie la situation juridique est-allemande
avec celle ouest-allemande et d'autres pays. Efilese, pour ainsi dire, d'entrer en matiére.
Pour elle une pareille comparaison est bel et bisnpertinente pour les débats et pour l'issue
du proces.

C'est une position qui opte pour l'examen du éadui seul, face au droit,
indépendamment de la fréquence avec laquelle deseablables sont présents dans la
réalité juridique. C'est l'approche que l'on patreppeler fondamentale, aspirant a une
justice absolue, confrontant le cas, pris en lum@gau droit. L'approche opposée serait
conventionnaliste ou bien réaliste, qui admet larpaite pénale d'une conduite uniquement si

toute conduite identique a les mémes chances sabfge poursuivie.

a) La Cour de Berlin se désintéresse, en prenaiey tlu fait affirmé par la défense
gue tous les pays du Pacte de Varsovie auraienhe@agime de surveillance de la frontiere

identique a celui de la RDA:

"Le fait qu'aussi d'autres pays eussent éventuehié procédé contrairement au droit international

n'exerce aucune influence sur la sentence.” (ttamfupropre) 2%’

b) L'utilité d'une comparaison avec les pratigéiegiques d'usage des armes a feu en

RFA est également niée par la Cour de Berlin:

"Le tribunal a rejeté la requéte de I'accusé Kesseh date du 2 septembre 1993, d'entendre Istnaini
de l'intérieur de la RFA a I'époque, M. ... , vweq'ensemble des faits évoqués sont sans imperfamar la
décision. Les questions: quelle est la pratiquerig@ire de I'Office fédéral de protection des fiéres (points 1
a 8 de la requéte); comment I'Office fédéral degmtion des frontieres surveillait la frontiére eva RDA en
comparaison avec d'autres frontiéres (points 9 addd4a requéte); comment les trois alliés occidenta
procédaient dans les zones de sécurité militanei® 19 a 22 de la requéte) et combien de persooneété
tuées en RFA a la suite de l'usage des armespafda police, sont sans relation avec la quest®opavoir si la
RDA avait le droit de tuer des réfugiés qui vout@isimplement faire usage de leur droit de quitepays."

(traduction propre3®®
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Les prises de position de la défense

Les themes en rapport avec le couple conceptualit€g légitimité, qui se laissent
dégager dans le corpus d'analyse visée, sontilemnss

I. Coresponsabilité des victimes pour leur progme

[l. Nature du systéme politique de la RFA

[ll. Contexte historico-politique de l'activité slaccuseés

IV. Légalité du comportement des accusés

V. Contestation de I'appréciation judiciaire thstoire politique

VI. Sélectivité de la justice politique
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I. Coresponsabilité des victimes pour leur propre @rt

La défense tient les victimes pour coresponsables leur propre mort,
respectivement des lésions corporelles qu'ellésunes. En connaissance du danger éleve
de leur entreprise, elles ont sciemment et libréraffronté le risque. L'issue tragique de leur
aventure est, dans cette interprétation, la cores@gude leur libre choix comportemental.
Qui plus est, les victimes ont accompli un compudet délictueux, en assumant le risque
qui y est lié.

L'avis de 'accusé Kessler dans ce sens est rédansd'Acte d'accusation:

"D'ailleurs ce ne seraient pas les responsablgsipaninage qui auraient eu une intention meusdrie
mais les "violeurs de frontiere" eux-mémes aurag@ntine intention suicidaire, vu que les endroit®#sde la

frontiére seraient diment signalés comme tels paipdnneaux appropriés:”

"Quiconque est entré dans un champ de mines wro@nStreletz - I'a fait en connaissance des danger

réels." (traduction propréy?

Le témoin de la défense B. évoque le caractarpatde de la conduite des victimes,
les qualifiant de "gens qui - en connaissance degets liés a ltentative de franchissement

illicite de la frontiére- furent blessés ou tués® et développe:

"Celui qui tentait, en négligeant tous les avedigents, de surmonter les champs de mines, enicourai
sciemment et volontairement le risque qui y est lié

(...) Personne ne pouvait déclencher une détondéianine par négligence." (traduction progré).
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[I. Nature du systeme politique de la RFA. Incompaabilité des systémes politiques

1. Continuité politique ininterrompue de I'Etat allemand, a l'exception de
I'existence de la RDA

Dans sa déclaration devant le tribunal, congue ncenun ultime condensé
récapitulatif de sa profonde conviction politigliaccusé Eric Honecker soumet a virulente
critique la tenue méme du proces, tout en luikatant une profonde signification d'embleme
du systeme politique allemand. Honecker décrituglte Bundesrepublik comme liée par un
fil de continuité politique a I'Etat allemand higtue, la seule exception dans cette continuité
étant représentée par I'existence, 40 ans duratd, RDA.

La déclaration permet de déduire les caracteligars#s (dans I'optique de Honecker)
de la nature politique de I'Etat allemand: a/ BEiatservice du capitalisme, au détriment des
intéréts de la masse de la population ; b/ Etaic@mimuniste; c/ Etat répressif,
instrumentalisant la justice pour se défaire de gggmosants politiques - communistes et

antifascistes.

a) Etat au service du capitalisme

m A

Honecker démasque la notion d"économie de mamb@me un euphémisme pour
désigner le "capitalisme" et estime que le choiitipoe pour ce dernier sollicite, en tant que

conséquences indirectes, des vies humaines - dés e I'économie de marché”.

"Celui qui refuse a son peuple le droit au traeaile droit au logement - ajoute I'ancien chetat'E
comme c'est le cas de la RFA, prend en compte gaecoup de gens sont privés de moyens d'existeqgedle
ne voient point d'autre issue que de se séparda de. Chdmage, manque de domicile, consommat®n d
stupéfiants, criminalité liée a I'approvisionnemecriminalité tout court sont tous des conséquerdeda
décision politique pour I'économie sociale de méardfiéme des décisions si politiquement neutreprébales
apparences, comme la limitation de la vitesse eardutoroutes, sont des conséquences d'une cbostitu
étatique, chez laquelle non pas les politiciensefifent élus, mais les boss économiques non élua patole."

(traduction proprej>

b) Etat anticommuniste

Honecker développe sa critique a I'égard de ladBsiepublik en présentant cette
derniere comme héritiére politique et idéologiged'Btat hitlérien. Le fil rouge ininterrompu
qui lierait I'actuelle Bundesrepublik a son prédseer - le Il Reich - est identifié par

Honecker comme ['anticommunisme viscéral et militakinsi il dresse une fresque de
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l'avénement du pouvoir nazi, depuis la perspedlizda lutte politigue entre les partisans

national-socialistes et communistes.

"En 1933 - entame Honecker, pédagogue - beauc@lierdands, comme on sait, ont élu, dans des
élections libres, le parti national-socialistelesprésident du Reich, Hindenburg, qui avait ét@ussi librement
élu déja en 1932, a nommé, tout a fait démocratigun, Adolf Hitler chancelier. Ensuite les précurse
politiques de nos partis établis, a I'exceptionP@D, ont voté la loi des pleins pouvoirs qui a édléca Hitler
des pouvoirs dictatoriaux. Seuls les communistesieat dit, avant les élections citées: "Celui ghoisit
Hindenburg, choisit Hitler, celui qui choisit Hitlechoisit la guerre”. Lors de la votation de ladar les pleins
pouvoirs les députés communistes étaient déja éscaiti Reichstag. Beaucoup de communistes étaient
emprisonnés ou bien vivaient dans lillégalité. D& cette époque commenca, avec linterdiction des

communistes, le déclin de la démocratie en Alleradgftraduction proprey*

Dans la situation politique actuelle de la RFAcamée par excellence par le proces
en court comme un proces symbole contre un cheatditissout, Honecker croit discerner

une parenté idéologique avec l'esprit de I'épogtiemal-socialiste:

"Le proces démontre sa dimension politique aussinge un proces contre des antifascistes. Pendant
que la populace droite néonazie se déchaine immmtéfans les rues, pendant que des étrangersesgptptés
et, comme a Mdlin, assassinés, I'Etat de droit rectaiute sa force dans la détention de Juifs mstaifés et a
juste titre dans la persécution des communiste#.rle manque pas de fonctionnaires et d'argeont €ela nous
I'avons déja eu une fois.

Si I'on résume le contenu politique de ce proités manifeste comme une continuation de la guerre
froide, comme une négation du nouveau raisonnerfieddvoile le vrai caractére politique de cettepRdlique
fédérale.

(...) Lajustice allemande méene des procés polisggaemme si Guillaume Il gouvernait toujours. Elle
a de nouveau surmonté la provisoire "faiblesseitiqoé libérale, qui I'avait marquée apreés 1968jeehouveau

acquis la bonne vielle forme anticommuniste."dietion propre§®

c) Etat répressif, instumentalisant la justice rpge défaire de ses opposants
politiques - communistes et antifascistes.

La continuité politique de I'Etat allemand se tigdselon Honecker, aussi bien dans
la continuité de sa nature capitaliste et anticomste, que dans la continuité de la pratique
étatiqgue répressive - notamment par la répressiditiqouie avec l'instrument d'une justice
servile. Honecker récapitule I'histoire de ce qoribit étre la jurisprudence politiquement

servile de I'Etat allemand:
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"L'Etat de droit allemand a déja accusé et condaKerl Marx, August Bebel, Karl Liebknecht et
beaucoup d'autres socialistes et communistes. bé&sigme Reich a continué cette tendance dans phgsie
proces, dont j'ai vécu un en tant qu'accusé, agedujes repris de |'Etat de droit de la Républidgi&Veimar.
Aprés l'effondrement du fascisme allemand et deatl'H'Hitler, la RFA n'avait pas besoin de cherctier
nouveaux procureurs et juges pour poursuivre desgmu pénalement des communistes en masse, pour leur
enlever I'emploi et le pain a l'aide de conseilpdel’'hommes ou bien pour les écarter du servibigpau les
poursuivre d'une autre maniére a l'aide de tribxraministratifs. Maintenant nous sommes en traiwidre ce
que nos camarades en Allemagne de I'Ouest ontv@éjapendant les années 50. Depuis environ 19@¢'asts
toujours le méme arbitraire.

(...) Les politiciens et les juristes disent: no@y@hs juger les communistes, parce que nous n‘avons
pas jugé les nazis. Cette fois-ci nous devons eigérpassé. (...) La vérité est que la justice cakksmande ne
pouvait pas punir les nazis, parce que les procsigties juges ne pouvaient pas se punir eux-méraegrité
est que la justice ouest-allemande devait son nivedépoque (...) aux nazis repris. La vérité est tps
communistes, les citoyens de la RDA sont pours@ujsurd'hui pour les mémes raisons pour lesquidlemt
toujours été poursuivis en Allemagne. Uniquememtdpet les 40 ans d'existence de la RDA c'étaiivdiise.

Cette omission doit étre maintenant digérée." (tcéidn propref>

Honecker résume la nature politique de I'Etatnadled dans la formule lapidaire:

"L'Etat de droit RFA n'est pas un Etat du droit, snan Etat de la droite®’

2.Relativisme sociétal. Incomparabilité des systéas politiques

La défense développe une vision relativiste déesdpolitique et de justice, d'apres
laquelle il n'existe pas de modele ou bien de restainiversels pour une société juste. La
balance entre justice et injustice est a établim&rieur de chaque type de société et de
systeme politique, et ces derniers ne sont ni coabpes entre eux ni qualifiables a l'aide
d'une grille hiérarchique.

En ce qui concerne concrétement la proportioneejustice et injustice dans la

société de I'ex-RDA, la défense I'évalue dansdemds suivants:

"Il 'y a aucun doute, et nous l'avons déja régdtsieurs fois, la RDA n'a pas été une source
d'humanité concernant la protection des droits dsens devant le pouvoir étatique. Cette circamst a
trouvé incontestablement son expression extréme @amégime de surveillance de la frontiere. A keiu
correspondait une vision propagée de société cqsupposait l'identité, inexistante en réalité, idéSréts de
I'Etat avec ceux des citoyens. Par ailleurs, la Rib#&tégeait ses citoyens, par exemple, de la calliténliée aux
stupéfiants, qui codte la vie de tant de milliees an en RFA,; elle les protégeait des peurs existis et du

chémage (...). Cela aussi est a mettre sur le compteégime de surveillance de la frontiére." (traaurc

propre)

298
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La conclusion est tirée de cette illustratiodustice et injustice ont des dimensions

différentes dans chaque société, cela ne signdie qu'elles peuvent étre mesurées l'une a

l'égard de l'autra,>*°
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[1l. Contexte historico-politique de I'activité desaccusés

1. La guerre froide. Coresponsabilité des deux cansp

Les représentants de la défense sont unanimesgar axie contextualisation du
comportement des accusés. Cette démarche seradrdrale pour la recherche de la vérité -
aussi bien devant la Justice que devant I'Hist@ies considérations de la défense se dégage
une sorte d&eitgeistqui détermine, dirige et restreint le spectre tibms comportementales
des acteurs, qui les tétanise en quelque sorteveasurs des conduites individuelles étant
imbriqués dans une entité les dépassant, la reabilités individuelle est, elle aussi,
partiellement ou entierement absorbée parresponsabilité partagéet généralisée, qui se
dissout finalement dans une sortecdesalité objectivelépassant le libre arbitre des acteurs.
Ces derniers sont réduits a @gents d'une objectivitdute puissante.

Dans le cas examiné cette objectivité prend I'enaancréte de la confrontation entre
deux blocs politico-militaires durant la guerre ifi® Les Zeitgeist considérationsque
partagent tous les représentants de la défense, ismoduites par Honecker dans sa

déclaration devant le tribunal:

"Le verdict de |'Histoire sur la RDA ne peut paseéprononcé, sans que I'on tienne compte des
événements qui se sont produits dans d'autrespeeygant la période de I'existence de la RDA, ettagra pour
cause la confrontation entre les deux blocs. Jeganssi que les comportements politiques peuvenfugés
uniquement dans la perspective de l'esprit dedpogue. Si vous fermez les yeux devant ce quipgsssé dans
le monde a l'extérieur de I'Allemagne entre 19611389, vous ne pouvez pas prononcer un verdice.Just

(traduction proprej®

La division du monde en deux camps OppOSESs, Quivér une expression, entre
autres, dans le dressement de frontieres imperegehlre les blocs, est une conséquence de
la Deuxieme guerre mondiale, imputable a la resghuiligd conjointe des deux camps. Cette
donnée objective de la période de la guerre fradestitue, au regard de la défense, le
déterminant majeur, la limite extérieure de l'atdivpolitique des accusés. La part de leur
activité politiqgue qui est directement conditionmpe cette donnée objective majeure devrait
étre exemptée de responsabilité individuelle, Epoasabilité revenant a la configuration

méme des deux camps.

"La délimitation des frontieres - estime le témKin- fut le résultat d'un processus historique dial)

sur lequel les accusés n'ont eu aucune influencealconnaissance, sur le banc des accusés sitrassi
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hommes comme représentant les politiciens de ¢Ede I'Ouest, qui, il y a & peine 4 ans, ne voyaeicune
autre possibilité pour la stabilité en Europe cquedcurité des frontiéres. Aucun des inculpéswnla possibilité
- méme s'il l'avait voulu - de modifier le régime surveillance de la frontiére. Les frontiéres, maversaient
I'Europe d'un bout a l'autre et qui séparaientdisx systemes mondiaux et blocs militaires, étdeeffituit de
l'ordre de l'apres-guerre.
(...) 'y a eu, malheureusement, des morts du dégédeux camps. lls sont la conséquence du clivage

a l'intérieur de I'Europe et de I'Allemagne. lispeuvent pas étre attribués a la charge uniquedetd RDA.

Sont assis ici non pas des criminels, mais desmisrs de la guerre froide." (traduction propfe).

Le témoin B. exprime, dans sa déposition devaititeunal, une pareille conviction:

"La sécurisation militaire de la frontiére étatigavec I'OTAN était, avec toutes ses conséquennes,
résultat de la guerre froide, qui a fait beaucoaidtimes dans toutes les parties du monde.

(...) Les blessés et les tués des deux codtés appretit aux conséquences tragiques de la politigue d
guerre froide, qui a été menée aussi bien partigs He 'OTAN que par ceux du Pacte de Varsovie.

La responsabilité pour cette politique doit, pams2quent, étre portée ensemble." (traduction

302

propre)

Le témoin L., apres avoir soutenu précisément énmpoint de vue que celui des
deux témoins cités ci-dessus, va plus loin, emttid@s conséquences logiques de ce

raisonnement:

"S'il fallait rendre justice - conclut le témoiraux victimes regrettables a la frontiere étatipae le
moyen de la poursuite pénale et la condamnationcdepables, il faudrait alors traduire en justidans un
proces politique, les principaux responsables dgukxre froide des deuktats allemands et des delactes
politico-militaires, et instruire minutieusementjiglans quelle forme et avec quelle intensité as@ittribué au
développement et & I'aggravation périodique derdrontation Est - Ouest.

Les plus importants documents politiques et nii&de la RDA et une grande partie des résolutions
du Pacte de Varsovie sont a votre disposition,tajpy les documents de la RFA et de 'OTAN et caepies
intentions, comportements et objectifs des deugs;Get je suis convaincu qu'a ce moment la poétide la
RDA et ses représentants s'en tirera bien.

Si, au contraire, dans ce proces en cours etdkafsturs proces, la participation et la respongébi
de I'Occident dans la guerre froide est dissimaléméme niée avec persistance comme jusqu'a mairifeme

nouvelle injustice va étre inévitablement créédeetlivage interne de I'Allemagne approfondi.” ¢tuation

propre)

303

Dans la version d'uneesponsabilité partagéet portée conjointement par les deux

blocs politico-militaires de la guerre froide, @nis représentants de la défense font un pas
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supplémentaire, en passant en accusation. La aotistr et le maintien du Mur de Berlin,
loin d'étre une décision volontariste, signe de vaeme volonté du Bloc de I'Est, serait plutot

une mesure de défense contre l'agressivité craesdancété opposé.

"C'était une politique d'agression non armée faédonecker -, que la RFA menait contre la RDA.
C'était ca la forme de la guerre froide en sohadlad (...) c'était cette politique, qui a mené au.M

(...) Elle /la RFA/ utilisait cette supériorité miple a I'égard de la RDA a chaque occasion, mais
surtout en promettant aux citoyens de la RDA destages matériels, s'ils abandonnaient leur pagau&up
de citoyens de la RDA ont cédé a cette tentatiamefait ce que les politiciens de la RFA atterdaid'eux: "ils

ont voté avec leurs pieds". (traduction propPé).

La construction du Mur s'explique, dans cettequaj comme un acte de défense

|égitime, de sauvegarde de I'existence méme da Betla RDA, et de la paix:

"La RDA et ses alliés du Pacte de Varsovie - rippéonecker - se sont retrouvés dans une situation
difficile. La politique de roll back semblait avalu succés en Allemagne. L'OTAN s'apprétait a &laaysphere
d'influence jusqu'a I'Oder.

En conséquence de cette politique est apparue9éh @ne situation critique en Allemagne, qui
menagait la paix globale. L'humanité s'est retreusé bord d'une guerre nucléaire. Dans ces ci@oress donc

les Etats du Pacte de Varsovie ont décidé la aortain du Mur." (traduction propré§®

Pourtant apres la construction du Mur des medlleegodéfense de I'Etat de la RDA
se seraient de nouveau imposées, face aux provosate l'autre coté. Le témoin B. confirme
que les accusés "ont toujours exigé de moi de faue le possible pour empécher les
incidents a la frontiere, respectivement pour ne grmettre que les provocations depuis le
territoire de la RFA et Berlin-Ouest - desquellescomptait chaque année plusieurs milliers -
dégénérent en incidents®

Le témoin L., de sa part, impute a la RFA d'auwité des citoyens est-allemands au
franchissement non autorisé de la frontiére, af@ésonstruction du Mur. Il se référe a un
jugement de la Cour Constitutionnelle de la RFAl'denée 1973, dans lequel la frontiere

interallemande est désignée comme "frontiére allel@anterne™:

"On a abusé largement de ce jugement dans leespassées pour la manipulation de citoyens est-
allemands désireux de quitter le pays. On leurrsteonment suggéré, complétement dans l'esprit dadae
froide, et en connaissant la fausseté de ces tdéga que cette frontiere pouvait étre passéepaque

Allemand, & tout temps et lieu, sans que cela gmeliune quelconque culpabilité pour transgressioia tbi."*’
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2. Souveraineté limitée de la RDA : |égalité de Btoet domination soviétique

Le contexte historique a prendre en compte, dévitgé politique des accusés, inclut
incontestablement, d'apres la défense, I'apparternds la RDA a une alliance supra-étatique,
d'ou découle le degré d'autonomie des décisionsiquals prises par ses dirigeants. Les
accuses et leurs représentants soulignent le daobl@itionnement des décisions politico-
militaires adoptées par le sommet de I'Etat egtradind : a/ la domination soviétique directe
comme conséquence immédiate de I'issue de la Deexguerre mondiale ; b/ I'intégration
de la RDA dans une alliance politique et militajie Bloc de I'Est) ayant créé une sorte de
légalité de Blocsupra-étatique et ayant amené la perte partiellesaleveraineté, et la
satellisation du pays.

Selon la défense, une partie des décisions comuela sécurisation de la frontiere
interallemande, surtout celles datant d'avant lastcaction du Mur - I'emplacement de
champs de mines notamment - incombent directemenfaces d’occupation soviétiques.
Ainsi la défense de Streletz se réfere-t-elle, damesdemande d'administration de preuves, a
la lettre de K. (membre de I'ex commandement niigtale 'URSS), qui appuie la thése de

I'implication soviétique dans la sécurisation dértmtiere interallemande :

" L'ex commandement militaire de I'Union soviétgwavait - lit-on dans la requéte mentionnée -
d’'aprés cette lettre, prédéterminé, par l'interraidide I'état-major du Groupe des Forces armédaétaes en
Allemagne, quels états de faits étaient a crédiaemon avec les violations de la frontiére. I@us chiffre 7, on
est en présence d'une maniére d'agir bien paéreuli

"durcir les dispositions concernant la respongakldles membres de la police frontaliere dansdedea
passage en RFA, en qualifiant ce passage non pas&désertion, mais comme trahison envers la RDA ".

Ce n’est pas une recommandation, ce n'est pasemande, c’'est une instruction indiquant comment
la RDA devait réviser ses prescriptions juridigaéses lois. On peut aussi considérer cela come@uauve du

manque, de fait, de souveraineté." (traduction o

Dailleurs, limplication soviétique dans les dffss de la RDA relevant de la
sécurité et la défense, et de la sécurité desiéresten particulier, est une évidence reconnue

aussi par les responsables occidentaux a I'époque.

" Dans toutes les conversations politiques etlissussions sur la situation entre la RDA et la RFA

atteste Streletz dans sa déclaration devant leufialb- les politiciens occidentaux ont toujourslgmé que la
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politique de la RDA était déterminée, en fin de pten par I'Union soviétique et par les conséquentizsa

Deuxiéme guerre mondiale. Un réle d'Etat sate#figét réservé a la RDA." (traduction propt&).

b) Légalité de Bloc

La défense met en avant la circonstance que la Rparticipé a une alliance supra-
étatique, dont les décisions ne pouvaient pascétrgestées impunément par les membres de
I'exécutif des pays membres. Le domaine de la s&tion des frontieres extérieures de
I'Alliance avait été, en tant que domaine hautensensible, soustrait aux prérogatives des
Etats et soumis goouvoir collégial du BlocAinsi la construction du Mur de Berlin n'est pas
une décision autonome des dirigeants est-allemandis, une décision formelle du college

supra-étatique sous I'égide de Moscou.

"La vérité est - révele Honecker - que la constomcdu Mur a été décidée a une session des Etats
membres du Pacte de Varsovie le 5 aolt 1961 a Mo$co) Nous tous, qui portions la responsabilitésibes

Etats membres du Pacte de Varsovie, avons pris @étision ensemblé™®

"Le régime de surveillance de la frontiere a étéfarcé - confirme le témoin L. - et I'on a comneénc
la construction signalétique et technique planitiéda frontiere, sur la base et en applicatiotad®éclaration

des gouvernements des Etats membres du Pacte steviédrdu 12 ao(it 1961." (traduction propte).

La dimension supra-étatiqugu'acquiert le ressort de sécurisation des froegie
extérieures du Bloc est a la base, d'une partuddormité du régime de surveillance des
frontieres adopté par tous les pays membres, et d'autre gmlgbligation d'alliance qui
s'impose a cet endroit. Ces deux aspects sontgaésli dans leur liaison interne, par le

témoin K.:

"Tous les Etats membres étaient obligés - rappeli&moin - selon l'art. 5 du Pacte, de "garantir
l'inviolabilité de leurs frontieres et territoiresC'était conforme aux intéréts stratégiques des fes Etats
membres. Pour cette raison le régime de survedlatecla frontiere était similaire a travers I'Eweagepuis la
Baltique jusqu'a la Mer Noire. Aucun Etat ne potivanéme s'il 'avait souhaité - sortir du Pactessaupture
avec I'Union soviétique (voir la Hongrie en 1956aeTchécoslovaquie en 1968).

(...) Tous étaient sous contrainte d'alliance gsultéit de la confrontation Est-Ouest. (...) Heinz
Kessler et Fritz Streletz n'ont pas exercé d'imideeni sur le contenu, ni sur la prolongation dat®aet par

conséquent, sur les obligations qui s'ensuivajEmnir la RDA non plus.” (traduction propréj.
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Le méme témoin soutient a un autre endroit:

"Les accusés étaient assermentés, conformémenCaristitution de la RDA, d'assurer l'inviolabilité
de la frontiére étatique et de soigner la "fratéroi'armes" avec les armées de I'Union soviétigueseautres
Etats socialisteszaire quelque chose d'autre aurait été une trahi@est moi qui souligne).

(...) Les résolutions prises par tous les chefs ali Bt d'Etat du Pacte de Varsovie créaient pour
larmée populaire des obligations d'alliance. (Aucun des accusés n'avait la possibilité de détvuces

résolutions, & moins de commette une trahisonrdégéis de I'Alliance.” (traduction proprey.

L'uniformité du régime de surveillance des frog&mene aux mémes consequences
tragiques dans d'autres pays du Pacte ayant desefes communes avec des pays
"capitalistes”, tels la Hongrie et la Tchécoslovaqette affirmation est contenue dans une
requéte de la défense de Kessler, demandant laocation comme témoin du ministre de

I'intérieur de la RFA de I'époque:

"Le témoin va confirmer (...)

15. qu'il est informé par les rapports de son stémé que de trés nombreuses tentatives d'évaston o
aussi été entreprises depuis la TchécoslovaquieladRFA. Pour une partie par des citoyens de |1&,Ridur
une autre partie aussi par des citoyens de la Bsl®@quie, a l'occasion de quoi les tentativegadién ont été
empéchées dans de nombreux cas a l'aide des armf@s @ar les fonctionnaires de la frontiere de la
Tchécoslovaquie, et qu'ici aussi on est arrivésaldiessures mortelles.

16. qu'il avait connaissance aussi d'incidents &dntiére entre la Hongrie et I'Autriche, ou des
citoyens de I'ex RDA voulaient aussi passer dejpuidongrie en RFA; ici aussi les tentatives ontetgpéchées
par I'usage des armes a feu, ce qui a eu, en,pdeieconséquences mortelles.

17. que la Tchécoslovaquie avait miné certaineticses de sa frontiere avec la RFA." (traduction

314

propre)
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IV. Légalité du comportement des accuses

1. Fidélité a la Constitution, aux lois et aux désions du pouvoir politique. Fait
justificatif de la Loi sur la frontiere

Les accusés et leurs représentants attirentnktimite sur la circonstance qu'ils
tiennent pour capitale, que ce n'est pas un quelmabus de pouvoir qui leur est reproché,
mais c'est leontenu de leur activité politique décisionnail@é est mis en question et pour
lequel ils doivent rendre des comptes.

La défense insiste a plusieurs reprises sur taegt que les décisions prises par le
Conseil national de la défense se situent striat¢i@ns le cadre de la Iégalité. Les ordres du
Ministére de la défense, qui sont imputables a dlasxtrois accuseés, seraient conformes a la
loi du ressort - la.oi sur la frontierede 1982 - aussi bien qu'a la Constitution.

Kessler précise lors de son audition en phasstdiiction "qu'il n'y aurait jamais eu
ni un ordre de tirer, ni une instruction quelconaigela part de l'inculpé Honecker ou d'un
autre responsable, contraire & la Loi sur la fegati®'®
Les affirmations de Streletz sur la question gmrfaitement concordantes avec la

déposition de son supérieur de I'époque:

"Le recours aux armes a feu a la frontiére aétaisoumis a des prescriptions rigoureuses.

(...) il n'y aurait eu ni un ordre écrit ou oral,umie instruction quelconque qui auraient provooes d
agissements meurtriers a la frontiére, jamais ¢engappelle "ordre de tirer" n'aurait-il existégst-a-dire tirer
aussitdt et sans égard.

(...) 1l n‘aurait connaissance d'aucun cas danseledgs gardes frontieres auraient été punis pour la

raison d'avoir tiré & coté." (traduction propt®).

La défense avance la thése que l'activité viséeadeusés dans le domaine de la
sécurisation de la frontiere étatique était nongi@plement couverte par la Constitution et la
loi du ressort, mais qui plus est, cette activitéité'exécution d'uneobligation d'agir,

imposée par la Constitution et la loi.

"L'usage possible des armes a feu - affirme Swrelans sa déclaration devant le Tribunal - a été
déduit de l'art. 7 paragraphe 1 de la Constitutemgomme un mandat de I'Assemblée nationale @RDIA a
I'exécultif.

Selon cet article les organes étatiques étaieligésbd'assurer l'intégrité territoriale de la R2A

l'inviolabilité de ses frontiéres(...) ainsi que l@fection et 'usage du territoire de I'Etat.
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De ce mandat étatique s'ensuivent, d'une pabljgation d'agir des organes compétents, et d'autre
part, l'obligation de [I'Etat de garantir la séaurifuridique nécessaire aux personnes chargées de

I'accomplissement de ce mandat." (traduction pjoife

La légalité du comportement visé des accusésfagnifin, selon le témoin L., non
pas seulement que c'est un comportement couvéitalexigeé par la loi, elle signifie aussi
devoir d'obéissance a la let denon-contestatior'une disposition adoptée par 'Assemblée

nationalejndifféremment de I'approbation ou la désapprobatigersonnelle de cette loi

"Comme j'ai déja souligné - expose le témoin Les,membres des troupes stationnées a la frontiere
ont toujours agi sur la base de la Constitutiors kiés et des autres dispositions de la RDA, aipng de
certaines exigences du Pacte de Varsovie, quilseamsidérées, en raison de la situation a la iffostcomme

justifiées et conformes au droit et qu'ils ont apptes, mais qu'ils n'ont pas édictées.

Ainsi par exemple en 1979 la peine comminatoiner passage illégal de la frontiere fut élevée de 5
8 ans, par disposition de I'Assemblée nationale ée3-eéme Loi de modification du Code pénal, saqusn
membre des troupes stationnées a la frontierexett€ la moindre influence.

Aussi ¢a ne peut pas étre le devoir ou la respoiliga des membres des troupes stationnées a la
frontiere (comme cela est demandé, d'une maniémune autre, par les tribunaux de la RFA) de coletr la

conformité au droit des lois en vigueur ou de lesttra en questiah (c'est moi qui souligne) (traduction

propre)

318

La défense plaide la non-culpabilité¢ des accusds la base de la chaine
argumentative suivante:

a) Les accusés en tant que représentants deuitéxént assumé I'obligation de
servir la loi sans pourtant déterminer ou influenleecontenu de celle-ci. Par conséquent,
toute responsabilité concernant le contenu de ldelerait leur étre enlevée.

b) Le service fidéle a la loguel que soit son contenoe peut pas étre fautif. Si une
loi spéciale léve partiellement l'interdit génédal tuer dans des cas déterminés, I'application

ponctuelle de cette disposition doit étre consigl@@mme un acte licite.

"La disposition "usage des armes a feu" - dévedolgptémoin B. -, contenue dans la Loi sur la
frontiere du 25 mars 1982, régle une prérogativd'Etat, un droit au recours aux armes a feu, rpas une
obligation de tuer.

Elle contient en méme temps la garantie étatique kusage des armes a feu conforme aux

prescriptions légales n'est pas un délit." (tradngpropre)**®
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Dans le recours devant la Cour Constitutionn@gettois plaignants font valoir que

le droit de la RDA n'est pas correctement appli@uéur égard par les tribunaux compétents,
en raison du refus de prendre en considérationotigation d'utiliser des armes a feu,
contenue dans les art. 27 et 28 dé.dasur la frontiere et par conséquent I'exemption de

poursuite pénale pour l'usage autorisé des arrfezs a

"Contrairement a la position de la Cour Fédéraejustice - estime par ex. le requérant Streletz,
d'aprés le résumé de la Cour Constitutionnelldhagoe acte serait, a I'époque de son accomplissejusifié
selon le droit de la RDA et n'aurait pas pu étrerpoaivi en justice selon le systéme du droit eueilg pendant
cette période. L'interprétation divergente de.l2rtde la Loi sur la frontiére de la RDA, dévelépppar la Cour
Fédérale de Justice a posteriori, serait en cantiad avec le principe de non-rétroactivité dddapénale. La
Cour Fédérale de Justice se serait placée avemmoprétation sciemment au-dessus du droit posifih de
justifier une condamnation avec des arguments daskice objective. Dans ce but seraient transgessses
limites constitutionnelles de l'art.103 paragrajghde la loi principale. Le recours au droit extasitif a la
mesure de la "formule de Radbruch" serait intemabl

(...) D'autre part, I'acteur ne devrait pas voirafliée sa confiance, protégée par la Constitutioa, g
son acte s'inscrivant dans le cadre du systéemeaiuenh vigueur a une époque donnée, serait camsmEmme

conforme au droit." (traduction propr&y.

2. Manque de violation du droit international

Selon les accusés et leurs représentants leidi@ihational positif n’a pas été violé
par les actes incriminés.

Dans son recours auprés la Cour Constitutionndllessler développe le

raisonnement suivant, resumé par la Cour :

"Par le minage de la frontiére étatique et laedmgntation sur l'usage des armes a feu en cas de
violation de la frontiere, la RDA aurait poursuilé but Iégitime de défendre ses frontieres. Ledeseg
correspondantes, en particulier la Loi sur la fiémet seraient conformes au standard internatitvsat. 27 de la
Loi sur la frontiére, qui aurait prévu l'usage dewmes a feu simplement comme ultime moyen, sesafocme au
droit international. (...) Un droit subjectif de geit le pays ne serait pas contenu ni dans la Gotisti de la
RDA, ni dans celle de la RFA. Une régle communelidét international avec ce contenu n'aurait pasténon
plus. Il ne pourrait pas étre question du Pacermattional relatif aux droits civils et politiquas serait ce que

pour la raison que la RDA ne l'aurait jamais trars en droit interne." (traduction propré.

L'ex-adjoint du ministre Kessler poursuit, dansn smecours auprés la Cour
Constitutionnelle Fédérale, resumé par cette dexrniea méme logique de raisonnement, en

se concentrant, lui, sur I'examen du droit a la vie
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"Un droit non limité a la vie du citoyen n'aurpés pu étre déduit du droit extra-positif. Chaqudre
juridique étatique, y compris celui de la RFA, dentlrait des restrictions légales, et surtout eoment I'usage
des armes a feu a I'encontre de délinquants. (.n3iAart. 2 paragraphe 2 de la Convention europgetes
droits de 'nomme, par exemple, contiendrait, sedi@e interdiction générale de tuer, mais pourtanterdirait
pasl’homicide au nom de I'Etgc'est moi qui souligne) entre autres aussi dareas ou il se serait agi d'une
arrestation en bonne et due forme ou bien lorsge'iberait agi d'empécher I'évasion de persongetet@ent

détenues." (traduction propr&y.

La défense évoque, en tant quargument en faveutadconformité au droit
international du régime de surveillance de la feetinterallemande, le manque de sanction
de la part de la communauté internationale.

Cet argument est avanceé par le témoin L.:

"Concernant l'appréciation du régime de surveiade la frontiere de la RDA par les tribunauxale |
RFA comme "régime injuste”, je me permets de ragpehcore une fois que ce régime n'a jamais étéemis
cause ou condamné par I'Assemblée générale de l&@N&s organes compétents ou bien par 'OSCE.

Evidemment la communauté internationale a étéégyieéntre autres, par le principe que le droit
différent n'est de loin pas un droit injuste, méguand il n'est pas au golt du voisin direct ou hiEwtres

Etats." (traduction propréf?
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V. Contestation de I'appréciation pénale de I'histiwe politique

1. L'activité politique — haute sphere d'activité,détachée de la vie banale et

orientée vers |'Histoire
Les représentants de la défense sont animés mawigion pathétique de l'agir

politique. Dans cette vision la sphere de la grgmalgique est en quelque sorte détachée de
la réalité banale du quotidien, c'est une sphéresejsuperpose au cours ordinaire de la vie
normale, une sphere d'exaltation, située danstditeset vis-a-vis de I'Histoire. Cette haute
sphére de l'activité des humains représente uncatiectif face a des exigences objectives.
Elle est constituée de pans entiers de la réédite Ja guerre, la paix, la révolution, etean
réductibles a des actes individuels de personnexrétes susceptibles d'assumer une
responsabilité devant des institutions humainesimgues. La seule instance qui supervise,
évalue et "prononce des verdicts" a I'égard desuest c'est I'Histoire. Les décisions prises
dans cette sphere sont mesurables uniquemende diaicatégories politiques - telles le bien
public, la sauvegarde de la paix, la mission duépaciat, I'indépendance nationale, etc. - et
ne se prétent pas a des appréciations d'une aitnenpar exemple juridique.

Honecker évoque a plusieurs reprises dans sardgéotal'Histoire comme derniere

instance d'appréciation:

"Chacun se fait - assure-t-il - aussi ridicule de\istoire qu'il veut ou qu'il peut®

"Le verdict de I'Histoire sur la RDA ne peut pae&rononcé, sans que (.5

La plus haute instance humaine d'appréciation -jukdice - est, elle aussi,

"justiciable" devant I'Histoire:

"La jurisprudence allemande rend cela possiblaleBeent devant I'Histoire et le bon sens ne véet-el

pas passer avec succes"

"Avec votre jugement, vous allez vous dresser ynémes devant I'Histoiré?’

Mesurées avec les catégories politiques, les idasiamises en cause des hauts
dirigeants de I'ex RDA n'ont, selon Honecker, i&ese reprocher, bien au contraire, c'est a la

postérité de certifier leur bien-fondé.
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"Des politiciens importants hors de I'Allemagnexplique I'ex chef d'Etat -, mais aussi en RFA, ont
reconnu aprés 1961 qu'avec la construction du Rlaitliation internationale s'était détendue.

(-..) A mon avis, ni I'Accord de principe (Grundlagertrag), ni Helsinki, ni la Réunification de
I'Allemagne n'auraient eu lieu, si le Mur n'avaispété construit a I'époque ou bien s'il avaitdétéuit avant la
fin de la guerre froide. C'est pourquoi je pense owi, aussi bien que mes camarades, n‘avons éndossne
culpabilité, non pas seulement juridique, mais tjgple et morale non plus, en disant "oui" au Murepty

persistant.” (traduction propré&f

La balance des conséquences tragiques du régisundllance de la frontiere, d'un
cOté, et des conséquences imaginables au casré@gioee n'aurait pas été adopté, de l'autre
cOté, penche, elle aussi, en faveur des décisinlittqpes en question, d'apres le bilan dressé

par Honecker:

"Lorsque vous tenez cette décision politique psuonée et nous reprochez pénalement, a moi et a
mes camarades, les morts a la frontiere, alorsye dis, la décision que vous tenez pour justeitaemiecomme

conséquence des milliers et des millions de moftisatiuction propre§*

"On doit aussi se demander ce qui se serait psise@®us avions adopté le comportement que
l'accusation tient pour allant de soi. C'est-a-diraous n'avions pas construit le Mur, si nousriautorisé la
sortie de la RDA et si nous avions par la abandaohéntairement la RDA déja en 1961. Des spéculiatioe
sont pas nécessaires pour que I'on puisse imalgiseronséquences d'une telle politique. Il fauleseent se
rappeler ce qui s'est passé en 1956 en Hongrie @9&8 en Tchécoslovaquie. Les troupes soviétiqueis,
étaient en plus présentes sur le sol de la RDAiesd@r intervenues en 1961 exactement de la méme&raan
qu'ailleurs. Aussi Jaruzelski a-t-il déclaré en 1.98n Pologne l'état d'urgence afin d'empécher efle t
intervention.

Une telle aggravation de la situation qui nousdeshandée par I'accusation comme un acte politique,

moral et juridique allant de soi, aurait signiérisque d'une troisiéme guerre mondiale." (tradngiropre)®*°

Le témoin B. partage ce bilan positif des consageg du régime de surveillance de

la frontiere, en opérant, lui aussi, avec les aaiég politiques de guerre et paix

internationale:

"Ce que l'on appelle communément la guerre frpiderrait étre désignée comme Troisieme guerre
mondiale. Cette guerre était menée, comme on te aa&c différents moyens - non en dernier lieucades
moyens militaires - en différents endroits du monde

Qu'elle n'a pas pris cette derniére forme ausgillemagne, on le doit en grande partie au régime d

surveillance de la frontiere de la RDA, introdugpdis I'année 1961, ainsi qu'au comportement mesiuré
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responsable, respectueux de la vie humaine, dainestde milliers de gardes-frontiére de la RDA&dduction

propre)®**

2. Refus de soumettre la haute politique a une apgciation juridique pénale
La défense reproche a l'accusation de mesurévitdaécisionnelle des plus hauts
colleges politiques avec des mesures qui ne somtlgsm siennes et qui n'y sont guére

appropriées, notamment avec l'instrumentarium die@enal.

"Les reproches contre moi - proteste Honeckerespectivement contre nous, visent donc des
résolutions du Conseil national de la défense, résslutions d'un organe constitutionnel de la RD'Abjet de
ce proces est par la la politique de la RDA, Ifsres du Conseil national de la défense de déferetrde
sauvegarder la RDA comme Etat. Cette politique éo# criminalisée par ce procés. La RDA doit &ba, |3,

stigmatisée comme "Etat injuste” et tous ceux 'qualent servie, qualifiés de criminels." (tradantpropre)*?

La défense de l'accusé Albrecht précise, dangsameéte adressée au tribunal, qu'un
point litigieux principal entre la défense et l'masation consiste dans la question de la

relevance pénale de l'activité examinée.

"Comme le montre le cours des audiences jusquidenant - avance l'avocat dans cette requéte -, le
Ministere public et le Tribunal tiennent pour reat du pénal le fait qu'une frontiere ait existé,

a) qui a été minée de maniére a ce que son fresmhent, dans n'importe quelle direction, aie
représenté un risque mortel, et

b) qu'il a existé un état réglementaire qui agtitile recours aux armes a feu contre toute preson
adulte tentant de franchir la frontiére sans as&tion de I'Etat, afin d'empécher le franchisserdena frontiére.

(...) Si les faits, décrits sous a/ et b/ ont udevance pénale, reste discutable entre I'accusatitm
défense. Du point de vue de la défense, il netgiagi la seulement d'un probléme juridique, majpléciation
touche a des questions politiques et historiques.

L'élucidation des circonstances qui ont mené tablissement et I'aménagement du régime de
surveillance de la frontiére est en liaison direntec la question de savoir si aprés tout, onregtrésence d'un

comportement pénalement relevant.” (traduction gapp°

La défense de Streletz s'oppose vivement, dansléciaration devant le tribunal, a

unelecture judiciaire du contenu de I'Histoire

"Ce proces ne doit pas servir - avertit-il - auiéel le dramatisme historique de I'aprés-guerre en

Allemagne au reproche d'un simple crime de draitroon.” (traduction proprey?
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Le témoin B. s'aligne sur l'avis exprimé ci-dessus

"C'est une erreur de croire - estime-t-il - questaffrance pour les victimes de la guerre froide
pourrait étre diminuée avec des mesures pénaldatérmaies, comme c'est une erreur de supposer ejue |
développement politique en Europe serait a évglaete droit pénal.

Le passé ne peut étre jugé autrement que du giviie politique.” (traduction propr&y.
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VI. Sélectivité et opportunisme de la justice poligue

1. Similarité des régles juridigues réglementant Usage de la force par les
organes étatiques de la RDA et de la RFA, ainsi qu#es conséquences de l'usage de la
force

Les représentants de la défense cherchent a dé&amaone symétrie parfaite en ce qui
concerne |'état réglementaire statuant l'usaga ttede par les organes de I'Etat dans les deux
Allemagnes.

lls soutiennent que dans les deux Etats allemastdsle maniére symétrique, le
monopole de la violence étatique n'avait appartpraupartiellement au pouvoir autonome de
I'Etat respectif. Tout au long de la guerre fraddemonopole était restreint et intégré dans une

sorte de monopole de Bloc, détenu par l'allianditiqgm militaire respective.

"La fidélité a I'Alliance - rappelle le témoin Ka été en RDA, comme aussi en RFA aujourd'hui, une

obligation constitutionnelle®®

"Le role, la place et les obligations des trougtesionnées a la frontiere - précise le témoin kinsi
que ceux de I'Armée populaire et des autres orgdmeefense et de sécurité de la RDA, ont étémiités par
le primat de la politique, c'est-a-dire, par lesisiéns politiques de la direction du Parti et tdt et des
organes politiques supérieurs du Pacte de Varsovie.

A ma connaissance, cela a été et est toujoursadeen RFA et dans I'Organisation du Traité de

I'Atlantique du Nord." (traduction propr&y’

La défense prétend ensuite qu'une minutieuse aamspa des dispositions
respectives des lois réglementant le recours anesa feu par les organes étatiques dans les
deux Etats allemands démontre la convertibilité diesx systémes réglementaires visés. Il
s'est avéré, suite a I'exercice de comparaisoneguat. 27 et 28 de la Loi sur la frontiere est-
allemande correspondaient dans les termes auxsiligms respectives des deux lois ouest-
allemandes en la matiere: UZWG@Go{ sur l'usage de la force publiqu&esetz Uber den
unmittelbaren Zwang bei Ausiibung offentlicher Gevdalrch Vollzugsbeamte des Bundes)
et UZWGBW (la loi se rapportant a I'armée, la Biswiehr). Le représentant de Kessler

déclare dans ce sens:

"Il demande pour cette raison que les disposit@mrsespondantes de la RFA soient consultées, pour

gu'elles puissent étre comparées avec les dispusiiur I'usage des armes a feu. La question slertie de la
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RDA sans autorisation serait une "deuxiéme pairelgrissures"”, qui ne devrait pas étre mélangée lavec
premiéere question.
A cela il faudrait ajouter que, aussi bien d'agessdispositions de l'art. 11 de UZWG que d'apres
celles de l'art. 15 et 16 de UZWGBW, a compter'eletiée en vigueur des lois, resp. le 10 mars £96d 12
aolt 1965, des coups de feu peuvent étre tirésfraéiere et seront couverts par la loi. Si I'ampare ces
dispositions, elles sont semblables, et en pluprescriptions de I'ancienne République fédéra sncore plus

larges en ce qui concerne le cercle des persoomesmées que celles de la RDA." (traduction profite

A un autre endroit, dans une requéte de la défeles&essler, demandant la
convocation comme témoin du Ministre de l'intériderla RFA en poste pendant la période

examinée, le représentant de l'accusé exposdfilesadions ci-dessous:

"Le témoin va confirmer,

1. que les dispositions de la RFA dans le pasgéset'a aujourd'hui, surtout pour la période pehda
laquelle il a été ministre fédéral de l'intériepostulaient, a I'égard des employés de la polisefrdatieres, des
douaniers et autres employés a la frontiére:

2. que l'inviolabilité de la frontiere de la RFAit étre assurée;

3. que tout franchissement injustifié de la frergidevait étre empéché;

4. qu'il s'agit de franchissement injustifié ausssque celui-ci se produit en absence de passepo
valable;

5. que les fonctionnaires a la frontiere sontriuis d'empécher le franchissement illicite de la
frontiere avec les moyens de la Loi sur l'usagéaderce publique. Celle-ci devait étre appliquéans les cas
extrémes, aussi par l'usage des armes a feu;

6. que pendant la formation des soldats a laiBntette loi était interprétée et expliquée daéamne
maniére qu'elle I'était par l'opinion dominante si#am doctrine et les tribunaux, c'est-a-dire quedep de feu
avec dol éventuel était aussi couvert par cette loi

7. qu'a sa connaissance, le comportement desidonatres a la frontiere était considéré comme
justifié, s'ils avaient eu recours aux armes adauns les conditions décrites, de facon que saotiliction

judiciaire n'était pas ouverte, soit elle étainfée déja par les autorités d'instruction.” (traidacpropre)>*

Les dispositions réglementant l'usage des arnfes de la RDA correspondant a la
lettre a celles de la RFA, on est inévitablememifromté a des conséquences identiques dans
la pratique des deux Etats allemands. Les conségséragiques de cet état réglementaire qui
sont reprochées aux accusés ne représentent eagpécificité est-allemande, considére la
défense, mais sont, elles aussi, comparables an trikgique du recours institutionnel aux

armes en RFA.
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Le témoin L. développe la thése que le risquelitisage des armes a feu est un

risque techniquement conditionné et comme tel uséleet inévitable, indépendamment du

régime politique en place.

"On ne peut jamais exclure complétement - soaligntémoin -, comme le montre I'expérience de la
vie, une blessure mortelle non intentionnelle, aa d'usage recommandé des armes a feu. (...) Ainsagn
d'usage des armes contre les extrémités inférielmes personne, le danger n'est jamais écartélgueaniére
non intentionnelle soient atteints de gros vaisssanguins, ce qui pourrait provoquer la mort redathent vite.

De pareils cas se sont produit lors du recoursaames a feu a la frontiere de la RDA et de méme
pendant 'usage des armes a feu par les membresgiesges armés de la RFA, surtout aux frontierda &d-A.

(...) Ce qui me préoccupe a cet égard, c'est legjtatl'on concéde a ce fonctionnaire de la RFA et a
d'autres, ayant recouru aux armes correctemeat@mmplissement de leur devoir, qu'ils n'ont padwdtuer,
alors gu'on impute en principe a tous les ex gafidegiere de la RDA, ayant tiré conformément aispdsitions

de recours aux armes a feu, l'intention de tugatigction propréjf°

La défense prétend savoir, enfin, que le hombreatsonnes humaines tuées non
intentionnellement par les organes de l'ordre daasun des deux Etats allemands pendant la
période visée, est aussi comparable.

Dans la requéte de la défense de Kessler, demialadapnvocation comme témoin

de I'ex-ministre de l'intérieur de I'Allemagne féaé, on lit:

“Le témoin va confirmer:
(...) 24. que pendant la période 1971-1988 ontué#sé, tlors de recours aux armes a feu par la police,

environ 250 personnes en RFA, en partie a la fomtl (traduction propre]f*

2. Chapitres de I'histoire récente de décisions ptfues ayant entrainé la perte
de vies humaines

Le reproche de sélectivité a I'adresse de lacgigtolitique repose sur l'argument que
si les victimes a la frontiére interallemande spottées a charge des responsables des
décisions politiques respectives en tant que "asitieiellectuels du crime”, les responsables
de certaines décisions politiques dans certains gayéputation démocratique restent hors la
portée de la justice et jouissent du plein respecRFA méme, alors que leurs décisions
politiques ont aussi eu comme conséquence la dertées humaines innocentes. Honecker
dresse dans sa déclaration un apercu des casldrcécétatique armée, déclenchée par des

Etats de réputation démocratique, a partir desean@, et restée non poursuivies en justice.
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Il évoque la guerre des Etats-Unis au Vietnam; ifeéérénd armé entre I'Angleterre et

I'Argentine en 1982 a propos des iles de Falkldndgupation de Grenade par les troupes
américaines en 1983; les bombardements des vie3rigbolis et Bengasi par l'aviation
americaine en 1986, en représailles d'actes dwiteme; I'enlévement du général Noriega au

Panama en 1989, sur 'ordre du président américain.

"J'ai passé en revue - I'ex-chef d'Etat cléapédrcu - uniguement les Etats reconnus particatiéng
comme Etats de droit, avec seulement certainesutte tiécisions politiques. Chacun peut comparenmrhse
situent ces décisions par rapport a la décisionlrdgeser un Mur a la frontiére entre le Pacte desiae et

I'OTAN." (traduction propre}*?

3. Instrumentalisation du droit par la politique

a) Justice des vainqueurs

La défense est de l'avis que la tenue méme duepr@ous les fausses apparences
d’'un acte de justice, représente en réalité undeonsécration symbolique de la victoire du
systeme politique occidental sur son rival.

Cette thése est appuyée en premier lieu par dialtuque les reproches a I'encontre
des accusés sont entachés d’opportunisme, fabrsgmésesure pour la situation du moment.

Ainsi constate Honecker :

"On appelle aujourd’hui des criminels ceux qu'afuat hier, avec tous les respects, comme des
invités officiels et partenaires.

(...) Il est évident que ce procés ne va pas laiss&ets tous ces politiciens qui se pressaient poa
audience chez moi et étaient contents de me racelvez eux. Que des étres humains étaient tuéfrentiere,
gue j'étais le président du Conseil national d#efense, le secrétaire général, le président dséilafiEtat de la
RDA, qui en tant que le politicien le plus hautgélgortait la plus grande responsabilité pour l&,Mtait connu

méme aux enfants en Allemagne.” (traduction profife)

Ensuite c'est la base juridique de I'évaluatios cdemportements inculpés qui est
mise en cause par la défense. Le tribunal créapparences, par le maniement formel de
textes juridiques est-allemands, d'appliquer lét @m vigueur a I'époque des faits, alors qu'en
substance c'est le droit de la Bundesrepublik qustitue la base juridique sous-jacente du
proces.

Dans une demande d'administration de preuves fiensk® d'Albrecht développe

amplement sa conviction sur la nature du procésywmjastice des vainqueurs:
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"Qualifiant le caractére de ce proces, le Minestpublic avance qu'il s'agirait ici uniguement de
I'établissement de responsabilité pénale individuglus précisément de la questigmand et comment et sur
quelle base le comportement politique d'un poéticise préte a une appréciation pénal@est la le theme
principal de ce proces. Pour l'histoire politiquejwidique ce n'est pas un nouveau theme. Aussbbses
juridiques, choisies jusqu'a maintenant dans Khtistpour la poursuite pénale du comportementigakt sont-
elles incontestables selon notre appréciation. 'Get famais été les bases juridiques qui étaietgragnantes
pour le comportement politique des politiciens, amués a rendre des comptes. Personne ne va affirme
sérieusement que la téte de Charles Il d'Angletetrde Louis XVI de France ont été coupées suerain
juridique de la monarchie absolue. Les puritainsCdemwell et les jacobins (...) ont eu la pleine ciesce
gu'avec la téte du roi ils enterraient aussi lamardre juridique au nom d'un nouveau. Sur la loiesee fait
incontestable il faudra mesurer l'affirmation qas hccusés devraient rendre des comptes d'apdeésitiele la
RDA et pour cette raison il ne s'agirait pas ddigasdes vainqueurs. (..3i le droit de la RDA avait été
appliqué, les accusés ne seraient pas ici.

(...) L'accusation ne repose pas sur le droit de ARméme si elle mentionne les normes du Code
pénal de la RDA (...), parce qu'elle ne repose pasaui terrain juridique (c'est moi qui souligne)

(...) La notion de "justice des vainqueurs" n'est ada mauvaise place. Les puritains et les jasobin
n‘auraient pas été horrifiés par cette notion. @anirle Ministére public veut-il I'éviter? (...), daien parce que
la prétention de poursuivre est justifiée, en #nadmpte, par la violation des droits de I'homme®eCderniére
circonstance n'est pourtant pas opposée a la nomtionnée. Les puritains, eux aussi, se sontéa®& un droit
supérieur, d'ailleurs encore imprégné de religiorsqu'ils ont décapité leur roi. Les jacobins ét# plus laics,

ils ont posé devant la guillotine une déclaraties droits de I'homme et droits civils." (traductimopre)***

Enfin, ce sont le statut et la composition dhunal qui alimentent les reproches de
partialité et de triomphalisme a son encontre. ature des incriminations exige, selon la
défense, une composition différente du tribunaljrestatut international, garant d'impartialité
dans l'affaire examinée.

Telle est I'idée communiquée par la défense dé&hutr

"En vérité on leur reproche une violation des tdrdie I'homme, qui sont en méme temps des droits
reconnus par le droit international, notamment italation du droit de libre circulation et d'épargsement
individuel. Une compétence internationale et umutnial international n'existent pas.

(...) D'apres des informations de la presse l'anoiémistre allemand des affaires étrangeres Hans-
Dietrich Genscher a récemment appelé a la crédtoplus t6t possible, d'un tribunal pénal inteiowl, sous
I'égide de 'ONU. Uniquement de cette maniére peuéte appelés a rendre compte, dans le futupdesonnes
qui sont responsables de crimes contre l'ordreligue international. Ce procés montre combien peebest
argumenté et nécessaire, pour qu'on ne se rettouprirs dans une situation d'urgence comparabfgaees de

Nuremberg, avec un godt de justice des vainque(iraduction propre}*
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b) Justice au service de buts politiques

Loin d'étre I'expression d'un besoin de justicedrtiale, ce proces est, d'aprés la
perception de Honecker, un puissant instrumentigoé du pouvoir ouest-allemand pour
écraser idéologiquement son ennemi vaincu et penforcer dans les consciences sa propre
position. La définition de la nature du proces dmmtc, en plus d'un proces des vainqueurs,

aussi un procés-outil dans un combat politique.

"Avec ce proces - déclare Honecker - on fait es@ment ce qu'on nous reproche a nous. On se défait

des opposants politiques avec les moyens du deolp' (traduction propréf?®

Honecker s'applique a déceler, sur la base deéreiffs €léments, un véritable
programme politigue et idéologique, que ce proagmits censé servir: diabolisation du
socialisme; enterrement de l'idéal de justice $ectdomphe définitif et total du capitalisme;

avenement d'une société réservée aux seuls riches.

"Il ne reste comme but politique de ce procéstimes Honecker - que lintention de discréditer
totalement la RDA et par la le socialisme en RDA.

(...) La victoire de I'économie du marché (commeappelle aujourd'hui de maniere euphémique le
capitalisme) et l'effondrement du socialisme doiv&ne totaux. On veut, comme disait autrefoisdiilevant
Stalingrad, que "cet ennemi ne se redresse plugigamLes capitalistes allemands ont toujours ee un

propension vers le total." (traduction propt¥).

Le but politique poursuivi par le pouvoir ouedeaiand a l'aide de ce proces aurait

aussi une dimension plus globale, dépassant I#isagion interne ouest-allemande:

"Il ne s'agit donc pas de moi ou de nous, noussgoimes accusés dans ce proces. Il s'agit de
beaucoup plus. Il s'agit de l'avenir de I'Allemagde I'Europe, méme du monde, qui semblait comnmesice
allegrement avec la fin de la guerre froide et deecouveau raisonnement. Ici non seulement largdeoide
est prolongée, ici doivent étre posées les fondatipour une Europe des riches. (...) Notre stigntaisa

comme assassins doit servir de moyen a celadugtion propref*

L'instrumentalisation de la justice pour des bopbditiques s'étendrait, au-dela de
I'incrimination du systeme politique rival, jusquinstrumentalisation vulgaire du sort

tragique des victimes:
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"Ici, en déterminant le but politique de ce proegsoursuit Honecker - je ne m'empéche pas de
constater avec quel moyen le but du proceés, legdemient de la RDA, devait étre atteint. Ce moyensant les
morts a la frontiére. Nous, et surtout vous, avé@ d’écu comment, sans égard a la piété et la nance,
étaient commercialisés les portraits des morts.Chaque mort a été ainsi utilisé, plutdt abusé dahstte des
entrepreneurs pour la sauvegarde de leur propragialiste. (...) Les morts doivent démontrer l'imanité de
la RDA et du socialisme et détourner de la misér@msent et des victimes de I'économie socialmalehé."”

(traduction propre§?*

¢) Opportunisme politique du maniement du drottaypositif

La défense exprime des doutes quant a 'ampleuesipect des droits de 'homme
de la part des gouvernements de pays qui se veldsninodeles de démocratie. Elle décele
notamment un certain opportunisme politique dansm#miement des droits de 'homme :
ainsi I'Allemagne fédérale est-elle soupconnéela’fis restreindre le spectre de validité de
ces droits, si c’est politiquement profitable oerbsi c’est dans I'intérét de I'Etat, et d’agiter
les mémes droits comme une arme contre son enmamsipgal, en I'accusant de violation
desdits droits.

Concretement, c’est le droit de libre circulatidas personnes qui est visé, en
réponse au reproche formulé par I'accusation datom par 'ex-RDA de ce droit.

Honecker s’attaque a cette attitude ambigué ameacemarque ironique :

"L’'Allemagne a été divisée en 4 zones. La libnewiation des personnes n'existait pas. Ce droit de
I'hnomme n'était pas encore valable chez les Alli€gtte époque-la. Il n'était pas valable a I'égasl émigrés

allemands qui, comme Gerhart Eisler, voulaientuneter en Allemagne depuis les USA." (traductiorppep>>°

Le respect fidele et inconditionnel de ce mémeét ghar I'actuelle Bundesrepublik est
également mis en question, non sans ironie, dapsrequéte de la défense d'Albrecht.

L'avocat traite du droit de libre circulation damsapercu historique:

"Pourtant ni cette Déclaration, ni la Proclamatitindépendance de Jefferson ne contiennent uh droi
de 'homme de quitter le pays. Avec la chute desaess féodales c'était devenu une évidence queuchse
déplace ou il veut. Les révolutionnaires bourgenisaient ressenti comme une blague d'élever unierdse au
rang de droit de I'homme. Cette évidence obtintacg seulement avec la Déclaration universelledieis de
I'hnomme de 1948. Pourtant au droit de 'homme dgestu pays ne correspondait pas, déja a cettguépla, un
droit respectif d'entrée, le droit correspondaattédt I'est toujours simplement le droit a I'asN&intenant nous

sommes en train de vivre la situation singuliéres dans ce proces la violation du droit de I'horarfeesortie du
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pays constitue la base de I'accusation, alors agoéme temps on étudie au niveau étatique commsineiredre

le plus possible le droit & l'asile.” (traductiaopre)®>*

4. Définition d'une justice impartiale a I'égard deresponsables politiques
La contestation, par la défense, de la tenue dageprreposant sur le reproche
d'asservissement de la justice par la politiqué gtiestion fondamentale posée par le proces

étant celle des conditions et des bases d'une ati@iujudiciaire de l'activité politique,

Honecker formule une définition quroces politique équitabie

"Je suis le dernier - assure le concerné - quigI0osé aux critéres coutumiers ou bien juridiques
pour le jugement et la condamnation de politici&eulement doivent étre remplies trois conditions:

Les critéres doivent étre exactement formulésasdce.

lIs doivent étre valables pour tous les politiGate la méme maniére.

Un tribunal impartial, c'est-a-dire un tribunal qun'est pas composé ni par des amis, ni par des

ennemis des accusés, doit tranchéc'est moi qui souligne) (traduction prop?&).
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Chapitre deuxieme
Conceptions (implicites) de société politique dekeux parties aux proces

Introduction

L'analyse descriptive dgsrises de positiordes deux parties a chacun des deux
procés permet de conclure, et avec un degré det@eattiffisamment élevé, a l'opposition
symétriqgue de deuxisions de société politiquéJne ligne de démarcation philosophique
nette sépare le contenu des positions expriméesi'parcoté, les représentants du Ministére
public de Lyon et Berlin, les parties civiles dales proces Barbie, et les trois Cours
allemandes saisies pour le procés Honecker, cg'ajumppelé pour les buts de la recherche
"la partie de l'accusation”, et de l'autre c6té,deocats de la défense dans les deux proces et
les accusés dans le proces Honecker.

Les représentants de la premiere position pountradére nommédenants de la
justice politigue concréetement d'une répression de la criminalitéatigdie
(Regierungskriminalitat) ou plus largement d'emamen judiciaire dufonctionnement
étatique Les représentants de la seconde tendance pamirrétee désignés comme
adversaires de la justice politique

La confusion autour de la notion pistice politiqueprovient du fait que ce terme est
utilisé dans deux sens diamétralement opposésli@aipar le fait qu'ils expriment, tous les
deux, une tension dans la relation politico-junigiq

Dans le sens le plus répendu, a connotation femémeégativejustice politique
signifie l'asservissement du droit par la politigllabus du systéme judiciaire comme un
appareil répressif pour écraser des ennemis podsicpu idéologiques, pour écarter de la
scene politiqgue les ennemis en les enfermant, \airdes liquidant au moyen de peines
pénales infligées par des tribunaux serviles.Darseas la notion dastice politiquedésigne
I'emprise de la politique sur le draét'abus du systéme juridique par le pouvoir politqu

Afin de distinguer nettement les deux sens du mi&mee, je vais appeler la justice
politique dans ce premier senastice politisée'

Dans le deuxieme sens le méme terme désigne fwa@tion inverse de la relation
politico-juridique: la juridicisation de la sphépelitique, la soumission de l'activité politique,
y compris de l'activité étatico-gouvernementaléappréciation et au contréle judiciaire en

derniére instance.
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Dans le premier sens lpstice politique (politische Justiy signifie I'examen
juridigue, commandité par le pouvoir étatiqude l'activité deprotagonistes politiques se
situant a l'extérieur de I'enceinte du pouvdéls par exemple des partis ou des personnalités
de l'opposition, la presse oppositionnelle ou hies groupes contestataires armeés et des
mouvements contestataires pacifiques.

Dans le deuxieme sens Jastice politique (politische Gerechtigkeit signifie
I'examen judiciaire de l'activité deus les protagonistes de la vie politigyecompris de
ceux qui détiennent le pouvoir étatigue en plaedectué par uneutorité judiciaire

indépendanten'obéissant pas a des pressions de la part dwipou
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Section premiére
Vers une justice politique (politische Gerechtigke):
Conception de société politique de la "partie dediccusation”

Les représentants de la "partie de I'accusatian’$ des deux procés tendent vers une
justice politique dans le deuxiéme sens, donc, uaes appréciation judiciaire de la sphere
politique dans son ensemble, jusqu'aux sommet®dugir étatique.

La philosophie implicite des tenants de cette igarsle justice politique se laisse
reconstituer autour des complexes d'idées suivants:

I.  Juridicisation de la politique

[I. Juridictionnalisation du droit. Droit immant et justice immanente

lll. Rétrécissement et recentrage du cercle delance Iégitime

IV. Evaluation juridique des régimes politiquEsat criminel et Etat injuste
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I. Juridicisation de la politique

La poursuite pénale da violence politiquement motivégar exemple insurrection,
guérilla, terrorisme - est connue bien avant lebdmal de Nuremberg. Pourtant, dans
I'appréciation pénale de l'acte délictueux, le cdara spécial de l'intention - la poursuite de
buts politiques - prévaut sur I'élément matériel'aee, ce qui trouve son expression dans la
distinction entre des condamnés dits politiquesestx de droit commun (dits criminels).
Dans cette approche pénaliste a I'égard de laaases armée au pouvoir en place ou bien a
I'ordre normatif établi, I'acte violent est réprissins que ne soit niée sa substance politique.

L'originalité du procés de Nuremberg et dguldsprudence de Nurembeapnsiste
en premier lieu dand'examen judiciaire de l'activité décisionnelle tdae plus
concretement dans le contréle de l'exercice copacl'Etat du monopole de la violence. Ce
ne sont plus la nuisance et la dangerosité d'agess anti-étatigues qui sont visées, mais
celles d'agissements étatiques. Et, inversememe, slagit pas de protection de I'Etat, mais de
protection contre I'Etat.

Cette jurisprudence représente une étape dan®degsus de rationalisation de la
vie politique, et de sa banalisation. Par |'exeradne évaluation contraignante de l'activité
politique a l'aide de catégories qui ne sont pasiennes propres - des catégories juridiques -
est enlevé a la sphére politique un caractere #skda son existence séculaisz majesté
Le contenu d'une décision politiguéisposant de l'usage de la violence d'Etat se voit
désormais soumis a une sorte d'expertise juridiguapres étre qualifié et quantifié, en sort
avec une étiquette juridique.

Pendant le procés de Nuremberg est entamé audsiuxieme volet du processus de
banalisation de la sphere politique. Si les trbisfe d'accusationguerre d'agressiorcrime
de guerreetcrime contre I'humanité laissent intacte la nature politique des ackesrénés,
deux autres figures juridiques - les notions demlotrou conspiration, et la qualification des
colleges du pouvoir national-socialiste d'orgamisest criminelles-donnent naissance a un
procédé d'assimilation d'agissements politiquesea dtats de faits de droit commum
procédé qui est de nature a écarter la dimensilitigpe du comportementigé.

Si la premiere voie de banalisation de la spheiiique au cours de son examen
judiciaire est simplemeronfirméepar le proces Honecker, la deuxiéme voiedéstloppée

par la contribution des proces Barbie et Honecker.
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Klaus Barbie est jugé devant la Cour d'Appel derLgourcrimes contre I'humanité

Les chefs d'accusation - rafle d'lzieu, rafle aegside OGIF (Organisation générale des
Israélites de France) et le dernier train de dégiort des Juifs de France - soulignent le
caractere politic-idéologique de son activité cnielie: loyauté zélée au régime et a
l'idéologie du Troiosieme Reich, ainsi qu'a seshodés brutales dimposition. En méme
temps, vu que le Code pénal francais ne compodggoképoque du proces, de définition du
crime contre I'humanitde procureur général prend le soin de déchiffimerimination ayant
des origines de droit international, en la décosapb en éléments constitutifs de droit
commun propres au droit positif francais, telleshgmicide volontaire et séquestration
arbitraire. De cette maniere il opere une "vulgdr" de linfraction examinée, en lui
enlevant l'auréole de "noblesse" attachée a laimaiité politique par rapport a la criminalité
"ordinaire" de droit commun.

Dans le procés Honecker le caractére extraordirkdria criminalité visée est écarté
d'emblée des le débuAucune incrimination spécifiant la nature politique I'acte n'est
envisagéecontrairement aux cas de répression de la crinnalational-socialiste. Les
décisions politiques ayant entrainé des conséqadataes sont mises a I'examen judiciaire
a l'aide du Code pénal de la RDA, et lors d'uneigeoe étape, de la RFA, commadevant
d'une criminalité banaleLe processus décisionnel des colleges du ParieetEtat est
assimilé a la figure deo-autorité de malfaiteurs organiséd.es protagonistes du proces
Honecker prennent soigneusement garde de ne pasc@bfondus avec une juridiction
d'exception a connotation négative, symbolisées dlzur vision, par le proces de Nuremberg.
lIs s'opposent également a la qualificatijoistice politiquea I'égard de la justice qu'ils
rendent. La conclusion gu'ils suggerent, concerfardaractere des infractions visées, est
gu'elles sont, certes, le fait de politiciens halatés et qu'elles sont commises en exercice de
leurs taches politico-professionnelles, mais queok#enu répréhensiblde cette activité ne
releve que du droit pénal ordinaire.

John Locke aurait accordé un clin d'oeil bienaeillaux magistrats, lui qui avait
établi, il y a un siécle et demi, une équationeo$€'injure est la méme, le crime est égal,
qu'il soit commis par un homme qui porte une coneoou par un homme de néafit.

Nous assistons, par ce procédé, au couronnememuéo du processus de

désenchantement de la politiqemtamé a Nuremberg en 1946.
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[I. Juridictionnalisation du droit. Droit immanent et justice immanente

Le procés de Nuremberg représente une premierelepdait qu'une instance
juridictionnelle ad hoc anticipe le contenu de $&fions nationales et de conventions
internationales. Vigoureusement critiqué par tesants de l'orthodoxie légalistél ne
transmet pas moins a la postérité des figuresiures que I'on peut considérer, 50 ans plus
tard, commeétabliesdans la pratique juridique desleptes de l'aile droit-de-'hommiste
parmi les juristes.

La notion pénale derime contre I'numanitéla justiciabilité des plus hauts
dignitaires d'un Etat en raison de leurs actesaty'Eadaptation de l'incrimination de complot
pour cerner l'activité collective répréhensiblendaollege étatique; la dérogation de l'effet
absolutoire de I'ordre d'un supérieur lors d'hibdsilarmées; la précision de I'éventail d'actes
constitutifs decrimes de guerrereprésentent un patrimoine conceptuel de cettar Co
d'exception.

Le "philosophe collectifdu proces de Nuremberg forge, d'une part, unrebkeede
concepts et de catégories juridiques, mais audiiga il crée un phénoméne qui marque la
deuxieme moitié du XX-eme siécle et ne cesse aeptifier apres le début des années 90,
que l'on pourrait appelda juridictionnalisation d'un segment du dragt la constitution
progressive de ce segment en une branche de dnwitn@edroit humanitaire Le droit
humanitaire incarnant la dimension droit-de-I'hosteidu systeme juridiqgue englobe aussi
bien la protection des droits humains par l'insgatarium étatique que leur protection contre
I'éventuel arbitraire du pouvoir étatique. dmit humanitaireconstitue la limite du pouvoir
discrétionnaire des autorités étatiques et siméitaamt de la souveraineté d'un Etat, ainsi que,
par la méme, la raison d'étre dgustice politique(dans le deuxieme sens du terme).

La juridictionnalisation du droit entamée a Nuremberg et poursuivie par les proces
Barbie et Honecker, représente umaticipation normativequi s'exerce a travers le
dépassement, par l'instance juridictionnelle, doitdvositif, dulibellé de la regle pénale
pertinente et a travers l'orientation de [linterprétatiorrigprudentielle auxprincipes
fondamentaux du drqitwussi bien écrits que non écrits, bref, a un foralé ou non avoué de
droit naturel.

Klaus Barbie est jugé poarime contre I'hnumanitéc'est-a-dire pour une infraction
de droit international qui est, certes, implémerdaas le droit pénal interne avec la loi de

1964 déclarant ledit crime imprescriptible, maisenn'est pas moins de sources
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jurisprudentielles, celles de Nuremberg. De sutcfaidaptation francaise de l'incrimination
internationale constitue elle-méme une contributjomisprudentielle. Aprés un débat
juridigue éclaircissant la récente notion pénalgquéta eu lieu, de I'aveu méme du procureur
général Pierre Truche, a l'abri de la représemtatiationale, dans un cercle restreint de
professionnels de la justice, I'aboutissement dwien francaise derime contre I'humanité
fondement immédiat du proces Barbie, est dU a l& @e Cassation. La Cour a Paris n‘opére
pas avec la définition derime contre I'hnumanit@rovenant de Nuremberg a la lettre, mais
développe et adapte en quelque sorte celle-cijoettaat a I'énumération des actes matériels
constitutifs du crime, reprise du TMI, une formglernant l'intention spéciale du crime: "au
nom d'un Etat pratiquant une politique d'hégémataelogique".

Dailleurs, un commentateur du nouveau code péraaicais, Henri Leclerc,
reconnait &nticipation jurisprudentiellesur la définition de l'infraction. A propos de liale
212 ("des autres crimes contre I'hnumanité"), dégdans la note n 90, on lit le commentaire
suivant:

"Aux définitions provenant de l'art. 6¢ du Tribligg Nuremberg, le code a ajouté
des définitions juridiques proches de celles qu€dair de Cassation avait été amenée a
préciser pour englober dans les poursuites corarbi®les faits commis contre les résistants.
Ceux qui combattent le "systeme idéologique” saontgges au méme titre que les groupes
victimes de ces crime¥*,

Dans le cas du proces Honeckerjuadictionnalisation du droitse manifeste a
travers une sorte deectification”, a I'aide du "mouletles principes fondamentaux du droit
de regles pertinentes et de pratiques juridiquegdede ces principes. Cetteettification’
s'opére a deux niveaux.

Tout d'abord la Cour fédérale de justice fourmt unterprétation des principes
inhérents au droit de la RDA, déductibles de la Shitution, du Code pénal et des
engagements de droit international assumés pabR Ra primordialité du droit a la vie, la
reconnaissance du droit a I'émigration, ainsi gy&ihcipe de proportionnalitéensé guider
le recours a la violence étatique seraient, d'agette interprétation, partie intégrante du droit
de la RDA. La pratique étatique en vigueur a I'é¢@odes faits se serait écartée du droit écrit
correctement interprété

A un deuxieme niveau la haute Cour met en quesiorcontenu méme de
dispositions parlementaires, comme par exempleaiced dispositions de lhoi sur les

passeportsou bien l'incrimination du passage non autoriséladérontiere interallemande
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incluse dans le Code pénal de la RDA. Cette migguestion est exercée comme une sorte de

contréle de conformité du droit positif & un draitipérieur ce dernier articulé dans de
nombreuses constellations verbales, entre altessbases de la justice et de 'humatiité
"les convictions juridiques relatives a la valeuitatignité de I'homme, qui sont communes a
tous les peuplésetc.

La Cour constitutionnelle, se référant a une pwsitle la Cour supréme en zone
britannique de I'Allemagne de l'aprés-guerre, pmsipartagée par la Cour fédérale de justice
d'antan (citée a la page 179 du présent texte)guevda formule suivante:pfincipes
juridigues applicables indépendamment de toute meaissance étatiqielLa Cour fédérale
de justice soutient, a l'occasion du proces Homeckene faudrait pas supposer que les
auteurs n'avaient pas connaissance, lors des thtsertains principes déterminants et
indispensables pour la vie en commun des étres ingmaqui font partie du noyau dur et
intangible du droit' (cité a la page 179 du présent texte).

Toutes ces différentes articulations de princjpadiques désignenin fond de droit
extra-positif et supra-étatiquaine sorte deroit immanent qui constituel'étalon qualifié
pour I'évaluation de regles individuelles, de segmele droit, voire de tout un systeme de
droit positif. Ledroit immanentdépasse tout systeme concret de droit posititéirdans le
temps et dans l'espace et s'impose par ses dimendianiversalité et de longeévité. Il est
porté par lacommunauté juridique planétair€e droit immanentest non-institutionnel et
transcende le droit international. Le droit intd¢ior@al, avec son aile droit-de-'hommiste,
représente une approche et une manifestation yEssities exigences dioit immanentLe
droit immanense présente sous une allure d'objectivité et pastéductible a des accords et
traités que des Etats auraient pu passer entrpauxe reconnaitre et I'observer. De par son
statut extra-conventionnelil a un rapport a lavérité juridique Ce droit transcendant
représente l'unique instance permettant de meitggestion une décision ou une réalisation
majoritaire.

Ainsi, par exemple, le Ministere public au pro¢ésnecker plaide pour ldéni du
caractére de droit a certaines dispositions lédiskes "(...) ainsi que l'article 26 et 27 de la
Loi sur la frontiére de la RDA du 25 mars 1982 iarsbn avec l'article 213 paragraphe 3 du
Code pénal de la RDA ne pourraient pas, indifféremnau fait qu'a travers eux est violé du
droit positif supérieur, étre considérés comme esmarmative digne de respect” (cité a la
page 172). Dans la référence déja citée de la Qqaréme pour la zone britannique, celle-ci

est explicite: "Elles ont estimé qu'il pouvait yoavdes dispositions et des directives
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auxquelles, nonobstant leur prétention a faire oeyuridique, il y a lieu de dénier leur

caractére juridique (c'est moi qui souligne), parce qu'elles violeg principes juridiques
applicables indépendamment de toute reconnaisspacel'Etat; quiconque agit en se
conformant a de telles dispositions demeure publissgcité a la pagel79).

La nature essentielle de ce droit - de représémiarité juridique- lI'approprie a la
fonction d'évaluation de tout systeme normatif cetjcet par la au statut d'unique instance
apte a I'examen critique derdarmalité de I'immédiatDans le miroir de cett&éritéjuridique
que ledroit immanentncarne, unémage renversede laréalité juridiqueest concevable, et
ce fut le cas notamment pendant la répression rilee< national-socialistes: des serviteurs
fideles de I'ordre normatif nazi, y compris desegi@ppliquant le droit positif a la lettre, des
subordonnés exécutant des ordres a la lettre gusquourreaux exécutant des peines
infligées par des tribunaux, se sont vu reproclpar, les tribunaux d'aprés-guerre, la
commission de crimes graves, alors que des cotdi#staet des opposants au régime ayant
violé les regles en vigueur, ayant agi dans ldliég et la clandestinité, se sont vu reconnaitre
le bien-fondé et la Iégitimité de leurs actes. Paeeille tendance, quoique moins prononceée,
est observable lors de la répression d&dgierungskriminalitdte I'ex-Etat socialiste est-
allemand par les tribunaux de BRundesrepublik D'une maniére moins explicite les
procureurs et juges procedent, parallelement éulfpition de fidéles du régime, a une sorte
de réhabilitation morale des "violeurs de frontiemi, eux, avaient commis un délit (ou un
crime) au sens du Code pénal de la RDA.

La propension a l&érité juridique donc la validité extra-contractuelle, dwoit
immanent est a la base de son application inconditionnalsolue, soustraite aux
comparaisons avec d'autres situations analoguasohgertinence pénale de la comparaison
casuistique est fermement exprimée par l'accusatigsi bien au proces Barbie qu'au proces

Honecker.
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lll. Rétrécissement et recentrage du cercle de laalence légitime

Le proces de Nuremberg réexamine le probleme itatifstde I'Etat moderne
européen, celui de la violence légitime. L'événenpernsprudentiel a une portée dépassant sa
signification proprement juridique suscite une tliéén" actualisée du grand "débat"
théorique fondateur d’antan. hasion fondamentale du mondpie véhicule le procés de
Nuremberg représente en quelque sorteramsionde celle qui avait assisté I'apparition de
I'Etat national.

Si I'Etat moderne naissant a pour vocation preeide contenir les énergies
destructives, la propension a la violence - faegtiicable, parait-il, de I'imparfaite condition
humaine -, ce n’est pas par I'abolition définitike la violence qu'il croit parvenir a sa tache,
mais par un transfert de celle-ci vers un détengeuorisé. Avec ce transfert la violence
généralisée est freinée et I'usage de la violerasse sous le contrble de I'Etat. Comme
contrepoids a l'interdiction absolue, pour les jgatliers, de tuer et d’agresser (sous réserve
du cas de la légitime défense), I'Etat est exerdpté&ette interdiction absolue, précisément
dans le but d’'imposer son respect aux citoyens.

Cette contradiction initiale pése sur I'histoiram@rique de I'Etat moderne comme
un vice de naissance, inextricable lui aussi &tdnde la propension a la violence qu'il est
censé contenir et contrecarrer.

Le proceés de Nuremberg représente, entre autnegentative de reformulation du
contrat initial, destinée a réformer profondément I'édifice étagiq

Dressant les contours d'un nouvel ordre intermafioqui porte atteinte a la
souveraineté inconditionnelle de I'Etat, le prodesNuremberg impose pour la premiére fois
des restrictions efficaces a l'exercice souveraitadviolence étatique - vers I'extérieur. Ces
restrictions sont aussitdt formalisées dansClaarte de I'ONU qui bannit laguerre
d'agressiordu spectre de la violence légitime de I'Etat.

En fin de compte, la question épineuse de la na@dégitime se réduit a la question
de cernele champ de I'exception a l'interdiction de tudrdiagresser autryien d’autres
termes,le champ del’homicide autorisé non répréhensiblgn pas gigantesque dans la
restriction (au moins doctrinale et formelle, sinon dans k&tigue) de ce champ est franchi
sur le plan extérieur, a la fois par la négativen-excluant lsguerre d’agression et de

maniere positive - par la protection du droit &ien tant que valeur juridique primordiale,



- 220 -
réglée dans |®acte de I'ONU relatif aux droits civils et politigs et dans [aConvention

européenne des droits de I'homme

Le proces contre "Honecker et autres" représente élape supplémentaire dans
I'entreprise pacificatrice de la justice politiqué'est cette fois-ci I'exercice de la violence
étatique a l'intérieur de I'Etat, a I'encontre de propres citoyens, qui est soumis a I'examen
judiciaire. Leprincipe de proportionnalitéequi devrait guider 'usage de la force étatiges,
réaffirmé fermement par les procureurs et jugede elroit primordial a la vie de tout étre
humain, y compris des délinquants ou supposésstatsyenforcé du proceés en question.

A la différence des proces Nuremberg et Honedkerprocés Eichmann et Barbie
manifestent une tendance a substituer au droit\aelaen tant que bien juridique le plus
hautement placé, le droit a la dignité. Ce glissgnopéré a travers l'infractiocrime contre
I’'humanité (celle-ci englobant l'infraction de génocide) qlépasserait sur I'échelle de
I'horreur l'infraction crime de guerretend a réhabiliter tacitement le phénomeéne dpidare
en tant que tel en introduisant, aussi implicitethane distinction entrguerre normaleet
guerre criminelle

De maniére assez explicite cette distinction esitenue dans le plaidoyer du
représentant de parties civiles Rappoport (citg p.1121) : "Et bien, il faut le dire, ce n'est
pas la guerre, il ne s'agit pas icumke guerre comme toutes les guerfe®st moi qui
souligne), d'une guerre gagnée par l'un, perduel'gaire, accompagnée des inévitables
souffrances des guerres. (...) Il ne s'agissait fssurer la victoire des armes, mais bien le
triomphe et la mise en place de l'ordre nazi. (.ep @ctions criminelles ne sont pas les
hasards ou les regrettables fatalités de la glierre.

Le procés Barbie affronte, parallelement au proleléde la violence étatique
(exercée par des fonctionnaires de I'Etat natieaelaliste, secondés par les fonctionnaires de
Vichy), celui de la violence politique anti-étateu_e statut juridique que l'appréciation de la
"partie de l'accusation” réserve aux "combattamatie®ntaires de I'ombre" (c'est-a-dire les
combattants contre l'ordre nazi et I'ordre de Vichgt contradictoire.

Du point de vue de l'ordre normatif imposé parcdigpation allemande et
I'acquiescement francais de Vichy, le statut deshbadtants est celui de "terroristes”.

Développant une approche juridique positivistelgdase du droit international
positif en la matiére), le représentant de partigdes le batonnier du Granrut concede le
caractere "coupable” des activités de la RésistdDegres son appréciation déja citée a la

p.125, "ceux qui s'engageaient dans le combabdddie prenaient un risque, ils savaient que
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s'ils étaient pris, ils pouvaient passer devantrilmunal militaire, étre condamnés a mort et

fusillés. C'était, si je puis dire, le jeu tragiqiesla guerre souterraine. Ca c'était le respect de
droits de la guerre, leespect de la Convention de la Hag#est moi qui souligne), les francs-
tireurs, comme on dit, peuvent étre considérés cemasistants, ou les résistants comme des
francs-tireurs etpeuvent étre effectivement considérés comme cagpébiest moi qui
souligne), et le cousin de Joe Nordmann a étedes)premiers a comparaitre devant un
tribunal allemand a Paris, efgulierement(c'est moi qui souligne), si je puis dire, a étre
condamné a mort par un tribunal militaire allemanékidé par un juriste.”

Ce regard strictement positiviste, exprimé pasdeonnier du Granrut a I'égard de la
Résistance francaise, est minoritaire dans la i¢aie l'accusation”. Co6té "partie de
I'accusation”, le proces Barbie représente, enttres, un hommage rendu a la Résistance qui
est cloturé dans la conclusion prononcée a ce pajete procureur général vers la fin des
audiences (citée a la p 121): "Ces audiences bbiem montré, la Résistance fut une épopée
magnifique”.

Le représentant de la LICRA, l'avocat Kormannnprce un véritable plaidoyer en

faveur de la Résistance:

"Nous constatons aussi que malheureusement uméefobornes dépassées, il ne reste plus au citoyen
d'espoir qu'en la force armée. Malheureusement @larnshirurgie par rapport a la médecine est lédwla
médecine, et bien ici les forces armées étaiechd@ de la parole. Mais c'étaient elles qui noussanvés et
elles méritent que je dise également un mot adajat. Nous voulons dire que s'agissant en Fraad&ction
glorieuse de la Résistance nous saluons l'arréurpar la Cour de Cassation qui inclut dans saidéfi des
crimes contre I'humanité les déportations infligées Résistants.

(...) Aprés linfamie de l'acquiescement, l'infandu renoncement et la participation active a la
ségrégation, la Résistance avec bonheur était stehatre honneur, elle est le gage d'avenir deetolgs

minorités, l'assurance que certaines choses nepeguand méme pas se commettre en France."

Le méme M. Kormann prononce tout aussi, prenatepte du discours utilisé par la
défense de Barbie, un plaidoyer contre le terragistrcontre "les terroristes de tout bord" qui,
estime l'avocat, "au nom d'un soi-disant prolétani@rnational opprimé, viennent poser chez
nous des bombes et que I'on défendra ensuite sanfaraloir d'identiques raisons, en faisant
valoir queleur combat est le combat de la légitimité, puimiagit de lutter contre un
agresseur illégitimeEt puisqu'il s'agit de lutter contre un agressikgitime, on est Iégitimé

a se servir de bombes et a prendre les arme®"a(¢td page 132).
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Si I'on résume les développements jurisprudendgielsujet de la violence en rapport
avec I'Etat, on pourrait les englober dans les @sraiiunerévision substantielle du contrat
initial instituant la force étatique Dans la conception étatique qui ressort du "débat
fondateur I'Etat est institué comme darant de la paix civile Son rapport a la violence
consiste dans la fonction darbitre et de freinaaviolence entre les particuliers. Par
conséquent, I'Etat moderne naissant est concu cdenmaitriseur de la violence privée.

L'apport jurisprudentiel a la théorie du contmaitial consiste dansadddition d'un
nouveau "chapitre" portant sula maitrise et la limitation de laiolence politiquell s'agit
d'un aspect foncierement différent du rapport Beat'a la violence: sous cet aspect I'Etat
apparait soit commsourcesoit comme cible de la violence. Le "chapitre" de la violence
politique pourrait étre présenté schématiquememince suit:

1. L'Etat comme source de la violence

a) a l'extérieur - guerre

b) a l'intérieur - interventions policiérebetncontre de manifestations politiques
2. L'Etat comme cible de la violence

a) Résistance

b) Terrorisme

A la suite des prises de position de l'accusdtigointes par les tribunaux respectifs
dans les proceés traités) au sujet deiddence politiquement motiveainsi conceptualisée, on
peut présenter lgtrécissement de I'espace de la violence politiggéimepar le biais de la

circonscription de la violence illégitime.
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Circonscription de la violence politique illégitime

a l'extérieur guerre d’'agression

terrorisme

des méthodes de guerre prohibés
par le droit de la guerre

(le droit de la Haye et le droit

violence violence

s s de @Gee)
anti-étatique étatique

a l'intérieur emploi de la force étatique
a I'encontre de contestataires
terrorisme en violation du principe de

proponnalité

méthodes prohibés de répression
de la résistance armée
(traitements inhumains et

dégrata déportations)

crimirggltion de protestataires



- 224 -

IV. Evaluation juridique des régimes politiques. Eat criminel (Verbrecherstaat) et Etat
injuste (Unrechtstaat)

La realité factuelle dont traite le proces Honecklffere qualitativement et
quantitativement de celle traitée par le procédidalNon pas uniquement la défense, mais
aussi les procureurs et juges de Honecker et ce@squennent le soin de préciser que les
crimes imputés aux dirigeants est-allemands ne gasita comparer, quant a leur ampleur,
aux crimes national-socialistes. Les victimes dgim@& national-socialiste se mesurent par
des millions de vies humaines, celles du régime ncomste est-allemand par quelques
centaines. A l'aspect quantitatif il faut ajouterdifférence de nature quant a l'intention, les
conditions et l'outil de laiolence institutionnelleles deux Etats totalitaires allemands. Ces
différences de l'activité criminelle sont & la bdsel'emploi de deux notions distinctes pour
caractériser les deux types de régimes visést Fateoonal-socialiste est désigné comriaéat
criminel’; 'Etat communist&® est-allemand simplement commigtét injusté. Sous réserve
de différence quantitative quant a I'ampleur etndehsité criminelle, des paralléles avec le
régime national-socialiste sont évoqués ou s'impopar comparaison, tout au long du
proces Honecker.

Dans les deux proces visés le Ministére publiarema a chargedes accuséke
contenu de leur activité politico-professionnedie leur service z€lé au régime politique
respectif L'accusation décéle une liaison interne entreol@enu répréhensiblde I'activité
des accusés et f@ofil normatif du régimelLe dénominateur commun des deux systemes
totalitaires visés est désigné par la négatives séserve de la différence dans le degré
d'accentuation du profil normatif, les deux Et&gpsésentent comme unégation dunodéle
de la démocratie parlementaire et de I'Etat de didans le cas du régime national-socialiste
cette négation est explicitement affichée, souba@t sciemment réalisée. Dans le cas du
régime communiste, étant incompléte, cette négasbraussi camouflée par le maintien des
apparences de la démocratie parlementaire.

L'évaluation, par les tribunaux, du degré d'infgesties deux ordres normatifs visés
se fait par le double biais de 1/ la pondératioriadedalité juridique avec la balance de la
légalité formelle; et 2/ le contrble du contenu tieges formels avec les criteres universalisés
des principes de droit et des catalogues de droits.

Avec le premier procédeé le caractére injuste omicel de I'Etat respectif est

démontré a travers la révélation d'une pratiquigg@ia arbitraire, c'est-a-dire a I'écart de la loi



-225 -

écrite et formelle. Par ce procédé est mis en lemie clivage entréégalité formelleet
pratique étatique réelle et par conséquent l'ampleur de la spheéere dlitégadu
fonctionnement étatique. L'évaluation de la praigtatique avec la mesure de sa conformité
légale n'est dotée de sens que dans une démaquadtenentaire. Cette mesure ne serait pas
pertinente pour un Etat qui se réclamerait sansi@itb comme une négation de I'Etat
législateur.Vu que les deux Etats totalitaires eorent les apparences ou des résidus de
parlementarisme, le contenu de leur pratique jquieiréelle est soumis a une appréciation par
rapport a cettprétention Iégaliste

L'évaluation judiciaire deontenusd'activités politiques et par ce biais de régimes
politiques repose sur un présupposé fondameradimlission que le pouvoir étatigue, comme
tout autre sujet politique, est susceptible de efégtu droit, de violer le droit et de créer de
I'injustice, voire d'engendrer de la criminalité. laide de ce présupposé et en faisant
abstraction de faits justificatifs ou méme de Katre d'éléments constitutifs (dans le cas de
répression des crimes national-socialistes), Irants de la justice politiquélargissentle
concept traditionnel de criminalité, qui signifiadcomplissement d'éléments constitutifs
fixés dans le Code pénal et dans d'autres disposipénales sous réserve de faits justificatifs
établis dans les lois étatiques. Le nouveau condeptriminalité déborde le cadre strict
d'infraction a la loi pour s'étendre sur une padée|'hémisphéere de la légalité. Ainsi, la
légalité d'un comportement, c'est-a-dire la conft@nmd une loi (le cas échéant a un acte
juridiqgue provenant de l'exécutif) formellement mudguée, a elle seule ne suffit pas a
certifier sa |égitimité et son irréprochabilité pé: Inversement, des comportements qui se
situent dans la sphére de [l'illégalité formellei, gpnt réprimables par le pouvoir étatique en
place, peuvent s'avérer conformes au droit, parae Qrotégés par degrincipes
fondamentaux de droitu par desatalogues des droits de I'homme

Si lI'on se représente le comportement juridiquémedavant (pénalement relevant en
l'occurrence) comme partagé en deux hémisphereke it positif: celui de la légalité et
celui de lillégalité, le comportement juste, emutfe termelégitime ne coincide pas
entierement, selon la conception visée, avec I'tigingire de la légalité, mais se situe a cheval

entre les deux hémisphéres. De méme pour le coerpertillégitime.
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comportement juste (Iégitime) comportement juste ifiéte)

\ \

légalité légalite

illégalité ilnégalité

Etat injuste (Unrechstaat) Etat criminel (Verbrecherstaat)

Sur la base de ce schéma, déduitpteses de positionle I'accusation, les systemes
politiques sont rendus mesurables quant a leunigffavec le droit et la justice, par la taille
des parties respectives se situant dans les deuispigeres, qui forment le comportement
juste. Ainsi, l'idéal deEtat justeserait la coincidence parfaite du comportemengjasec la
sphére de la Iégalité. Par analogie, si la parid'temisphére de la légalité, se situant a
I'extérieur du comportement juste, est de relatemnpetite taille, on parleEtat injuste Si,
par contre, une petite partie seulement de I'hdmrgpde la légalité et une grande partie de
I'némisphére de l'illégalité forment le comportetjeste, il y a lieu de parlerktat criminel

Dans cette vision,Htat de droitserait unEtat modéle se situant le plus proche

possible de l'idéal.
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Section deuxieme
Contestation de la justice politique et de la justie politisée: Conception de
société politique de la défense

La philosophie implicite de la défense se laissecturer d'une maniere quasi
symétrique par rapport a celle "de la partie declisation”, contestant point par point la
vision fondamentaleéhiculée a travers lgsises de positiode l'accusation.

Aussi bien la défense de Klaus Barbie que celléHdeecker et ses coaccusés se
situe dans la tradition de critique de Nurembergeju'elle conteste la |égitimité du proces
auquel elle est enjointe a collaborer. La déferessenlimite pas a plaider la non-culpabilité
des accusés et a demander leur pur et simple sageitt. Elle se place, en quelque sorte, au
dela de son role positif et empirique dans un qeenal. En s'attaquant aux prémisses du
type de jurisprudence a laquelle elle participetransformant sa tache de défendre l'accusé
en celle d'accuser son adversaire dans le prddest respectif (représenté par le Ministéere
public) - la défense adopte une allure métaphysique

La vision de la défensecontestant la légitimité de la justice politiqumourrait étre
reconstituée autour des points suivants:

I.  Fatalisme historique. "Culpabilité d'une époque”

Il. Justice conventionnelle. Contre une justices@le

lll. Réal-legalisme

IV. Le Mal d'Etat

V. Dénonciation de la justice politeg comme justice politiséeRéalpolitik big,

instrumentalisant la "religion” des droits de I'nmam
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|. Fatalisme historique. "Culpabilité d'une époque"

Les représentants de la défense contestent imgraré d'une approche judiciaire a
I'égard d'événements politiques. L'enchainement scknario politique se réalise dans
I'Histoire et sa pénétration intellectuelle sougnfe d'accés a la compréhension et
reconstitution de la vérité est réservée a I'hisgpaphie. Le courant de la vie politique obéit a
ses lois propres et demeure imperméable a unevémigon judiciaire. L'agir politique ou
l'agir dans I'Histoire signifie affronter des siioas objectives et opérer avec un degré
d'imprévisibilité et d'improvisation. Les acteudipques sont impliqués dans la plénitude de
I'immédiat, ils sont dominés dans leur conduite parZeitgeistqui se dégage de leur
environnement social. Le scénario politique, priseanble avec le temps et le lieu de son
déroulement, constitue une monade qui est reftédés la notion d"époque historique”.

Dans cette vision pathétigue de la vie politiquenmme une sphére autonome
soumise a ses propres lois objectives, I'accongplisgt des événements politiques ne devrait
pas étre imputé juridiguement a des responsabligpes sur le modéle d'imputation de
responsabilité juridigue a des personnes privées [Burs actes privés. Le comportement
d'un collége étatique qui représente la vie dat'Be peut pas étre égalé au comportement
privé du particulier, agissant a son propre compiee dernier est guidé par sa volonté et par
la juridiguement (pénalement) responsable, le prembéit a des exigences objectives qui
dépassent, se superposent a et infléchissent smt&obersonnelle. La responsabilité
personnelle des dirigeants politiques est, darte getion déterministe et fataliste, transférée
vers des structures La responsabilité pénale individuelle serait uimeposture, les
déroulements historiques étant imputablessplit de I'époquel se peut qu'une époque soit
animée par un bon ou un mauvais esprit. Les cordems, dans leurs destins de
marionnettes, n‘ont d'autre choix que de s'en acumiar. L'expression la plus brillante de la
Zeitgeist-résignation et du desinvestissement paedoest contenu dans la formule de
I'avocat d'Eichmannid culpabilité d'une époquité a la p 108).

Dans l'optique de cette conception de I'Histoiexamen judiciaire d'événements
historiques se rapproche du sacrilege. La juridims de la politique signifierait une atteinte
a lintégrité de I'Histoire par le biais d'une lpge étrangére et abstraite, réductrice par
I'imposition d'une dogmatique implacable, rompanplénitude de I'immédiat historique, en

fin de compte herborisant la chaire vivante destéire.
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[I. Justice conventionnelle. Contre une justice séttive

Les représentants de la défense dans le procdseBar le procés Honecker
considerent la justice internationale pénale @tense de Honecker est de l'avis que le cas
examiné des hauts responsables étatiques de lema#dne de I'Est reléve du droit
international, malgré que des juridictions de I&kllagne fédérale en soient saisgdgctive
partiale etguidée par des criteres communautaristes.

La particularité de la justice internationale géneonsiste dans la nature politique
des activités répréhensibles visées.skkectivitéreprochée a cette justice ne consiste certes
pas dans un tri des justiciables suivant le critiréeur nationalité ou de tout autre caractere
social. La sélection ne s'exerce pas au niveawithedl (d'apres le schéma: on va inculper
telle et telle personne, mais on ne va pas dérdaljerautre pour avoir commis une infraction
identique, parce que bénéficiant de faveurs sg)iainais au niveau communautaire. Ce ne
sont pas des comportements individuels privés gnt soumis a I'examen juridique, mais
sont évaluées des politiques étatiques et desqpesti étatiques concretes, I'évaluation
pouvant remonter jusqu'au systeme politique dedete respective. La justice internationale
pénale, en poursuivant les responsables de p@gigtipratiques étatiques de certains Etats et
en omettant de poursuivre les responsables ddqoed et pratiques étatiques identiques
provenant d'autres Etats, opére objectivementlassement des Etatsien qu'elle s'efforce
d'établir la culpabilité individuelle, et non paslective, des responsables étatiques.

Les représentants de la défense désignent un qpa&rade lajurisprudence de
Nuremberg par son fonctionnement lacunaire et sélectifjuiasprudence internationale
pénale de type Nuremberg constitue en elle-méngesource d'injustice supplémentaiyei
sape l'avénement d'un ordre international justeddfanse plaide, par défaut d'universalité de
la justice internationale pénale (ou bien de léigagpolitique), 'abandon de son application a
des cas sélectionnés, méme si dans les cas exameisdésanifestations de la pire horreur et
de la barbarie pouvaient étre démontrées.

Le reproche deélectivitéa lI'adresse de la justice internationale pénaldevaaire
avec celui departialité. Vu que les justiciables de la justice politiqust @ommis les
infractions présumées au nom d'un Etat ou d'ume@giolitique et non pas en tant que
personnes privées, les opposants de la jurispcedsd® Nuremberg contestent la Iégitimité de
tout tribunal composé de représentants d'Etatsrsaives a celui de I'accusé. L'argumentation

en est double: 1/ I'éventuelle partialité des jugesvenant d'Etats qui sont des parties
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prenantes dans le conflit examiné; 2/ plus graiveplnité simultanée de pratiques étatiques
identiques a celles qui représentent la matiérerdaes, imputables a I'Etat d'appartenance
des juges. Ces deux circonstances ternissent séneumt I'image de la justice visée, en lui
attribuant des nuances vengeresses.

Derriére les reproches formulés par la défensgessine sa vision du droit et de la
justice. A la vision dudroit immanentet a lajustice immanenteayant rapport a laérité
juridigue, la défense oppose la visiod'un droit conventionnelet dune justice
conventionnellcomme création humaine n'‘ayant pas de substareetiob, d'existence en
soi, mais provenant deefitente des hommeg&st justice (équité) ce que les hommes
s'entendent pour considérer comme telle. Cettecgusst relative: les cas de justice ou
d'injustice ne se mesurent pas a l'aide d'étatonwables.

Si la justice politique devait quand méme exiskerseule base équitable, peut-on
déduire des prises de position de la défenset senastituée par lprincipe d'universalitéet
le principe de réciprocit&’

1. Le principe d'universalitéexige de soumettre a I'examen juridique tous &S c
qui, a la suite d’une opération de comparaisonsgrtent les mémes caracteres. Vu que la
vision conventionnaliste de la justice nie le ctree objectif du crime et considere
I'incrimination comme provenant d’urgécision(par ex. la question pertinente ne serait pas
"qu’est-ce qu'urcrime contre I'humanitémais "qu'est-ce qu'on va s'entendre a considérer
commecrime contre I'humanitg, la réponse a la question de savoir quels éhang'produits
au cours de I'Histoire a différents endroits petn&re englobés par la définition déme
contre I'humanitédépendrait de lacomposition du forumappelé a se prononcer. Par
conséquent, le respect du principe d'universpbidrrait étre assuré uniquement dans le cas
d'une représentativitéde l'autorité décisionnelle C'est pour cette raison que la défense
"symbolique” du proces Barbie s'octroie une missiomabituelle pour une enceinte de
justice: la mission représentative. En assumant¢paesentation des "peuples colonisés”, les
avocats de Klaus Barbie entendent élargir la reptésivité du forum décisionnel en matiére
de nouvelles incriminations de droit internatiopéhal.

2. Leprincipe de réciprocitéexige I'examen juridique simultané des agissendmts
toutes les parties d'un conflit ou des hostiliténées, méme s'il devait s'avérer que la
culpabilité se situe prioritairement dans lI'un damps. Cet examen ne peut étre confié qu'a
une juridiction neutre par rapport au conflit exa&jiqui ne soit composeée "ni par des amis,

ni par des ennemis des accusés" (Honecker).
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Les opposants au proceés de Nuremberg reprochetnibanal international d'avoir

réprimé lescrimes de guerreommis uniquement par les représentants des fdeeééxe et
de ne pas avoir instruit d'éventuelimes de guerr@erpétrés par les Alliés (les vainqueurs
de la guerre).

Enfin, I'accusé Honecker reproche a la juridictiomest-allemande de retenir a
charge des accuseés des décisions politiques ayaté des vies humaines, alors que, dans le
camp adversaire de la guerre froide, des alliéphlissrespectés de la Bundesrepublik au sein
de I'OTAN - les Etats-Unis et la Grande Bretagreuraient, en pleine impunité, pris des
décisions politiqgues ayant sollicité un nombre imgat de victimes.

Le principe de réciprocitéen matiere de justice politique aurait pu perreeétria
justice internationale pénale danctionner les comportements coupables dans ésusaimps
d'un conflitau lieu de sanctionner des dirigeants d'Etatsasom du type de leur régime
politique. En appliquant ce principe la justice emmationale pénale saurait éviter de
stigmatiser certains Etats tout en épargnant éswdt d'opérer indirectement une sorte de
classement des Etat$ de leurs systemes politiques.

Aussi longtemps que la justice internationale pem&st pas constituée sur les bases
de I'équité, et par le consentement représentasifitats de la planéte, continuer a exercer
cette justice lacunaire et ad hoc représenteraispe engendrer de l'injustice supplémentaire.

En conclusion, mieux vaut renoncer a réprimer imeique de réprimer sélectivement.
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lll. Real-légalisme

Le terrain de prédilection sur lequel la défensansdles deux proces, affronte
conceptuellement la "partie de I'accusation”, clastonception de légalité et de conformité
au droit.

La défense réfute le reproche central de l'accosagiortant sur la présence de
violation du droit de la part des accusés. La rade la divergence dans la qualification des
comportements examinés des accuseés soit commercg@¥@u droit soit comme constitutifs
d’une violation du droit, réside dans les présuppaonceptuels des deux parties.

L’accusation, dans les deux proces, argumenteasprésence de violation du droit
d’aprés le méme schéma, comportant deux niveaux :

1. lliégalité de la pratique étatique respectiveraiaon de non-respect du texte des
lois parlementaires ;

2. Non-conformité au droit de certaines des loace que portant atteinte a des
principes fondamentaux et généraux du dn@tonnus par tous les peuples civilisés.

La défense conteste chacun des présupposés coatrraies chiffres 1 et 2.

1. La conception de légalité qui est a la base aisonnement juridique de
'accusation se rapporte au systeme politique deldmocratie parlementaire moderne.
L'accusation considére le systeme politique deétaatratie parlementaire comme agquis
de I'Etat national moderne, comme wtandard minimum universede la civilisation
moderne. Ce standard serait opérationnel dan®tegsus d’'appréciation des comportements
politiques juridiguement (pénalement) relevants.

A cette conception de légalité que I'on pourraipelpr "normativiste" la défense
oppose une conceptigrealiste”.

La conception réaliste conteste la réduction déivarsité de systemes politiques a
un modele obligé, soit-il réputé comme le meilldwar Iégalité ne se réduit pas a la conformité
au systeme des lois parlementaires, ce qui estigee sdistinctif de la démocratie
parlementaire. Plus large, le concept de légatiddtenu implicitement dans Igsises de
positionde la défense, désignedanformité a I'ordre normatif en vigueur tel quea nature
du systeme politique (par exemple démocratie ouatlice) spécifiant I'ordre normatif
respectif n'est pas un élément constitutif du cphake |égalité.Tout systeme politique
contient une prétention a la Iégalité, pour autantil soit établi. Le comportement qui

s'inscrit dans le cadre du mode de fonctionnemargydteme normatif en place est lédai
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ce qui concerne la relation systeme de lois - quatiétatique, non seulement la pratique

étatique participe a la détermination du systémalJénais elle y joue un réle central.

Ce concept de légalité consacre la forcefatiud sur le normatif (du Seinsur le
Sollen, ainsi que la toute puissance de l'immeédiatndiredu compte, du pouvoir étatique en
place. La légalité s'apparente au conformismel'ebaissance inconditionnelle, d'un cété, et
au volontarisme du pouvoir politique, de l'autre.

2. Ayant écarté la force contraignante dentame juridiqueau profit de la force
contraignante ddait juridique, la défense est conséquente dans son conformsnss)
concernant ce qui est exposé sous le chiffre 2ed\pwoir élargi le concept de légalité (par
rapport a celui de I'accusation) dans un aspdet]estétrécit dans un autre aspect: la légalité
n'‘englobe que des regles positives de droit, toutteartant des principes généraux ou
fondamentaux flous, considérés comme du droit gpasatif entrainant une “infiltration de la
métaphysique dans le droit". Pour résumer: l&géiijale au systéme normatif tel quel; droit
égal a 'ensemble des prescriptions positives.

Partant de cette conception de légalité et de,deoiléfense attaque doublement le
cOté oppose dans le proces:

1. Le reproche d'illégalité formulé a l'encontreldetivité politico-professionnelle
des accuseés ne tient pas. lls ont "leur” leégaltglle de leur systéme politique - a leur cote.

2. L'organisation du proces respectif et la baseliffue de l'accusation - tant au
niveau du droit matériel que procédural - représentsoi une atteinte au principe de légalité
en procés pénal, une érosion du légalisme rigouauxprofit d'une justice superposée,

imbibée de métaphysique.
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IV. Le mal d'Etat

L'entreprise de la "partie de l'accusation” deliseale Mal dans un des deux camps
du conflit en question, au cours duquel les crimesninés ont été commis (forces de I'Axe -
Alliés; OTAN - Pacte de Varsovie), et de diagnastigles causes profondes de la criminalité
visée dans la nature du systeme politique Etat' totalitaire - n'obtient pas I'entier
consentement de la défense.

La défense oppose la these decidpabilité réciproqueet de laresponsabilité
partagéedes deux camps impliqués dans les conflits repeqtioi qu'a un degré différent
de culpabilité. La ligne de démarcation entre iremis et coupables ne passe pas forcément le
long de la frontiere entre Etats totalitaires ettEtdémocratiques, mais a l'intérieur de chaque
Etat et de chaque bloc d'Etats.

A l'optimisme démocratique facile espérant vaineraMal provenant de I'Etata
condition d'évincer ldorme déviante de I'Etat la dictature totalitaire -, la défense répond
avec un pessimisme réaliste. Selon cette versissirpestele Mal d'Etatn'est pas circonscrit
dans I'némisphére de I'Etat totalitaire, il #sinhssociétal Certains phénomenes inhérents a
I'Etat national moderne engendrent un Mal ineabie.Le Mal d'Etat fait partie de I'aspect
institutionnel de la condition humaine

Quelgues figures emblématiques du Mal d'Etat sesdait déduire des prises de
position de la défense:

1. L'état de guerre

La défense aux proces se rapportant a la criménahtional-socialiste s'emploie a
mettre en avant le phénoméne de la guerre intégdeaen tant quenodule explicatifet
racine profonde des comportements pénalement geigisua plongée dansekat de guerre
obéit a ses propres "régles" devant lesquellestosigent les divergences les plus
significatives en état de paix celles par exemple entre I'Etat démocratiquea edid¢tature
totalitaire. La défense conteste la distinctiongggrée par l'accusation, entrguérre
criminelle' et "guerre ordinairgé, en s'appuyant sur la these de lidentité prietg et
objective de I'horreur produite par des affrontets@enilitaires.

2. L'intervention sécuritaire

La défense au procés Honecker examine les actemcdasés sous l'angle de l'usage
obligé de la force par les organes sécuritairdtht. De maniére analogue étdit de guerre

les situations critiques de recours a la forceigitatsont traitées comme une réalité en soi,
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obéissant a des exigences spécifiques. L'homiaitierisé aussi bien volontaire que non-
volontaire au cours d'interventions sécuritairgsr@sente une conséquence techniquement
conditionnée et non pas politiquement colofé@ut comme la plongée dans I'état de guerre,
I'entrée dans une situation d’intervention sécurgaeffaceles divergences structurelles
entre les Etatspar l'identité des conséquences fatales sounémnitables.

3. La tension entre la sphere politique et la sphatdique

L'aspect politique et l'aspect juridigue de la ¢ardion étatique, quoi que
constamment enchevétres, entretiennent une reldédension conditionnée par leur nature
propre. La vie de I'Etat ne se déroule pas en taouiétude et sérénité, sous forme
d'application fidele de prescriptions juridiquesa bonne gouvernance de I'Etat dans un
environnement incontrolable et changeant (par elehapguerre froide et le comportement
imprévisible du camp opposé) implique une margetdifeomie décisionnelle du pouvoir
politique. Si I'aspect juridique de la constructigatique est prédominant pour des périodes
de statu quo, l'aspect politique gagne en impoeagt revient au devant de la scéne en
périodes de rupture dans la vie de I'Etat. Si lfaronisme juridique est la regle pour une
société statique, le volontarisme politique carétéune société en mouvement ou en crise.
Cette tension interne dans le complexe étatigueinbérente a I'Etat et constitue une source
potentielle de distorsions, indifferemment de lauredu systéme politique.

4. La raison d'Etat

La raison d'Etatreprésente un aspect incontournable de I'Etabmedtisouverain,
consubstantiel a son existence méme.rdison d'Etatest en quelque sorte la garantie
technico-politique de laaison d'étrede I'Etat souverain. Si I'Etat national, distirett
juxtaposé a tous les autres Etats nationaux, avaleer en sqicette valeur est solidifiée et
protégée par I'évocation de taison d'Etaten tant que justification supréme pour des
situations d'exception et des dérogations au fonoément régulier d&a vie de I'Etat La
raison d'Etatest évoquée dans des situationgragmace a la sécurité de I'Etah question.
Tout comme les figures dedtat de guerreet de I'ntervention sécuritairel'évocation de la
raison d'Etattranscende les caracteres structurels des Etafmeps a leur systeme politique.
L'évocation de laaison d'Etata des conséquences identiques, indépendammensims
politique de I'Etat: c'est le recours &Raalpolitik pouvant porter atteinte au respect des droits
de 'hnomme jusqu'a l'abrogation a titre d'exceptiencertains de ces droits. Si les systémes

politiques, dans leur fonctionnement régulier, éfignt de maniére substantielle quant a la
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reconnaissance et le respect des droits fondamenktéuocation de la raison d'Etat les
dispense de maniere identique de l'obligation ape®t inconditionnel de ces droits.

Les avocats de la défense se réferent, a titrecmiples, a certaines pratiques
étatiques émanant précisément des Etats qui assumendle d'accusateur aux proces
examinés.

Ainsi, rappelle avec insistance Jacques Vergespdation de laraison d'Etat
pendant la guerre d'Algérie a permis a la Franae seulement de bafouer les droits de
I'nomme desquels elle se réclame solennellementpraiquant la torture et les exécutions
extra-pénales (crimes qu'elle reproche a Klaus iBarbmais a un deuxieme degré cette
méme raison d'Etat empéche la poursuite pénale des violations, aimstrUment de
l'amnistie, d'un co6té, et de lautre c6té, avewosttument de la reconnaissance de
I'imprescriptibilité desrimes contre I'humaniténiquement, a la différence de la majorité des
pays signataires de la Convention de I'ONU, reciesaat aussi l'imprescriptibilité des
crimes de guerre

Les avocats de Honecker se réferent, de leur edtélroit de libre circulation des
personnes, dont la violation par la RDA, accompeaghe I'emploi de la force, constitue la
matiere du proces Honecker. L'évocation dedison d'Etatest a l'origine, remarque la
défense, des restrictions au droit a l'asile ozépée la RFA, et cela simultanément a la tenue

du proces Honecker.
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V. Dénonciation de la justice politique comme justie politisée (Realpolitik bis),
instrumentalisant la "religion civile" des droits de 'homme

Derriere la prétention de la jurisprudence de Nirenm de se constituer en rempart
contre la purdRealpolitiken contraignant les real-politiciens a se plieradé la primauté du
droit et des droits fondamentaux, la défense veitpeofiler le spectre d'une Realpolitik
déguisée, au deuxieme degré. Les manifestationsette Realpolitik se situent a deux
niveaux:

1. Par le trait d'équivalence qu'elle met ent&at' de droitet la sauvegarde des
principes universels de droit, jarisprudence de Nurembergitribue a Etat de droit en
quelque sorte, lenonopole de la détention et de l'interprétation gdescipes universeld_es
protagonistes de cette jurisprudence opérent enem@mps avec le sous-entendu de la
coincidence parfaite entre le systeme de [|'Etatdagt et I'Occident. Ainsi la bataille
proprement juridiqugpour I'extension de la sphére de reconnaissargpradeipes universels
de droit et des droits fondamentaux cache une dmiface: la lutte pour l'imposition
partout dans le monde du modele politique de I'&atiroit comme étant le seul compatible
avec les principes en cause. L'Etat de droit és¢ momme le modéle d'Etat qui est, de par sa
nature, universable. Mais la mission de promotitangtaire de [Etat de droif ce dernier
percu comme un acquis civilisationnel des peuplesidentaux, est une mission de
militantisme politiqugpar excellence.

2. Sitét que la mission de répandre a I'échel@dthire les principes fondamentaux
de droit prend les allures de promotion de prirgipgccidentaux, le privilege de
I'interprétation qui incombe aux tribunaux desits de droitmene au résultat opposé: a une
incohérence intéressée dans cette interprétatione &€électivité des poursuites pour violation
des principes universels. Par la sélectivité ldsutraux régressent au rdle d'exécuteurs
involontaires de calculs politiques: la poursuitaligiaire pour les violations des droits
fondamentaux est entamée uniqguement contre des Etatemis, tandis que les Etats
partenaires, méme s'ils ont commis de pareillefatioms, sont épargnés de poursuites.
L'imposition de la "religion civile" des droits dlaomme cache, et contre la bonne intention
des magistrats impliqués, un dessous politique: &t instrumentalisée en arme politique,
dirigée contre les Etats ennemis. C'est une forisgndulée deRealpolitik plus répugnante

encore que toute autre, parce qu'elle conduitcart@sion par son extréme sournoiserie: elle
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instrumentalise en arme de prédilection précisénememeéde que certains beaux esprits

croyaient avoir trouvé pour réparer les effets siteax de la Realpolitik.
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TROISIEME PARTIE

RESULTATS DE LA RECHERCHE :

VERS UNE LEGITIMITE PRINCIPIELLE
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INTRODUCTION

Etude idéographique

La légitimité de l'ordre normatif établi d’'une sét& est un phénomene de la
conscience, donc d’ordre idéal. Si elle "résidefisda conscience individuelle des citoyens
d'une société particuliere, voire de la sociéténgtiaire, son articulation n'en émane pas
moins de sources bien précises. Ces sources ref@Bsdes condensés argumentatifs, aptes a
se propager a partir d'yporteur de message®rs la multitude des consciences individuelles.
Le porteur de messagesivilégié varie en fonction du lieu et I'époqueais il se situe en tout
cas a un topos visible de la société en causésmask d'une capacité d'influence factuelle sur
le processus décisionnel au niveau communautairsuetla définition des codes de
comportement au niveau individuel. lsaurce de l'articulationdu mode de légitimité est
dotée, dans la société en question, d'une telleriiapce, qu'elle participe, en quelque sorte, a
la création intellectuelle du mode de Iégitimit€efja articule et qui est véhiculé par le
porteur de messagesivilégieé.

Dans la présente recherche j'ai arrété mon attestir deuxsources d'articulation
de conceptions de la |égitimité, vehiculées respectent par dewporteurs de messages
privilégiés de I'époque concernée:

- pour I'Etat européen moderne naissant (XVIl-asigele), leporteur de message
privilégié, c'est I'oeuvre littéraire, et parti@rement l'oeuvre philosophique, diffusée sous
forme delivre imprimé la source d'articulation du mode de légitimité représentée par le
corpus de théories jus- naturalistes

- pour la période de crise (ou de mutation) légatioire de I'Etat européen qui
marque la deuxieme moitié du XX-eéme siéclepdeteur de messaggmivilégié, ce sont les
médias de massk source d'articulatiordu mode de |égitimité est représentée papleses
politiques médiatisés de la jurisprudence de Ninem.

Il s'agit, dans les deux cas, d'une étude purerdéngraphique, qui a pour objectif
de dégager lesontenus intellectuelgortant sur le sujet visé. Elle n'a pas pour agtitique
des idées, mais leeconstitution de complexes conceptuels latentgpligites) a partir de
leurs composantes et de leur manifestations -risggpde position (les theses, les assertions)
Pour paraphraser Durkheim, jai traité les idéevme "des choses": comme des théorémes

purs de la coexistence des hommes sociablesbdalales complexes d'idées gisant dans le
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corpus jus-naturaliste, ou enfermés dans les dssdies procés politigues visés, comme

constituant le fondement intellectuel de la cordiom et de la reconstruction politico-
étatigue, en méme temps que comme des supporta denception légitimatoire, qui
préfigure le profil normatif de I'époque en questio

Pour aboutir a la reconstitution de la conceptémitimatoire de la jurisprudence de
Nuremberg (dans ses développements les plus ricensa comparaison avec la conception
jus-naturaliste de la légitimité, il m'a fallu passpar quelques étapes méthodologiques
intermédiaires.

Pour la conception Iégitimatoire jus-naturaliste:

1. "Radiographie” des composantes des théorigm|éta respectives, renfermant
I'aspect Iégitimatoire (dans la premiére partie);

2. Extraction de l'aspect légitimatoire des th&orétatiques (dans cette troisieme
partie).

Pour la conception Iégitimatoire aux originesgprudentielles:

1. Exposé des significations juridico-sociologisjuli procés de Nuremberg et du
proces Eichmann (dans la deuxiéme patrtie);

2. Exposé des prises de position des parties snoep Barbie et Honecker (dans la
deuxieme partie);

3. Déduction desonceptions de société politiguespectives sur la base qasses
de position(dans la troisieme patrtie);

4. Extraction de l'aspect l|égitimatoire des cotioeg de société politique

respectives (dans cette troisieme partie).
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Chapitre premier
La conception de la Iégitimité dans le corpus jusaturaliste

|. Légitimité plurimodale

Comme on a déja essayeé de le démontrer dans r@épecpartie, les conceptions
étatiques de Hobbes et de Locke représentent,aseume ambiguité, la référence classique
pour exprimer deux modes de légitimité :lémgitimité gouvernementalistet la légitimité
|égislatrice parlementaireUn bref résumé récapitulatif de ces deux modé&eségitimité
sera utile pour les développements postérieurs.

La différence majeure entre les deux concepti@nsamsiste pas dans le fait que les
deux penseurs politiques souscrivent a deux fomlifé&rentes de régime politique: Hobbes
défendant inconditionnellement le régime de la mcinia absolue, Locke étant un adepte
fervent du parlementarisme. Ce n’est pas ce chaigrpment politique qui trace la ligne de
démarcation profonde entre les visions étatiquedetdx penseurs. Tous les deux admettent
d'ailleurs, comme héritage incontesté de la pege&m-romaine, et sans beaucoup s'étendre
la-dessus, I'existence de trois régimes politiquessibles: la monarchie, l'aristocratie et la
démocratie. Si Hobbes s'applique ensuite a cawrderrégime monarchique, et Locke, pour
sa part, le régime de la démocratie représentdiiveet I'autre le font pourtant sans contester
la raison d'étre des autres régimes politiquelyreet I'autre ne le font qu'avec la conviction
que le régime préné correspond au mieux a la natiraux finalités de l&République
(Commonwealth

Ce n'est donc pas sur le terrain du régime paéticpncret que se joue la distinction,
ce sont deux visions de Républiquequi s'affrontent. LaRépubliquede Hobbes, - c'est le
Léviathan- créature artificielle, détenteur dlaive public Le présupposé anthropologique de
Hobbes, notamment sa méfiance vis-a-vis de I'hondames Etat de nature l'améne a
considérer la promotion de 'nomme naturel a ldafidé et & la civilité comme un coup
disciplinaire di a la menace par la force publidiee faillibilité de 'nomme originel est a
l'origine de la fonction civilisatrice du baton. 'ekistence d'une société civile distincte du

pouvoir politique n'est pas imaginable: sociétéleiet pouvoir public ne font qu'un; c'est
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précisément le pouvoir public qui fait d'une multi¢ une société, et c'est le détenteur de la

souveraineté qui personnalise la multitude inca¥por

"L'opinion selon laquelle un monarque recoit gauvoir d'une convention - remarque Hobbes -,
autrement dit sous condition, vient de ce qu'oraraprend pas cette vérité facile, que les convestin'étant
que paroles et souffle, n'ont pour obliger, comtesontraindre ou protéger, aucune autre forcecglle qu'elles
tiennent du glaive public, c'est-a-dire des maims entravées de cet homme ou assemblée d'hommesétagrit
la souveraineté et dont les actions sont ratifigas tous, et exécutées par la vigueur de tous, denis le

souverain.®®

Cette citation illustre bien l'idée de Hobbes, tpidétenteur du pouvoir public agit
en souverain, parce quees actes ne lui appartiennent pas en propreus ses actes
politiques sont par définition, en vertu du contddnhstitution de la République, et donc
d'avance (quel que soit leur contenu), ratifiéstpar un chacun, par le corps intégral.

A la différence de la distinction, opérée par Leckntre société civile et pouvoir
public, Hobbes opére une différentiation a lirgari de la personne du détenteur de la
souveraineté, celui-ci étant en possession de getsonnalités: unpersonnalité naturelle

(physique) et unpersonnalité politique

"(...) quiconque est dépositaire de la persorhalit peuple, ou appartient a I'ensemble qui en est
dépositaire, est aussi dépositaire de sa propsopee naturelle, et, méme s'il est attentif, danpessonnalité
politique, a favoriser l'intérét commun, il est ng®mins plus attentif encore ou en tout cas pas snaiffiavoriser
son bien privé, celui de sa maison, de sa pardatées amis, et en général, si l'intérét publintves'opposer a
l'intérét privé, il donne la préférence a celui-des passions des hommes, en effet, sont commumérhes

puissantes que leur raison".

Si Hobbes porte sa préférence du coté de la mioieasbsolue comme régime
politique, c'est précisément en raison de la sugposapacité naturelle de la forme
monarchique & protéger fgersonnalité politiquedu Prince d'éventuels égarements dus a sa
personnalité naturell®u bien a obliger au mieux feersonne physiquee servir les finalités

de lapersonne politique

"Il s'ensuit que c'est la ou l'intérét public 'aitérét privé sont le plus étroitement unis quedtét
public est le plus avantagé. Or, dans une monarkintérét privé est le méme que l'intérét publicrichesse, le
pouvoir, 'nonneur d'un monarque ne repose quéasichesse, la force et la réputation de sessugeicun roi,

en effet, ne peut étre riche, glorieux ou en sé&usi ses sujets sont pauvres, exposés au mippsaffaiblis
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par le besoin ou les dissensions pour soutenir gusgre contre leurs ennemis. Dans une démocratie, e
revanche, ou dans une aristocratie, la prospéubdique n'ajoute pas autant a la fortune privéa tiomme
corrompu ou ambitieux que ne le fait, bien souvent recommandation perfide, une action traitregse,

guerre civile.?*°

Dans la doctrine hobbesienne, a la difféerencedlle de J. Locke, la participation
citoyenne a la gouvernance de I'Etat n'est pasageable, parce que la gouvernance est le
fait du corps tout entier, exercée par la figure gdwverneur. Par l'acte d'investiture les
particuliers ont autorisé le détenteur de la saineté a exécuter leurs propres actes et de
sorte ils se sont constitués sajets du souverairnLa sécurité des sujetgjui sont, dans la
Républiquea I'abri de la violence originelle, et non pagdaticipation citoyenng constitue
la quintessence de Republique

La société est, dans la doctrine hobbesiennesdndiable dd'appareil de I'Etat
L'appareil de I'Etat ce n'est pas une caste au pouvoir, une clasgepe) c'est Aspect
technico-politique de la gouvernance de la soci€¥és lors toute révolte ou révolution
dirigée contre le détenteur de la souverainetéepeesente autre chose quesldoversion de

I'ordre civil. Anti-étatique coincide parfaitement avec antiiogt anti-civilisationnel.

La Républiguede Locke ne représente pas une rupture aveciatatel, ni un saut
inaugural dans la civilité, mais une amélioratiambstantielle de la condition humaine
originelle. Létat nature] tout en étant un état social initial de I'hnomnag¢urel, se caractérise
par son extréme vulnérabilité.état naturelest marqué par une instabilité chronique, qui est
la conséquence ddéficit organisationnekt de labsence de garanties institutionnelldss
relations sociales. L'édification d'une sociétéitipple moyennant un contrat instituteur ne
démolit pas les données détdt nature]l mais les integre dans un artifice humain et
consensuel. A la suppression de la liberté naturdihns laRépublique hobbesienne
correspond, dans IRépubliquelockienne (leCommonwealth la sécurisation de la liberté
naturelle par la garantie légale.

Le présupposé anthropologique de Locke se caisetgar la confiance optimiste a
I'égard de 'homme naturel. Si Hobbes voit damatareégoiste de 'homme la racine du Mal
gue la construction étatique est appelée a extitmmke localise la source du Mal dans la
déviance par rapport a lmature humainelLes humains qui se comportent conformément a

leur nature (I'écrasante majorité) sont bien invemes & I'égard de leurs semblables. Il se
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trouve pourtant des étres "dépravés" qui s'écadenteur prédestination naturelle et se
comportent contrairement aux préceptes des loifadaison. lls déclenchent la violence
contre les "gens de bien" qui, ayant le droit reltde se protéger contre une agression, se
voient piégés dans un cycle de violence sans isslgdifice de la République
(Commonwealth) est censé sauvegarder la libert@ssarant la sécurité des gens innocents
contre les attaques des délinquants naturels - qauxiolent les préceptes de leur nature
humaine. Pour cette raison la fonction juridictiehm de la République est, daprés la
remarque pertinente de Simone Goyard-Fabre, "tereriméme de I'état civil"; un pouvoir
judiciaire n'est pas prévu par Locke, a cb6té dislétif et I'exécutif, parce que, d'aprés la
méme auteur, "le Commonwealth tout entier se oérigetpar sa capacité juridictionnelf&®.

La majorité des gens danétht naturelobservant letis naturellesils n’ont besoin
de la force publique que pour se protéger des sigresd’'une petite minorité de violeurs des
lois naturelles. La force publique qu’ils édifiepar leur consentement libre est censée
garantir leurs droits, en organisant I'exercicelelas libertés a l'aide de lois proclamées.
L'institution de laRépublique("Commonwealth ne représente pas un dessaisissement des
droits de la part des contractants, mais la délsgat une représentation législative, du
mandat d'édicter des lois. Dans la doctrine étatide Locke les prérogatives du pouvoir
exécutif (du prince en l'occurrence) sont circomssrdans les limites imposées par les lois
étatiques, que le "peuple" s'est données par g@esentants. Dans cette construction
doctrinale, société politique (peuple) et appatitique sont distincts. Le pouvoir exécutif ne
procéde pas d'un pacte d'auto-assujetissementugits, anais d'un mandat de la part de
citoyens responsables. La construction étatique tlueke est basée sur la participation
citoyenne. Le pouvoir exécutif est soumis au cdetdu peuple. Le peuple, en sa qualité
citoyenne, veille a la prévention et a la sancti@ventuels abus de pouvoir. Il est en droit, s'il
le juge opportun, de remplacer le détenteur du piouexécutif ou méme la forme de
gouvernement (le régime politique). Si pourtant ¢ggsivernants usaient de la force et
empéchaient le peuple d'intervenir contre I'exerailbusif du pouvoir, il appartient au peuple
de s'y opposer, y compris par la force. Le droipduple a la rébellion contre un oppresseur
injuste est incontestable, au méme titre que lat dte I'homme naturel a la légitime

autodéfense contre un agresseur violent.



- 246 -
[l. Légitimité souverainiste (corporative-particulariste)

Les deux modes de légitimité (on peut y ajoutetraisiéme - le mode qui se fait
jour a travers la conception de Grotius) décritdessus présentent des caracteres, et surtout
des implications politiques pratiques, diamétralemepposés. Le sujet sur lequel ils
s'affrontent le plus spectaculairement, c'est aguicernant le droit de résistance. Tandis que
Locke désigne, en cas de rébellion du peuple cémfpeuvoir (le prince), ce dernier comme
le vrai déclencheur des hostilités parce que cdepdibbus de pouvoir, Hobbes, pour sa part
désigne, en cas de représailles par le pouvoiiquiiimme vrai auteur de ces représailles les
rebelles mémes.

En dépit de cette opposition polaire, on est ésgmce d'une différence entre des
especes d'un méme genre. Les dewdesde |égitimité opposeés représentent desus-
divisionsd'un mémetype de légitimitéen I'occurence celui d'udégitimité souverainiste-
corporative

Aussi bien Hobbes que Locke (ainsi que d'aillgarstius et Pufendorf) jettent les
bases intellectuelles du phénomeéne dwdtporation des particuliers dans une société
distincte. Si la société distincte apparait sousxdermes différentes - soit elle ne fait qu'un
avec le pouvoir public censé la personnaliser, et@tprésente une autonomie civique vis-a-
vis de l'appareil de I'Etat - elle n'en constitas pnoins un corps achevé, juxtaposé a d'autres
corps pareils, qui lui sont étrangers. Avec l'igibn de laRépublique(Léviathan ou
Commonwealthune vie perpétuelle vient a étre insufflée a peesonnalité artificielle, non-
réductible a I'addition des personnalités natureltee ses membres mortals monstre sacré
vient de naitre. Simone Goyard-Fabre dénomme laghéne, qu'elle observe chez Locke,

"scission";

"Tel est, selon Locke, le principe originaire degiétés civiles: la sociabilité naturelle n‘acqus®n
effectivité que si les hommes scindent la grandemonauté naturelle primordiale en sociétés paréices. Afin

de sauvegarder dans la paix et la sécurité lessdnbiérents a leur nature, ils ont consenti &cgtission par un

acte volontaire et libre®®!

Le corps public est doté, avec l'acte de sontirigth par les contractants libres, d'un
esprit commun, d'une "ame". C'est notamment l'excst de cette "ame" qui représente le fait
majeur, par rapport auquel la circonstance qu'élale dans le peuple ou bien dans le prince-

détenteur de la souveraineté n'est que secondaétte "ame" représente la source de la
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souveraineté, la capacité dont le corps, en setitoast, s'investit, de disposer en derniere

instance de soaxistence

Avec linstitution de la société distincte le partier autonome de I'état naturel
acquiert uneexistence dédoubleen tant qu'a la foiparticulier (personne individuelle,
porteur de droits) eincorporé (le fait qu'il soit incorporé en tant que sujet @n tant que
citoyen n'est que secondaire). Sa vie se désagrege privée et vie civique (politique).

Et si Grotius, honoré comme "le jurisconsulte dunrg humain", accompagne la
théorisation de cette "scission” d'une prise ensicé@nation du "vaste assemblage des
communautés humaines", se profilant par la comme ¢ droit international, il s'agit pour
lui d'établir et d'arréter les relations inter-carfi tout de méme des particuliers tombent dans
son viseur d'internationaliste juridique, c'estjdous dans leur qualité d'incorporés, dans leur
dimension politique.

La légitimité souverainisteautionne comme valeur suprémebien communOn
peut a nouveau distinguer des nuances dans lappercelu bien commun chez Hobbes et
chez Locke. Le bien commun consiste, d'aprés Hqobtiass la conservation du pouvoir
public, ce dernier étant le garant supréme de ibagtade "toutes les satisfactions de la vie".
Pour Locke le bien commun ne se réduit pas au popublic, au contraire, c'est au pouvoir
public d'assurer la sauvegarde des "biens" ("la Naepropriété, la liberté™) de tous les
membres de la société. Chez Locke le bien commintice donc avec la sauvegarde des
droits individuels par le moyen de la force commuans ces différentes perceptions du
bien commun on pourrait entrevoir les germes de ggagrammes politiques aux antipodes
l'un de l'autre: le premier annoncant un régimerdaire et stagnant, l'autre un systeme
libéral. Néanmoins, ici comme ailleurs il ne s'agie d'especes du méme genre. Si, dans les
perceptions respectives du bien commun, le cerdrgrevité oscille entre les droits des
individus et le bien que constitue leur force pgiad, il est question dans les deux cas de
figure du bien commun d'une communauté distincdun organisme particulier,
rigoureusement démarqué d'autres communautés dsaetbit du reste du genre humain. La
|égitimité souverainistest en soparticulariste Les communautés souveraines, représentées

par leur personnalité artificielle, s'affirment com les acteurs du théatre mondial.
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1. Légitimité bi-dimensionnelle

La légitimité souverainistetelle qu'elle ressort des écrits des jus-nattes|
comporte deux dimensions: contractuelle et ratibene

a) Laspect contractuetle lalégitimité souverainist&mane du libre consentement.
L'engagement pris ave@dte initial (I'acte de la premiére institution de la Répulsigau
bien, pour les générations postérieures, son appool) expresse ou tacite, par chaque
membre de la société qui atteint I'age de la ma&jorile s'associer avec un certain nombre de
ses semblables pour ne former ensemble qu'un cal®sse donner un systéme de
gouvernance du corps; de désigner des gouvernaotsformément au systeme de
gouvernance choisi; de conformer son comportement préceptes édictés par les
gouvernants - crée unebligation pour le contractant. Cette obligation est, d'ajess
divergences doctrinales entre Hobbes et Locke.e cddt lbbéissance inconditionnelle
(Hobbes) ou bien celle dellayauté civiqugLocke).

L'aspect contractualeprésente la base delégalité la validité et I'impérativité du
systeme des actes juridiques, émanant du pouvdtigpe validement (par consentement)
désigné. Le systéeme des lois étatiques représetddd de fond du tissu social. Celui qui agi
a l'encontre des lois étatiques s'éleve contredgem d'organisation de la vie en commun,
donc contre lecontrat social En agissant d'une maniere illicite, il agit parmiéme d'une
maniére a-sociale.

b) Aspect rationnel (essentieYérité juridique

Pourtant, l'orthodoxie dwontrat social n'aboutit pas a une sorte dartificialité
|égislatrice ou de volontarisme politique. Parce daspect contractuetle la légitimité est
complété, ou mieux, sous-tendu par s@pect rationnellessentigl L'aspect essentiede
rapporte au contenu des lois étatiques. La compétkgislative de la République (qu'elle
soit remise entre les mains d'un Prince, commeelg klobbes, ou bien d'une assemblée de
représentants du peuple comme le souhaiterait )owkeonsiste pas dans ucr@ation de
lois. Les lois ne sont pas le produit de I'imaginatiofiemive créative d'un collége étatique
La compétence législative se limite adéacouverte de lojsdéja présentes dans la nature
humaine]eur articulationet leurinterprétation authentique

Les jus-naturalistes percoivent des lois étatigc@®mme si ces dernieres étaient
analogues aux lois physiques de la nature: aussiles lois juridiques que les lois physiques

sont déja présentes dans la nature (physique oaihajravant toute intervention de I'homme;
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elles sont une donnée naturelle précédant leur ulation, respectivement proclamation
(promulgation). La contribution humaine est le fale leur découverteet de leur
interprétation authentigueDans le cas des lois physigues la compétenca dédouverte et
de la formulation appartient aux scientifiques. &n qui concerne les lois juridiques, la
guestion pertinente est de savoir a qui échoitolevpir de linterprétation authentiquees
lois naturelles Autour de la réponse a cette question s’édifiemtconceptions législatrices
opposées de Hobbes et de Locke.

L’interpréte qualifié de laoi naturelle ne pourrait étre, dans la doctrine de Hobbes,

autre que le détenteur de la souveraineté :

" Que la loi ne puisse jamais étre opposée a sammai estime Hobbes -, nos Iégistes I'admetten). (...
Mais le doute porte sur ce point : quel est cetuitda raison sera recue comme loi ? Cela ne pentesndre
d’aucune raison particuliere. (Il y aurait en eféattant de contradictions dans les lois qu'il endamns les

Ecoles) (... ) Aussi la loi ne procéde-t-elle pasédtte jurisprudence ou sagesse des juges subaltenaes de la

raison de cet homme artificiel que nous étudionsiest-a-dire de la République et de ses commaedes. **

D'aprés Locke, la compétence datérprétation authentique&es lois naturelles
réside dans la "raison" de l'assemblée représeatdti peuple, parce que celle-ci refléte la
"raison” du peuple.

Le point commun entre Hobbes et Locke sur cettestque est que linterprete
qualifié, que ce soit le Prince ou lI'assembléagamte toujours laison publique

c) relation entre l'aspect contractuel et l'aspatibnnel de la légitimité (I'aspect
contractuel et I'aspect rationnel de la Iégitincid@sidérés ensemble)

D’aprés la formule laconique de Simone Goyars-Fakeerapportant a Locke, "le
bilan positif du pouvoir Iégislatif ne fait aucuroute". Cette formule est extrapolable a
Hobbes. Dans le corpus de doctrines jus-naturglifgecontenu des lois étatiques ne peut pas
étre mis en question, parce que celui-ci n'estuypaproduit de la volonté et de la création
humaine, mais précede a l'acte |égiférant de Ir@dpi@gislatif. L'aspect essentiel des lois
humaines n'est donc pas a la disposition de I'hanbmeiéce de la |égislation étatique se
joue uniquement sur le terrain de l'exégese. @estmment le champ d'action de l'aspect
contractuel. Les conventions instituant la Répuwdigpnt pour but de garantir d'une part
I'efficience des lois naturellesmais d'autre part lirréprochabilité de leimterprétation

authentiqgueLes origines contractuelles de I'organe |égislaskurent l'infaillibilité des lois
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étatiques (donc l'infaillibilité de l'interprétatiodes lois naturelles): la raison collective ne
peut pas avoir tort.
Les deux aspects de la légitimité sont conceptmlmr Hobbes dans les termes de

nA 41}

"justice” et "équité". La notion de "justice” coevle sens dedspect contractuglcelle de

I"'équité”, de lspect essentiel
On s'apercoit que dans le systeme de doctrinesgusalisteda Iégalité (I'aspect
contractuél est intérieure a la IégitimitéDe ce fait méme, elle est impérativement valable:
parce que par définition non arbitraire et ayard depports objectifs (les lois naturelles
préexistantes).
La relation interne entre la légitimité et la légalest détectée par Hobbes
(cependant, sans qu'il recoure aux termes "légélmét "légalité”) dans une impeccable

constellation logique:

"En effet, dans I'état de pure nature, les loisndture, qui consistent dans I'équité, la justiee, |
gratitude, et les autres vertus morales qui déperdiEces premiéres, ne sont pas proprement de6.1pi mais
des qualités qui disposent les hommes a la paixd'ebéissance. C'est une fois qu'une Républiquétaislie (et
pas avant) qu'elles sont effectivement des loigaphqu'elles sont alors les commandements deéfalitique,
et qu'en conséquence elles sont aussi des loleiyi..)La loi de nature est donc, dans touteRi€publiques
du monde, une partie de la loi civile. Et récipreapent, la loi civile est une partie des précepeekdature: en
effet, la justice, autrement diexécution des conventioes le fait de rendre a chacun ce qui lui reviestun
précepte de la loi de natufe'est moi qui souligne); or tout sujet d'une Rjpe s'est engagé par convention a

obéir & la loi civile (...): I'obéissance & laddiile est donc une partie de la loi de natufa."

La relation d'inclusion de la Iégalité par la légité est démontrée ici par une double
argumentation:

1. La loyauté contractuelle étant un précepte deilaaturelle on est tenu a son
engagement inconditionnel au respect des loises\(djuel que soit leur contenu);

2. L'infaillible conformité a I'équité du contenedlois civiles est assurée par le fait
que:

a) les lois civiles ne représentent qu'une adaptaties lois naturelles (ldpis
naturellesfaisant partie de Iaature de I'hommesont par définition intangibles et contiennent
I'équité);

b) avec l'institution de la République les gendiédt la personne artificielle de

I'interprete qualifié des lois naturelles.
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2. Non-justiciabilité de la personne politique diwsouverain; impossibilité deloi
injuste

Dans le corpus de doctrines jus-médisies I'option ddoi injuste comme déja
démontré (dans la premiere partie de la présentieerehe), n'est pas envisageable. Le
|égislateur ne peut pas se tromper ou bien s'éadetdéquité, dans sa tache de traduire les
lois naturelles en lois civiles.

Par contre, des écarts de la loi smunjpurs possibles au cours de I'exécution par le
pouvoir public. Hobbes envisage deux cas de figliéventuelles erreurs de la part du
détenteur du pouvoir:

1. Dans une relation de droit (noenant de droit privé), lorsque I'Etat est partie
vis-a-vis d'un de ses "sujets". Dans ce cas le gowouverain n'apparait pas dans sa
personnalité politique, mais simplement comme @attins une relation juridique réglée par

une loi :

"Si un sujet a un litige avec sonvarain a I'occasion de l'application d'une loi déjéstante, au sujet
d'une dette, ou de la propriété de biens meublésimeubles, ou de quelque service exigé de lud'ooe peine
corporelle ou pécuniaire: il a la méme libertétdimer une action pour la défense de ses droits'dusaidait
contre un autre sujet; et il le fera devant leegugommés par le souverain. Etant donné en efietcigst en
vertu d'une loi antérieure, et non de son pouvpie le souverain exige alors, il déclare par la en@uril ne
réclame rien de plus que ce qui est di aux terreeadite loi. L'action intentée n'est donc pas r@ore a la
volonté du souverain, et par conséquent le sujetliderté de réclamer que sa cause soit introdatitque la
sentence soit rendue conformément a cette loi. Bidéssouverain réclame ou prend quelque chosalléguant
son pouvoir, il n'existe en ce cas aucun recowgalléar ce qu'il fait en vertu de son pouvoir, fedt avec
l'autorisation de chaque sujet, et par conséquelnt qui intente une action contre le souverairtdinte contre

lui-méme. %

2. Lorsque le détenteur de la soumetd, en agissant danspasonnalité politique

viole uneloi de la nature

"Il peut donc arriver, et en effeairive souvent, dans les Républiques, qu'un sejétmis a mort sur
un ordre émané du pouvoir supréme, aucune despaties n'étant cependant en tort vis-a-vis déréadg...)
Ces considérations restent valables dans le caspdince souverain qui met & mort un sujet innoc€ar,

encore qu'une telle action, étant contraire a ifégs'oppose a la loi de nature, comme dans ledeadavid
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causant la mort d'Urie, ce n'est pas néanmoinsinjonstice commise a I'égard d'Urie, mais une ingest
commise a I'égard de Dieu: pas a I'égard d'Uriezepgue le droit de faire ce qu'il voudrait avda& donné a
David par Urie lui-méme; mais a I'égard de Dieucpajue David était le sujet de Dieu qui, par lad®nature,
interdit toute offense a I'équité. David lui-mémeamfirmé manifestement cette distinction, quardrepentant

de son acte il a dit: Contre toi seul j'ai pécff&."

Hobbes justifie, dans ce deuxiéme dasfigure, immunité de juridiction du
détenteur de la souverainetérsqu'il agit en s@ersonnalité politiqueEn vertu de l'aspect
contractuel de la légitimitéda personnalité politique du prince est inviolableinculper
équivaudrait a une inculpation deR&publique Si lapersonnalité politiqualu prince (c'est-
a-dire laRépubliqueelle-méme) agi contrairement a I'équité, ce mastdans le pouvoir des
humains d'en juger, parce que ce n'est pas a léepdes humains de déterminer le contenu
deslois naturelles(dont I'équité est la substance), donc c'est a,Dé&source primaire des

lois naturelles de juger.
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Chapitre deuxieme
La révolution légitimatoire de I'Etat postmoderne
Apport jurisprudentiel de la jurisprudence de Nuremberg a la conception
de la légitimité

La tension entre Iégitimité et |égalmarque comme un fil rouge les interventions
des deux parties au proces Barbie et au procesckeneOn peut répertorier cinq cas de
figure, dans lesquels cette tension est articpiéel'une ou l'autre partie au proces:

1. Concernant le systéme nazi:

L'accusation au procés Barbie déymopa thése (comme déja démontrée dans
l'analyse descriptive) que le pouvoir national-absie se réclame d'unéegitimité
idéologique le dispensant explicitement du resgeda |égalité;

2. Concernant la résistance au régiaze

L'accusation au procés Barbie renthihage a la Résistance francaise contre le
régime d'occupation nazi et le gouvernement cotkimnniste de Vichy. L'ordre légal formel
instauré par le gouvernement francgais sous l'o¢mupa&st apprécié comme illégitime par
l'accusation, ce qui justifierait le droit a l'ogamn active, y compris par la violence: donc
|égitime opposition armée a la |égalité formelléglitime

3. Concernant le terrorisme insp&é yne idéologie tiers-mondiste (proces Barbie):

L'un des représentants de partigkesiau proceés Barbie (notamment le représentant
de la LICRA) affirme l'existence d'une parenté erlx discours appelé "subversif' de la
défense et le discours du terrorisme tiers-mondigtedernier se réclamant dambat de la
légitimité contre I'oppresseur injuste, par conséap, contre la 1égalité du pays-oppresseur.

4. Concernant le régime communiste:

L'accusation au procés Honecker déraoguela pratique étatiquede I'Etat est-
allemand,se réclamant d'une légitimité idéologiq@da mission humaniste de la classe
ouvriére"), est exercée a I'encontre de la légalité

5. Concernantjlarisprudence de Nuremberg

La défense aux deux proces déenonceidéation du principe ddégalisme en droit
pénal (la subordination de la justice aux lois) de lat pke lajurisprudence de Nuremberg
qui se croiraitégitimée par une justice immanente

Finalement, la défense contestédaimité de la jurisprudence de Nurembéeg du

proces respectif, auquel elle participggute de légalité planétaire
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Avant de procéder a un traitementésyatique de cette tension a multiples facettes a
I'intérieur du couple conceptuel légitimité - I&t@lil faut introduire une distinction. Tout au
long de l'analyse descriptive dpsases de positiordes deux parties aux proces respectifs,
ainsi que lors de I'exposition des philosophiedlititps sous-jacentes, j'ai réservé "droit égal
a la parole" a chacune des deux parties. Maisuakstpgit d'articuler I'apport jurisprudentiel
dans la détermination du mode de légitimité "enugig" a la fin du XX-eme siecle, il
convient de retenir lpositionde l'une des parties aux proces, celle notammergsivalidée
par le jugementEn l'occurrence, s'agissant des procés Barbiéoatcker, la philosophie
implicite de l'accusation est rendue, grace aekefle validation des jugements respectifs,
position dominante dans l'espace publig@est en premier lieu cette philosophie (sortie
triomphante a lissue des procés visés) qu'il @rivide comparer avec ['héritage
philosophique des fondateurs intellectuels de t'Bt@derne, pour mesurer d'éventuelles
évolutions. La philosophie opposée, celle qui émdméda défense, est a considérer comme
unecritique, comme une source d'opposition a la conceptionirkmte.

Le mode de légitimité "promulgué” plar contribution de lgurisprudence de
Nuremberg est développé en réaction au régime normatif mgpgue les accusés
représentent en tant que responsables.

Afin de mettre de l'ordre dans la tiplitité, exposée ci-dessus, de variantes de
tension a l'intérieur du couple conceptuel legitémilégalité, il faut prendre comme point de
départ encore une fois le mode de légitimité dontirdans le corpus jus-naturaliste, et
ensuite examiner le mode de Iégitimité réclamélpsamrégimes politiques que les inculpés
représentent en tant que responsables haut pfamésa la fin cerner la spécificité du mode

de Iégitimité validé par I'apport jurisprudentiglsdproces vises.
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|. Mode de Iégitimité articulé par le corpus jus-nauraliste: légitimité
souverainiste(corporativiste-particulariste)

1. L'élément matériel est constites ldis naturellespréétablies qui précédent la
législation humaine et contiennent les préceptel&daité. Le contenu de ces lois a le statut
de vérité juridique La législation humaine se réduit aterprétation authentiqueet la
traduction de ces lois non écrites en textes é@sigontraignants.

2. L'élément formel est constituécduatrat social duquel dérivea raison publique
La raison publiqueaccomplit la transformation ddeis naturellesen lois humaines. La
volonté générale est toujours bienveillante etgjlibh'existe pas de majorité fautive, pas de
souverain fautif La légalité représente le moyen d'incorporatimrganisation, la toile de
fond de la société distincte, elle en est doncsswliiable. Une atteinte a la Iégalité signifierait
en méme temps atteinte a la vie en société. Lditegaprésente un aspect interne de la
légitimité, parce qu'elle n'est qu'une astuce hoengbour assurer la validité ddsis
naturelles le contenu des lois ne pouvant jamais étre miguastion. La Iégalité représente
un élément relativement variable, c'est le prodeit'entendement d'un groupe humain, qui
n'est pas irréversible: la société distincte paet ‘@issoute”.

La relation directe du particulier mypréceptes des lois naturelles étant entaateée
deéfaillances, la légalité est le représentant isibnnel de la Iégitimité, le passage oblige,
une institution d'acces, pour lincorporé, le dsé, a la légitimité. C'est un acquis
communautaire, créé, sauvegardé et mis a la dispaside chaque incorporé ; un

intermédiaire entre le code de comportement indigict le contenu des lois naturelles.
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Il. Mode de légitimité légaliste, articulé par le wsitivisme juridique

Le mode de Iégitimité souverainissé ®uivi et, en quelque sorte, "détrébné" non pas
directement par les régimes normatifs totalitairess en revue lors des procés Barbie et
Honecker, mais par un mode de légitimité intermiégligue I'on peut appel&galisteet qui
est articulé par le courant du positivisme juridigCe mode de légitimité reste en dehors de
notre attention, d'une part, parce qu'il n‘estgdgectement traité par les proceés (il n'est qu'un
chainon intermédiaire, une des préconditions agikne&s visés), et d'autre part, parce gu'il a
déja été analysé en profondeur au cours du débmiagique allemand consacré a la relation
légitimité - 1&galité®*® Ce qu'il convient tout de méme de souligner, ajest le courant du
positivisme juridique (en tant que philosophie ettigue juridique), qui domine le XIX-eme
et le début du XX-eme siécle, fondenfiancipation de la lIégalité de I'enceinte Iégitioia et
I'avenement du technocratisme |égislati 1égalité pure montée en puissance représente
I'expansion de l'aspect contractuel (formel) ddéfgitimité au détriment de tout élément
substantiel (matériel). L'aspect contractuel eitvélaspace entier de la |égitimité en
transformant la légitimité en coquille vidée desahnce, capable d'absorber (d'accueillir) tout

contenu adopté d'aprés les régles institutionredigé I'art de Iégiférer.
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lll. Prétention a la légitimité idéologique, articulée par les doctrines
totalitaires

Le mode de Iégitimité réclamé parrbgimes totalitaires du XX-eme siécle s'installe
a la foissur la base deet en oppositionau mode ddeégitimité légaliste Il est d'emblée
entaché d'ambiguité, ce qui explique les interfickta contradictoires de ses origines
intellectuelles: certains (par ex. Gustav Radbr@dr] Schmitf®”) cherchent sa genése dans
le positivisme juridique et le présentent commecdeironnement logique du positivisme:
n'importe quel contenu, méme en désaccord éclatat I'équité, peut revétir la forme de
"loi", si la procédure |égislative est respectéauttes le présentent comme une négation du
légalisme et un dérivé de l'idéologie (comme dé&enantre, le Ministere public au proceés
Barbie).

Dans le cas de "légitimité" idéolagggle couple conceptuel Iégitimité - légalité
éclate, la liaison entre les deux membres du coegieompue. Dans ce cas on ne peut pas
parler strictement de mode de |égitimité, maisilake prétention a la légitimitée la part
des régimes respectifs.

Pour la premiére fois dans I'histaieel'Etat moderne des sociétés distinctes génerent
des régimes normatifs qui ne reposent pas suwié ta société se réclame apte a étre régie
sans le moyen du droit, mais avec delstituts du drojtavec despparences de droit

1. Le substitut de I'élément matéewl constitué par l'idéologie:

a) raciste

b) communiste

2. Le substitut de I'élément form&l @nstitué par le commandement (acte juridique
sanscontrat socialvalide)

Si I'on considére ceftectention a la Iégitimitalu point de vue traditionnel qui est
celui du droit, elle se présente comme doubleméfitidnte:

a) du point de vue contractuel: lesea juridiques (les "lois") sont édictés en
infraction a la contractualité, parce que la repnéstion du peuple (du corps politique) est
faussée ou bien réduite au rble d'automate dogifgodvoir réel;

b) du point de vue matériel: les agtaidiques défient le principe méme du droit -
I'égalité - et représentent une négation de I'égpdr le fait qu'ils ne tendent pas a organiser
la vie en société de tous les membres d'une spaigié servent d'instrument d'exclusion de

groupes entiers de cette sociéte, et de combau(puta destruction) contre ces groupes. lIs ne
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sont donc pas un moyen de la coexistence, mai®whbat. Pour cette raison les "lois" (les
commandements) sont gars instrumentsle la politique, vidés de la substance de I'éaiité
du droit tout court. C'est le regne du volontarigmoétique, de I'expérimentation sociale, de
la science fictioninvention de "lois; sans égard a des contenus préétablis, aux erigeiec
I'équité.

Le régime normatif a base idéologi{jagrétention a la légitimité idéologighest
au coeur de lgurisprudence de Nuremberd.a jurisprudence de Nurembergout en
distribuant des peines individuelles a des respmesal’actes criminels d'apres I'appréciation
du droit, aboutit, commeésultat extra-pénal et conceptuehd un "verdict" contre la
prétention a la Iégitimité idéologique

Le travail doctrinal duyphilosophe collectif des procés Nuremberg est synthétisé
par le philosophe allemand Gustav Radbruch. A figgréince des jus-naturalistes du XVII-
eme siécle, dont les idées jouent un role antiipat rapport a la réalité étatico-juridique,
notamment anticipatif par rapport aux codificatioosnsécutives du droit, le réle du
philosophe emblématique du phénomene Nurembergplasbt réflexif: il exprime les
tendances, en se placant non pas en tant que pgtees mais en tant que porte-parole de
ces tendances.

Dans le proces Honecker, en revarelrecours a I'héritage juridique de Nuremberg
ne s'opere pas directement, mais par lintermédide I'articulation philosophique des
tendances Nuremberg par Gustav Radbruch. Ainsiréirwité de la lignée jurisprudentielle
Nuremberg (ou bien la réception des principes deeidberg par la période aprées-
communiste) est assurée via le travail de réflegiogrand philosophe.

L'oeuvre emblématique de Radbruchcemui concerne la conceptualisation du
phénomene Nuremberg, c'est un article portanttde significatif "Injustice légale et droit
supra-légal" ("Gesetzliches Unrecht und Ubergasbed Recht"), apparu dans la
Suddeutsche Juristenzeitung en 1946 (précédé pacourt essai "Cing minutes de
philosophie du droit” - "Funf Minuten Rechtsphilpsoe” en date du 12.09.1945).

Radbruch illustre la rupture entrgal@é et Iégitimité qui caractérise I'ordre norihat
national-socialiste a l'aide de l'analyse de cestaias de répression de crimes national-
socialistes dans lI'immédiat aprés-guerre. Il stagiamment de cas dans lesquels les accuseés
ont agi en conformité avec les lois national-sigtes$, et ont, en I'occurrence, appliqué ces

lois en tant que juges.
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Dans un des cas analysés (le casédongiateur Puttfarken) le Ministere public

auprés la Cour Régionale de I'Etat de TUringuenfibliargumentation suivante:

"Personne ne s'était imaginé avant qu'un tribal@mand et pu servir d'instrument pour un criine
Pourtant nous sommes en présence actuellemenelsdétats de faits. Et le cas Puttfarkenva pas rester le
seul Le fait que le tribunal ait agi en conformitdmelleau droit en pronongant le jugement injuste nereaofitt
pas l'autorité intellectuelle. D'ailleurs, s'il @dvencore y avoir des doutes, ils ont été dissipas le
Erganzungsgesetz de Thuringe datant du 8.02.1946 en'il stipule dans I'art. Il du paragraphe H7éa 1 du
Code pénal: "Sera puni comme auteur celui qui arapti le comportement répréhensible de maniére ailep
seul ou se servant de quelqu'un d'autre, aussildaras ou l'autre personne a agi conformémedtati. Par la
on ne crée pas de droit matériel nouveau avec effiebactif; il s'agit simplement d'une interprétat

authentique du droit pénal en vigueur depuis 18{#datiuction propré§®

Dans un deuxieme cas, rapporté elysédagar Radbruch, le procureur général de
I'Etat de Sachsen annonce son intention de sowmetia justice des jugements inhumains
prononces par les tribunaux allemands, aussi lersgs jugements sont rendus en conformité

avec les lois national-socialistes, avec l'arguatent suivante:

"La législation de I'Etat nationaksiste, sur la base de laquelle, comme dansdeegaminé, sont
prononcées des condamnations a la peine de modémsée de toute validité juridique.

(...) Aucun juge ne peut se référeme loi et adosser son jugement sur celle-chedlai qui est non
pas seulement injuste, mais qui esininelle Nous nous référons aulxoits de 'hommegui sont au-dessus de
toute législation écrite, au droit inaliénable, y@oant de temps immémoriaux, qui refuse toute itélidux
ordres criminels de tyrans inhumains.

(...) Guidé par ces considératiomscijois que des juges doivent étre accusés quprmonceé des
jugements incompatibles avec les exigences d'haénati qui ont condamné a la peine de mort pour des

bagatelles." (traduction propr&)

Parallélement aux cas de répresstocothportements conformes aux lois formelles,
Radbruch examine un cas de refus de réprimer departements qui violent la loi formelle.
Le jugement de ces cas est basé sur la Loi séplaration de l'injustice national-socialiste
causée par les organes judiciaires, promulguée dmnsone américaine (Gesetz zur
Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unreamtdar Strafrechtspflege), et qui stipule:
"Des actes politiques, par lesquels est opposéstaBse au national-socialisme ou bien au

militarisme, ne sont pas répréhensibf&s".
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L'analyse jurisprudentielle de Radbrypermet de déduire I'éclatement du couple
conceptuel légitimité - légalité. Cette rupture esiprimé de maniére laconique dans
I'assertion de Radbruch qu'il existerait des laiscantenu arbitraire et criminel ("Gesetze
willkiirlichen und verbrecherischen Inhafts). L'auteur ne recourt pas au terme "légitimité",
mais ce terme se laisse déduire du concept utflsé&aleur qui habite la loi" ("ein Wert der
dem Gesetz innewohnt"). La valeur en question @sstduée d'un trio hiérarchique: équité,
sécurité juridique et opportunité, I'équité se aituau sommet, la sécurité juridique devant
reculer devant I'équité en cas de conflit tout @anteelle-méme un aspect de I'équite, et
l'opportunité occupant le dernier échellon.

Radbruch se réfere implicitementeait naturel a I'endroit ou il affirme qu'il existe
des principes de droit ("Rechtsgrundsatze™) ayaidrie devant toute législation. Le
caractére de droit serait & enlever & une loi ipesiui serait opposée a ces princijed e
déni du caractere de droit a une loi positive patteinte a la sécurité juridique. Pour résoudre
ce conflit de valeurs, Radbruch élabore sa famesakgion, qui a gagné de notoriété lors du

procés Honecker sous le nom derthule de Radbru¢h("Radbruch'sche Formét

"Dans le cas d'une collision entéguité et la sécurité juridique, c'est-a-dire eduedroit positif mais
de contenu contestable, et du droit contenantit@&quais qui n'est pas édicté en forme de loiajis en réalité
d'un conflit de I'équité avec soi-méme: un comdlitre I'apparente et la vraie équité. (...)

Le conflit entre équité et sécuritédique devrait étre résolu de maniére a ce quledit positif, assuré
par la législation et le pouvoir, doive consenaptiorité aussi lorsque son contenu est iniquaagportun, a
I'exception du cas ou l'opposition de la loi pesita I'équité atteint une mesure a tel point insuable, que la
loi en tant que "droit erroné" devrait reculer devEéquité. Il est impossible de dresser une lighes précise
entre les cas de lois iniques et ceux de lois gui alables malgré leur contenu erroné; une alénearcation
pourrait pourtant étre établie avec rigueur: lalainoindre aspiration a I'équité fait défaut, lalégalité qui
constitue le noyau de I'équité est sciemment ignquér la Iégislation, une telle loi représente &S
simplement du "droit erroné", elle se soustraitdla la nature du droit. Parce que I'on ne pestdginir le
droit, y compris le droit positif, autrement quordre et une réglementation qui est prédestingeadsa nature

a servir I'équité." (traduction prop?é)

Radbruch appligue sa formule comme nresure pour établir si les produits de la
législation, édictés sous forme de loi, ont la ratde droit. Il constate qu'a la base de cette
mesure, le caractere de droit serait a nier a degep entieres de la production Iégislative
national-socialiste. Cette Iégislation n'a pas cenpuint de repere les exigences de I'équite,

mais bien au contraire, elle est idéologiquemertivé@e par des contenus iniques:
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"Alfred Rosenberg avait fourni la dohé€& nécessaire déja a propos du jugement Poted#e le
"Volkischer Beobachter". L'homme ne serait pas égdhomme, le meurtre ne serait pas égal au nesurtr
l'assassinat du pacifiste Jaurés serait avec raigprécié en France difféeremment de la tentativeneertre du
nationaliste Clemenceau; I'auteur d'un délit, godmmis son erreur avec une motivation patriotigueepourrait
pas étre frappé par la méme peine que celui maarédes raisons qui, d'aprés le point de vue raltion
socialiste, vont a I'encontre du peuple. Par lzawait exprimé d'emblée que le "droit" national-atiste se

soustrait a I'exigence de base de I'équité: traiteragal des cas identiques." (traduction préfire)

La réflexion philosophique de Radlbrse condense en usgnthése de nouveaux
principestirés de l'expérience jurisprudentielle de I'ajgyesrre.

En retour, cette synthese philosophigst appliquée au cours du proces Honecker
comme fondement doctrinal, et cela dans deux aspect

1. Un aspect général, qui se limitesprit de la doctrine Radbruch;

2. Un aspect concret, qui se tra@ait la parenté des solutions apportées par les
magistrats du proceés Honecker avec les soluti@ssjuristes de l'aprés-guerre qui sont
examinées dans les textes de Radbruch:

a) Le reproche d'application rétroacte la loi pénale est contré, aussi bien dans le
cas Puttfarken, examiné par Radbruch (cas jug&ag@our de Thiringue), que dans le cas du
jugement Honecker par la Cour fédérale de justinac l'argument deirterprétation
correcte (authentique) de la loi existante

b) Dans l'argumentation du procurgénéral de Thiringue (citée par Radbruch),
aussi bien que dans celle des juges de la Courdlédde justicela référenceaux droits de
I'hnomme qui se situeraient dans un rapport de supéri@rita loi positive, est destinée a
invalider la force juridique d'ordres inhumainggsés par des chefs autoritaires.

c¢) Finalement, la formule de Radbruchaide de laquelle Radbruch lui-méme fonde
le déni du caractére de droit a une série de mii@mal-socialistes, est appliquée par la Cour
fédérale de justice dans le méme but : enleveatactere de droit a certaines parties de la
réglementation de [|'Etat est-allemand (lai sur les passeport®n liaison avec des
dispositions du Code pénal, ainsi que la chaine aldees, réglementant I'exercice des

fonctions par les troupes stationnées a la fragitier
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IV. La Iégitimité principielle

On peut conclure a usgmbiose philosophique - jurisprudentielle qui jotésa
I'apparition d'un nouveau mode de IégitimitBans sa critique du national-socialisme
Radbruch se référe implicitement dwit naturel Sa principale attention est portée a la
restitution de lavaleur substantielle qui anime la lode lavérité juridique en quelque sorte.
Mais en méme temps il met en garde contre le dadgdler trop loin dans ce sens, en
négligeant la sécurité juridique, qui n'est auth®se qu'un aspect de l'équité. Face aux
ravages provoqués par la rupture de I'harmonie déégitimité et Iégalité et la dégradation de
chacune des deux composantes désagrégées, Radbndcla restaurer I'équilibre initial,
propre a la vision jus-naturaliste. Il recourt araayclage des ressources du jus-naturalisme.

La question majeure qui se pose @rapos, c'est de savoir si la montée en puissance
de lajurisprudence de Nuremberghilosophiguement accompagnée par Radbruch fisidgi
restauration, la revalorisation, le retour concepau jus-naturalisme. C'est, en résumée, la
guestion principale de la présente recherche.

La réponse sera fournie par la comipan directe de trois aspects fondamentaux de
la conception jus-naturalisteavec les aspects correspondants de clanception

jurisprudentielle de Nuremberg

La conception jus-naturalise

1. Le jus-naturalisme classique aadrs tous ses modeéles apparemment opposeés, est
unanime dans la consécration dedgitimité a base souverainiste'est-a-dire il consacre
théoriquement ihcorporation Le corps civil est politiquement personnifié. parsonne
artificiellement créée - lpersonne politique n'est pas réductible a I'addition des membres du
corps politique; elle a une existence palpableté ebau-dessus des existences particulieres:
c'est urDieu artificiel, création humaine

2. L'homme naturel étant, dans sdustd originelle, sans reperes lui permettant de
reconnaitre infailliblement les préceptes de lasaaj la légalité forme un guide de
comportement, un interprete institutionnalisé kés naturelles La Iégalité, c'est une astuce
civilisationnelle, institutionnellement solidifiéen acquis de la communauté, qui assure

I'acces de chaque particulier a la Iégitimité.
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3. Le détenteur de la souverainatétpas disponible, dans parsonne politiquea

I'appréciation d'une instance empirique, par exengine juridiction humaine. Vu que la
représentation de la société politique est exepagales étres humains - par gessonnes
physiqguegmonarque ou assemblée) -, la personnalité deepeésentants est dédoublée: en
personne physiqueet en personne politique "Personne politique a pourtant deux
significations: d'une part la société incorporéecadrps, la société politique; et d'autre part la
qualité du détenteur de la souveraineté dans lequi@lgit non pas a titre individuel, mais en
tant que personnification du corps. Le détentedad®muveraineté est justiciable, pour autant
gu'il ait abusé de spersonne politiquepour autant gu'il ait instrumentalisé son réle de
personnifier la société pour les intéréts propressdpersonne naturelleUniquement la
personne naturellelu détenteur de la souveraineté est disponiblaparEciation judiciaire.
Sa personne politiqudl'activité au nom du corps et pour le corps) isgtuchable, parce
gu'autrement le corps lui-méme serait mis en causés le corps, c'est le Dieu artificiel,

auquel tout le reste est inférieur.

La jurisprudence de Nuremberg

1. Lgurisprudence de Nurembengprésente en premier lieu une attaque frontale
contre fmmunité de juridictiorde lapersonne politiqueDans tous les proces en cause, sont
jugés comme degsersonnes physiquekes ex-dirigeants d'Etat (a I'exception de Klaasbi,
qui est un fonctionnaire d'Etat de rang moyen), sprit appelés a rendre des comptes et a
assumer la peinedividuellementen tant que personnes physiques, pour des actissant
accomplis en leur qualité deersonnes politiquesPar ce procédé, qui constitue une vraie
révolution judiciaire, un double coup est porté &duveraineté étatique, a l'incorporation, au
Dieu artificiel:

a) En s'attaquant a personne physiquelu détenteur de la souveraineté percu
comme une incarnation du régime politique viséyaternant donc a charge son activité en
tant quepersonne politiquela jurisprudence met en cause et tend a incrimapersonne
politique dans l'autre sens, c'est-a-dire le corps lui-méme.

b) Mais en méme temps, en imputams@®ellement, individuellement aux
dirigeants étatiques la responsabilité pénale [Baus actes d'Etat, la jurisprudence de ce type

nouveau renonce a prendre en compte le dédoublemdiritérieur de la personne du

détenteur de la souveraineté. La jurisprudenceigeeglette distinction en imputant a la
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personnenaturelle du dirigeant étatiqgue la responsabilitiédgrale pour tous ses actes, y

compris pour les acted'Etat, en traitant la personne du dirigeant déat'Eomme une
personnalité intégrale, c'est-a-dire comme une opees naturelle intégrale, en faisant
disparaitre l'impact de la spécificité représematie sa personne politique, finalement en
faisant disparaitre lmajestéde la personne de I'homme d'E&xt réduisant 'homme d'Etat &
un homme tout court, un homme libre dans ses attesponsable de ceux-ci.

Par ce méme procédé, en désignardopeellement les coupables pour des
événements politiques désastreux, enpkrsonne physiqueales dirigeants d'Etat, la
jurisprudence certifie la non-culpabilité de towes lautres, des incorporés en tant que
personnes physiques.

Pour réparer linjustice causée pas dvénements politiques désastreux, la
jurisprudence de Nuremberg s'attaque apkxsonne physiquedes détenteurs de la
souveraineté, en retenant a charge leur activit&@nquepersonne politiqueet par l1a elle
s'attaque au corps politique lui-méme et certifienbcence des incorporés en tant que
personnes physiques

2. Par la formule "Injustice légakedeoit supra-légal”, avancée par Radbruch, qui
résume la quintessence de la démarche innovagitutemberg, une attaque est portée aussi
a la legalité comme aménagement institutionnelriméeliaire entre les lois naturelles et le
comportement individuel.

La Iégalité n'est pas mise en causelle-méme, mais ce qui est mis en cause, c'est
sa validité absolue et inconditionnelle. La podéesa validité est relativisée et conditionnée
par la nature du régime politique en place. Airsicbnfiance illimitée et commode de
l'individu dans cet intermédiaire est ébranléeyitalance individuelle est exigée et le libre
arbitre réveillé et responsabilisé.

Lgurisprudence de Nurembedgmontre les dangers d'une |égalité erronée dapar
détréne la Iégalité de son réle d'unique reperdifgupour le compeortement légitim. Le role
de repére et le positionnement intermédiaire dédalité est en partie substitué par un autre
chainon intermédiaire, a savoirhan-répréhensibilitéLe critere de non-répréhensibilité ne
remplace pas entierement la Iégalité, il est epodpde complémentarité avec celle-ci, se
substituant a elle dans des situationgiige Iégitimatoire de la I1égalit@niquité matérielle
ou procédurale). La |égalité conserve son roleegene dans le régime dEtht de droit Par
contre, dans tout régime représentantnggmation de I'Etat de drqitindividu est appelé a ne

pas se conformer indistinctement aux prescriptima loi étatique, maissorienter vers la
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non-répréhensibilité de son comportemesdtte derniére pouvant étre déterminée par une
juridiction conforme a I'Etat de droit, et au redjaes principes universels du droit, reconnus
par tous les peuples civilisés.

Par ce procédeé, lgurisprudence de Nurembergnnonce l'avenement d'une
jurisprudence pénale internationale (malgré le mande juridiction planétaire) qui joue un
réle, sur le plan international, analogue au raidrtbunal constitutionnel sur le plan national,
et qui est censée veiller a la protection de I'H&atroit la ou il est instauré et a l'imposition
de sesconséquencel ou il ne I'est pas ou bien la ou il est rudita@e ou érodé. Cette
jurisprudence acquiert le role d'aollaborateur politiquepuissant dans la construction d'un
nouvel ordre international. Il ne s'agit certes gasnonter des coups d'Etat pour écarter des
dictatures sanglantes et leur substituer I'Etadrdé. Mais il s'agit tout de méme d'imposer,
par-dessus la téte de dictateurs souverains, leseqaences deEtat de droita I'égard des
particuliers. Cette jurisprudence planétaire, gamde degrincipes universels de droiet
respectivement deBtat de droitcomme garant de ces principes, s'adresse directeaugn
individus du monde entier, les appelant a accéderctdment (immédiatement) a la
légitimité, en se passant, dans certains casntierthédiaire du systeme légal de leur Etat, en
dépassant leur appartenance étatique. Si ce hisstapégalité de leur Etat qui fournit la clé
d'acces a la Iégitimité, c'est en quelque sortédalité propre a I'Etat de droit, faisant figure
d'un standard de Iégalité.

3. En fin de compte, par les procétiéwits sous les points 1 et 2, la jurisprudence
de Nuremberg aboutit a I'avenement d'une tendamdésincorporationDe cette maniéere se
réalise, comme par ironie, justement ce que Holdésggne comme absurdité et atteinte au
bon sens. En contestant l'idée d'une conventiosepaantre le détenteur de la souveraineté et
ses sujets, le philosophe ironise: "Au reste, qualedt une assemblée qui est rendue
souveraine, nul alors ne se figure qu'une tellevention est intervenue lors de linstitution;
nul n'est assez sot pour dire, par exemple, gpelple deRomeavait fait une convention
avec les Romains, comme quoi il détiendrait la soaimeté sous telle ou telle conditides
Romains pouvant Iégitimement déposer le peuple iroaiacas ou celles-ci ne seraient pas
remplies" (c'est moi qui souligne)

Lajurisprudence de Nurembergvite notamment "les Romains" a déposer "le
peuple de Rome" au cas ou celui-ci glisserait uarségime-négation flagrante detht de
droit.



- 266 -
Le nouveau mode de légitimité - dam Va appeler |&gitimité principielle- atteste

des changements a la fois dans les deux aspedssiégtimité, par rapport a la Iégitimité
souverainiste:

1. Concernant l'aspect matériel:lées naturellestoutes faites et préexistantes sont
remplacées par des principes de degiraits de la pratiqueles "peuples civilisés". De telle
maniere lefactue| sous forme de coutume, détrone rigionalisme normatifdu jus-
naturalisme La vérité juridiquen'est plus a puiser dans les préceptes préétibla raison,
mais est a extraire, sous forme de principes, epdrience civilisationnelle de certains
peuples. Lasérité juridigueest désormais considérée commecquis civilisationnelréalisé
dans la pratique de certains peuples (les "peupldises”).

2. L'élément contractuel est assumaé ges conventions internationales. Une
contractualité planétaire est ébauchée qui, queigpraphée par les représentants des corps
politiques, engage immédiatement les individusstClen renforcement de la personnalité
politique (civique) de chaque particulier commedygen” de la planéte.

L'avénement deliggitimité principiellereleve d'un paradoxe: avec les ressources de
tendances néojusnaturalistes on aboutit a détrdmercréature du jus-naturalisme -
l'incorporation, donc I'Etat souverain moderne. jus-naturalisme part d'une situation
hypothétique de particuliers indépendants a quiddeit naturel suggere de s'agréger.
Nuremberg accomplit la démarche opposée: au dntetriational de Grotius (droit inter-
étatique) Nuremberg ajoute un droit internatioraaltlimmediatement les individus. Il part de
la situation de particuliers incorporés auxquetsgencipes fondamentaux suggéreraient dans
certaines situations de faire abstraction de Igyagenance et allégeance étatique, et dans
des cas extrémes, de désobéir au pouvoir étatiggeehils sont formellement soumis, bref,
de se comporter en désincorporés.

Dans les proces Honecker et Baliseprincipes fondamentaurt I'Etat de droit
comme leur détenteur et garant, sont constituésloaole étalonpour mesurer les actes
politiquement motivés qui sont pénalement relevadte distinction est imposée, sur cette
base, a la fois entre I'Etat de droit et I'Etadlitaire, et entre le terrorisme (dirigé contrediE
de droit) et la Résistance (dirigée contre |'Ei#dlitaire).

Comme ultime résultat de I'oeuvre aggiuelle de la jurisprudence de Nuremberg,
un troisieme membre apparait a l'intérieur du vieample conceptuel Iégitimité - légalité,
pour tempérer la tension séculaire:

légalité - non-répréhensibilité - 1égitimité
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V. Opposition a I'émergence de la legitimité pringielle: la critique
conceptuelle de la défense

La défense s'oppose avec véhémelecgistice politique et d'ailleurs dans ses deux
sens: dans le sens jstice politiqueproprement dit et dans le sengulgice politisée

1. Elle s'oppose au processus ddifisation de la politique a I'échelle planéta@e,
contestant bel et bien leelevance pénalales actes politiquement motivés, qu'ils soient
imputables au sommet de I'Etat ou au contrairesagdeupements politiques qui tendent a
subvertir le pouvoir de I'Etat. Elle plaide poautonomie, la valeur propre et la majesté de la
sphére politigue de la société distincte comme epgg d'une souveraineté intacte et
inconditionnelle.

2. Elle s'oppose simultanément gudtice politiségc'est-a-dire l'instrumentalisation
de la justice a des fins politiques, les intervamgi d'opportunité de forces ou de tendances
politiques dans I'enceinte de la justice, I'asssement de la justice par le plus fort, la justice
des vainqueurs et la justice partisane, I'écrasetmenal de I'adversaire par le procédé de
proces spectaculaires.

3. Lgurisprudence de Nurembempnstitue, au regard de la défense, la cible édéal
de son combat juridico-philosophique. Car la dédevst se profiler, derriere les apparences
de justice politiqueproprement dit, le spectre d'ujestice politisée La jurisprudence de
Nurembergcacherait, derriére les allures d'examen scrupahaent judiciaire de criminalité
politique, une double face: celle d'une arme ddif@etion d'uneRealpolitikbis.

La fenétre est ouverte au moyen émplacement deeis naturelleschez les jus-
naturalistes (des préceptes normatifs préétahdisteaus dans la raison) parfeetuel les
principes contenus dans les traditions, coutuneegas des "peuples civilisés". Pour les jus-
naturalistes, tous les peuples incorporés sontxéglaégalement civilisés et uniqguement ceux
qui ne sont pas incorporés (qui n'ont pas formé&at)lHemeurent dans I'état de nature, c'est-a-
dire a un stade pré-civilisationnel (barbare). Heaprincipialistes méme parmi les peuples
incorporés certains seraient assimilables a desbdbes": par exemple I'Etat national-
socialiste ou I'Etat communiste, entre autres (aduie).

L'instance planétaire (le TMI), esasuite d'autres tribunaux qui se réclament d'une
compétence universelle, sont appelés a se pronoratamment a l'aide des repéeres que

constituent legrincipes fondamentaux, communs a tous les peapliisés
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Les adversaires dejuaisprudence de Nurembengpient se profiler, par le biais de

la prétention universaliste, une sorteRkalpolitik bis la subversion de la souveraineté de
certains Etats "paria” et l'imposition depuis Egig¢ur d'un systéme politique uniforme, auto-
proclamé comme le seul digne de respect. A l'a@déalix équations politico-juridiques:
a/ les principes universels du droit sont matésaidans le systeme politique de I'Etat de
droit ; et b/ I'Etat de droit est la forme d'Etatplémentée dans les pays de I'Occident, on
aboutit a l'affirmation de la suprématie politicoiflique de I'Occident sur le reste de la
planete, et au fondement idéologique adionvel hégémonisme

Au résultat paradoxal auquel abollitcusation: éroder, par le recyclage de
ressources jus-naturalistes, la créature du jusadegme - la souveraineté étatique -, s'ajoute
une deuxiéme face du paradoxe. La défense, oppegaignt a la restauration ddroit
naturel aboutit, avec des arguments de pur légalisme, @éfense de la création du jus-
naturalisme - le statut incorporé de 'homme etdaveraineté inconditionnelle de I'Etat. Le
nouveau mode de légitimité est combattu parce gugupcomme une forme dsubversion
de la souverainetét pour cette raison la Iégalité pure lui est g@@ocomme une sauvegarde
de la souveraineté. Par analogie avec le résutak du raisonnement philosophique de la
"partie de l'accusation”, la défense finit par nesgdans le vieux couple conceptuel légitimité
- légalité, un troisieme membre:

|égitimité - subversion - |égalité
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! Cette tendance est articulée dans une série dicgtidms dans la revue francaise Le Débat, entm@siuFavoreu, De la
démocratie a I'Etat de droit, 1991, 64; Hamon, eé&aul Thibaux, Le Conseil constitutionnel et landératie, 1987, 13;
Jean de Maillard, La politique en proie a I'éthiqli@95, 87; Raynaud, Philippe, La démocratie sgiaide droit, 1995, 87;
Cohen-Tanugi, Laurent, Qui a peur du Conseil corstitnel, 1987, 43; Guénaire, La Constitution ouiiadfe la politique,

1991, 64.

2 D'aprés Carl Schmitt, I'antithése entre |égitineitéégalité a été formulée pour la premiére foislpdrancais Lamennais en
1829. Carl Schmitt propose une explication histazide cette parenté:

"Sans doute des antithéses de droit et de moreléralt et de politique sont-elles possibles eimades, mais 'antithese
nette entre le droit et la légalité, qui fait justnt 'objet de notre analyse, ne saurais s'exp@meanglais. En France, au
contraire, dans la patrie de la Iégislation étaigtides grandes codifications, le corps administia I'Etat a survécu a une
demi-douzaine de changements de régime depuis AIS8i y a-t-on vu apparaitre les formulationsgkss précises d'une
Iégalité purement formelle et fonctionnelle par ogiion au droit substantiel et a la légitimitétbigue.

(...) Immédiatement apres1848, le président Lowipd¥on fit proclamer gu'il fallait "sortir de lagalité pour rentrer dans
le droit". Depuis 1900 environ, I'opposition en ke affirme, qu'elle représente le "pays réel" tacépays légal”.

Le France est le pays des légistes. Elle a unedgramdition étatique centraliste, mais aussi upoirrant corps d'avocats
libres et une magistrature qui ne se considerespalement comme une partie de I'administrationcjatle de I'Etat.Ainsi
s'explique le fait qu'en France la séparation dit ét de la légalité ait été ressentie plus tgbles vivement que partout
ailleurs, comme elle y a été formulée de la man@mus éloquente. (...) En Allemagne, au corgtadn n'a pas conscience
gue bien plus tard de I'antithese, quand elle aléit les effets les plus massifs."

Schmitt, Carl, Du politique. "Légalité et Iégitit@i et autres essais, Pardés, 1990, p. 220
3 Weber, Max, Economie et société, tome premieiisPRton, 1971
4 bid, p. 222

®"|| existe en principe - nous commencerons par tidis raisons internes qui justifient la dominati@t par
conséquent il existe trois fondements d&titimité Tout d'abord l'autorité de I"éternel hier", t'adire celle
des coutumes sanctifiées par leur validité imméateret par I'habitude enracinée en 'homme deelgsecter.
Tel est le "pouvoir traditionnel" que le patriarcbe le seigneur terrien exercaient autrefois. Eqoise lieu
l'autorité fondée sur la grace personnelle et extiaaire d'un individu (charisme); elle se cardseé par le
dévouement tout personnel des sujets a la causehdiame et par leur confiance en sa seule persemmant
gu'elle se singularise par des qualités prodiggysar I'héroisme ou d'autres particularités exeimgsd qui font
le chef. C'est la le pouvoir "charismatique" qu@iephéte exercait, ou - dans le domaine politigieechef de
guerre élu, le souverain plébiscité, le grand démag ou le chef d'un parti politique. Il y a enlfautorité qui
s'impose en vertu de la "légalité”, en vertu dertayance en la validité d'un statut lIégal et dtomampétence”
positive fondée sur des régles établies rationmelie, en d'autres termes l'autorité fondée suéibshnce qui
s'acquitte des obligations conformes au statutliéi@test la le pouvoir tel que I'exerce le "sesuit de I'Etat”
moderne, ainsi que tous les détenteurs du pouuds'en rapprochent sous ce rapport.”

Weber, Max, Le savant et le politique, Paris, PI&§9, p. 114
6 Weber, Max, Economie et société, tome premieiisPRlon, 1971

" Habermas, Jiirgen, Recht und Moral. Tanner Lectimesjabermas, Jirgen. Faktizitat und Geltung, Kiteh am Main,
Suhrkamp, 1992, p. 541

"Max Weber begreift die staatlichen Ordnungen dexdemnen westlichen Gesellschaften als Auspraguritegaler

Herrschaft". Sie stltzen ihre Legitimitat auf detawben an die Legalitat der Herrschaftsaustibung.|&@jale Herrschaft
gewinnt einen rationalen Charakter unter ahderemrdag dass der Glauge an die Legalitat gesatzenudgen und der
Kompetenz der zur Herrschaftsaustibung Berufenenagidere Qualitat hat als der Glaube an Traditiogr @harisma: es
ist die der Rechtsform selbst innewohnende RatiGialitie der in legalen Formen ausgetbten Herrsdtegfitimitat

verschafft. Diese These hat eine lebhafte Diskussiisgelost. Max Weber stiitzte damit einen positddhen

Rechtsbegriff: Recht ist genau das, was der poliigebsetzgeber (ob dieser nun demokratisch legitinsieoder nicht)
nach einem rechtlich institutionalisierten Verfaneds Recht setzt."

8 Habermas, Jiirgen, Wie ist Legitimitat durch Legalindglich?, in: Kritische Justiz, 20 Jahrgand32.%. 2



"Auf dieser Seite kann das Recht als Mittel der kiatische Herrschaftsausiibung allerdings nur sogelan
Ordnungsfunktionen erfiillen, wie es auf der andeB8zite in Gestalt geheiligter Rechtstraditionnen leiag den
nichtinstrumentellen, unverfligbaren Character betiéh der Herrscher in der Rechtsprechung respectieuss. Zwischen
diesen beiden Momenten - der Unverfiigbarkeit deslan gerichtlichen Konfliktregelung vorausgesetziechts, der
Instrumentalitét des fiir die Herrschaftsordnundianst genommenen Rechts - besteht eine unaufgebipstenung. Sie
bleibt unauffallig, solange die sakrale Grundlags dechts nicht angefochten wird und der Sockeltdaitionsfesten
Gewohnheitsrechts in der Alltagspraxis fest veranke"

% Habermas, Jirgen, Recht und Moral, Tanner Lectimesjabermas, Jurgen. Faktizitat und Geltung, Krath am Main,
Suhrkamp, 1992,

10 Habermas (et d'autres auteurs) désigne comme alda raison (Vernunftrecht) le courant jus-ndisie de I'époque
moderne (XVII-XVIII siécle), évitant la confusiorvec le droit naturel pré-moderne qui s'est dévedafigms une mouvance
téologique. Pourtant, dans la tradition littéraite lanque francaise, le terme de "droit naturet"cesmservé aussi pour
désigné le courant du droit de la raison, souveat &a précision” droit naturel moderne". Dansri@éspnte recherche je vais
m'en tenir a cette option, ainsi qu'au terme "jasiralisme".

1 Habermar, Jurgen, Wie ist Legitimitat durch Leglindglich?, in: Kritische Justiz, 20 Jahrgang82,%. 7

12 Habermas, Jirgen, Recht und Moral, Tanner Lectimesiabermas, Jiirgen. Faktizitat und Geltung, Kianh am Main,
Suhrkamp, 1992, p. 562.

"Auch das Bundesverfassungsgericht verfiigt bei sdioekreten Werteabwéagung nicht tber kriterien,hndenen es den
Vorrang normativer Prinzipien (wie Gleichbehandjwoder Menschenwiirde) oder wichtiger methodischigizpien (wie

Verhaltnismassigkeit und Angemessenheit) vor fumkaien Imperativen (das Betriebsfriedens, der Exfédaigkeit der

Bundeswehr oder allgemein des sog. Moglichkeitsvmalte auszeichnen kénnte (...). Und der Verdachgsdsich im
Aufeinanderprallen solcher nicht weiter ration&ibiarer Wertepraferenzen das durchsetzungsfahlgsteesse auch
tatsachlich durchsetzt, ist nur zu begriindet.”

13 Dans la typologie proposée par Carl Schmitt lautes: parle certes pas explicitement de diversité'medes de
Iégitimité", mais de diversité de types d'Etatsuant, le critére, sur lequel s'opére la classifin, n'est autre que la nature
de la justification du pouvoir étatique, ce qui@sictement le signe distinctif de la Iégitimité.

1 Schmitt, Carl, Du politique. " Légalité et |égitit@i et autres essais, Pardés, 1990, p. 39

15 Cette distinction se laisse interpréter dans les,sean pas que "I'Etat législateur parlementaigt"peivé de Iégitimité,
mais que la Iégalité de cet etat se suffit a eléerm comme base |égitimatoire, tandis que les atypes d'Etats mentionnés
nécessitent une base légitimatoire supplémentaimimcidant pas avec la Iégalité du systeme.

8 bid, p. 42
17 bufour, Alfred, Droits de 'homme, droit nature histoire, Paris, 1991
8\Weber, Max, L’éthique protestante et I'esprit dpitalisme, Paris, 1991

19 wievorka, Annette, Les procés de Nuremberg etafifiann en perspective — Justice internationaleNiremberg a la
Haye et Aruscha, Bruxelles, Bruyant, 1997 ; VaraegndMarc, Le procés de Nuremberg, Perrin, 1992gnt®@aen,
Arnaud, in: Le procés de Nuremberg. Conséquencas@lisation, Editions de I'Université de Bruxe]l&888

20 varaut, Jean-Marc, Le procés de Nuremberg, Peréie2

2L prélot, Marcel, Histoire des idées politiques,|@gl1959, p. 7

"L'idéographie objective - L'idéal serait a cetréigd'établir d'abord une nomenclature précise delsigmes ainsi soulevés.
Posés a tous les auteurs politiques de la mémeemeanians une sorte de vag&lup rétrospectiveine suite de questions
fondamentales devrait obtenir leur réponse."

22 |e terme de "puissance civile" est largement aildans les écrits de I'époque et correspond E=ua la notion
d'aujourd’'hui de "société politique”. Il a doncsens plus large que la notion d'Etat.

23 Weber, Max, Le savant et le politique, Paris, PI669
2 |bid

%5 La présentation de la conception de Grotius estédvaur : Grotius, Hugues, Le droit de la guerteda paix. Traduction
de Jean Barbeyrac, Publication de I'Université denC@entre de philosophie politique et juridique, 498



28 |pbid, Livre IIVII,XIX, p. 341

27 |bid, Discours préliminaire, XX, p. 13
28 |pid, Livre I, 11, 1, 2, p. 108

29 |bid, Discours préliminaire, V, p. 3

% Ipbid, Livre I, I, X, 2, p. 49

3 bid, Livre I, I, X, 1, p. 48

%2 Le terme de "droit civil", utilisé par les jus-natlistes, ne correspond pas a la significationjoltadui. Contrairement au
"droit civil* d'aujurd'hui, qui est opposé au "drpublic”, le "droit civil" chez les jus-naturalest s'oppose au "droit naturel",
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3 Ibid, Livre 11, XI, IV, 1, p. 401

* Ibid, Livre I, I, VI, 4, p. 78

%5 |bid, Discours préliminaire, XIX, p. 13
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Flammarion, 1992

% |bid, p. 228, 111
0 Ibid, p. 200, 77
1 bid, p. 147, 8
2 |bid, p. 238, 128
3 bid, p. 274, 175
" Ibid, p. 275, 176
S Ibid, p. 239, 131
8 Ibid, p. 231; 115,116
" Ibid, p. 311, 226
8 Ibid, p. 295, 207
9 Ibid, p. 275, 176
8 |bid, p. 312, 228
8 |bid, p. 189, 63
8 |bid, p. 184, 57
8 |bid, p. 177, 45

8 'année de naissance de Hobbes (158879) est assez proche a celle de Grotius (138815), tandis que I'année de
naissance de Pufendorf (1632694) et celle de Locke (1632704) coincident

8 exposée dans I'essai déja citée: Le savant atligqpie, Paris, 1959

8yaraut, Jean-Marc, Le procés de Nuremberg, Per8ie2, p. 410.
L'auteur expose exhaustivement ces principes, mbreode sept:

"Principe n 1:Toute personne qui commet un acte qui constitueriame selon le droit international est responsatiéece
chef et passible d'un chatiment

Principe n 2:Le fait que la législation nationale ne punit pas acte qui est un crime international ne dégage gada
responsabilité en droit international celui qui ELammis



(.)

Principe n 3Lle fait que I'auteur d'un crime international a agi qualité de chef d'Etat ou de fonctionnaire égatje pas
sa responsabilité en droit international

Principe n 4:Le fait pour quelqu'un d'avoir agi sur l'ordre dersgouvernement ou celui d'un supérieur hiérarchige
dégage pas sa responsabilité en droit internatippalirvu qu'il ait eu la possibilité morale de chioi

Les trois infractions internationales constituemtprincipe n 6: ce sont les crimes contre la paikaction des seuls
gouvernants, et les crimes de guerre et crimegedhtimanité qui sont autant des crimes d'exéauize des crimes de
gouvernement.

Des lors, le crime contre I'humanité, par les fwises en l'application de la recommandation dBlUOde proclamer son
imprescriptibilité, acquiert son autonomie. Il n'pas nécessaire que le crime soit en relation @gedeux premiers crimes
pour étre punissable ni qu'il soit le fait de I'’etede ses alliés.

(.)

Principe n 71La complicité dans la commission d'un crime cokdrpaix, un crime de guerre ou un crime contre itanité
est un crime suivant le droit international

(.)

Principe n 5Toute personne accusée d'un crime de droit inténat a droit & un procés équitable tant en ce cpricerne
les faits qu'en ce qui concerne le droifp" 410 - 411)

87 Un des protagoniste du procés de Nuremberg, leupear frangais Edgar Faure, parle d'un “élargissende la
conscience de I'humanité”, cité par Varaut, Le @sate Nuremberg, Perrin,1992, p. 408.

8 Mertens, Pierre, L'imprescriptibilité des crimesglierre et contre I'humanité, Editions de I'Ursitérde Bruxelles, 1988,
p. 206.

8 Graven, Jean, Principes fondamentaux d'un codessépdes crimes contre la paix et la sécuritéhdarlanité, Geneve,
1950.

% Le Code pénal francais de l'année 1993 distingaas da catégorie de crimes contre I'humanité eeletrgénocide
(chapitre 1) et "des autres crimes contre I'hunga(ghapitre I1):

"Chapitre I. Du génocide
Art. 211 -1

Constitue un génocide le fait, en exécution d'um glancerté tendant a la destruction totale ou gibertd'un groupe
national, ethnique, racial ou religieux, ou d'uougre détérminé a partir de tout autre critére @aipit, de commettre ou de
faire commettre , a I'encontre de membres de agpgrd'un des actes suivants:

- atteinte volontaire a la vie;

- atteinte grave a l'integrité physique ou psychiqu

- soumission a des conditions d'existence de naterdgrainer la destruction totale ou partiellgohupe;
- mesures visant a entraver les naissances,

- transfert forcé d'enfants.

Le génocide est puni de la réclusion criminellegpptuité.

(...)

Chapitre II. Des autres crimes contre I'humanité

Art. 212 -1

La déportation, la réduction en esclavage, ou dique massive et systématique d'exécutions somsydienlévement de
personnes suivi de leur disparition, de la tortowed'actes inhumains, inspirées par des motifgigodis, philosophiques,
raciaux ou religieux, et organisées en exécutian glan concerté a I'encontre d'un groupe de ptipalaivile sont punies
de la réclusion criminelle a perpétuité.

(.)
Art. 212 - 2
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Lorsqu'ils sont commis en temps de guerre en exdcud'un plan concerté contre ceux qui combattensysteme
idéologique au nom duquel sont perpétrés des sritnatre I'humanité, les actes visés a l'art. 212sent punis de la
réclusion criminelle a perpétuité.

(.)
Art. 213 - 3

La participation a un groupement formé ou a unergetétablie en vue de la préparation, caractépaéen ou plusieurs
faits matériels, de I'un des crimes définis pamales211 -1, 212 - 1 et 212 - 2 est punie dedlusion a perpétuité.”

%1 le terme est de Casamayor (dont le vrai nom esjeSEuster), membre de l'accusation francaise doépr, cité par
Annette Wievorka, Le procés de Nuremberg, Rennesipksl Ouest-France, 1995, p. 193

92 A titre d'exemple, voici comment un des représestale la défense, le Dr Otto Von Liidinghausenrépe le role
anticipatif qui incombe au TMI:

"Ainsi une responsabilité immense vous incombégugide qu'aucun tribunal du monde n'en a jamaisraésie pareille.

Vous devez, Messieurs les juges, selon la volani& gensée du pére de ce proces, le président Ragsiisparu bien trop
prématurément pour le monde entier, poser la prenggerre du temple de la paix des peuples. Voez @our charge
d'établir les fondations qui serviront a atteintic®al de la paix éternelle qu'il avait congu. €& votre jugement que se
baseront les générations futures. Vous avez a dgme l'avenir les directives au moyen desquetksx qui viendront
apres nous chercheront a atteindre ce but élevé.

(...) Mais ceci suppose en méme temps que la sentens®gsiprononcerez contre les accusés ne soit pasemence au
sens ordinaire du terme, un arrét rendu contre cimades accusés et leurs actions, mais la nouwali®hdamentale dans
lagquelle tous les tribunaux futurs puiseront ladtapres laquelle ils prononceront leurs senterio@sest moi qui souligne)

cité par Varaut, Jean-Marc, Le proces de Nuremligegin, 1992, p. 418-419.
% Wwievorka, Annette, Le procés de Nuremberg, RerfB@isions Ouest-France, 1995, p. 186.

% entres autres: Annette Wievorka, Jean-Marc Vararit, David, Lyon-Caen, Claude Lombois, Mireille DelsaMarty,
ainsi que les acteurs de la justice qui ont prémaganisé et mené le procés Barbie.

% archives du procés Nuremberg

% |e juriste belge Eric David, dans une étude calsaaux instruments juridiques de Nuremberg etdetualité, classifie
les éléments innovateurs du proceés en trois groupes

A. Etablissement d'incriminations coutumiéres etipement nouvelles (p. 94 - 105);
B. Etablissement des critéres de responsabilit&ishaklle (p. 105 - 109);
C. Le rejet d'exceptions pénales traditionnelletamment:
1. Rejet d'une exception de procédure: immunitéideiction des dirigeant d'un Etat;
2. Rejet d'un principe général du droit pénal:da-nétroactivité des lois pénales;
3. Rejet d'une cause de justification classiqueotemandement de la loi ou de l'autorité. (p. 1091

Le procés de Nuremberg. Conséquence et actualis&iorelles, Bruyant, 1988.

% Dans son essai notoire "Politik als Beruf " Web&findt I'Etat comme suit:

"Qu'est-ce qu'un Etat? Lui non plus ne se laissedgdinir sociologiquement par le contenu de cd fait. Il n'existe en
effet presque aucune tache dont ne se soit pap@&caujour un groupement politique quelconque; dutne coté, il n'existe
pas non plus de taches dont on puisse dire quakes de tout temps, du moiegclusivementappartenu en propre aux
groupements politiques que nous appelons aujourBtiats ou qui ont été historiquement les précussde I'Etat moderne.
Celui-ci ne se laisse définir sociologiquement qaelemoyenspécifique qui lui est propre, ainsi qu'a touragfroupement
politique, a savoir la violence physique (...)

Par contre il faut concevoir I'Etat contemporairmoze une communauté humaine qui, dans les limites @rritoire
déterminé - la notion de territoire étant une de caractéristiques - revendique avec succes poupsipre compte le
monopole de la violence physique légitime. Ce quieeseffet le propre de notre époque, c'est quédlecorde a tous les
autres groupements, ou aux individus, le droitaleefappel a la violence que dans la mesure oat lIEttolére: celui-ci
passe donc pour l'unique source du "droit" a léevice".

Weber, Max, Le savant et le politique, Paris, P59, p. 112-113.
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% A cet égard il est trés révélateur, que pour Gsofi et c'est une opinion largement admise a soqu&) le terme de
"homicide" ne couvre pas tous les cas de mise adhar étre humain, mais il a une significatiomb@up plus réstreinte:

"Car la défense de répandre le sang n'est pas fglndue que le Commandement de la Doi,ne tuera pointor il est clair,
gue ce Commandement n'a rendu illicite ni la peieembrt infligé aux criminels, ni les Guerres entiggs par autorité
publique. Ainsi et la Loi dé/oise et la Loi donnée &loé tendent plutdt a expliquer et renouveler le Ddgtla Nature,
obscurci et comme éteint par les mauvaises cout@uestgnaient alors, qu'a établir quelque chosealereau. De sorte
gue leffusion du sangléfendue par la Loi donnéeNpé doit étre entendue dans un sens qui emporte ugielgose de
mauvais et de criminel: de méme que pdothicideon n'entend pas tout acte par lequel on 6te lavwie homme, mais
seulement celui que I'on commet, lors qu'on tuéoocent; et cela de propos délibéré. Il me sermbési, que ce qui est dit
ensuite de l'effusion du sang de celui qui auramdp le sang d'un autre, ne marque pas simpleraefait] ou ce qui
arrivera, mais emporte encore un droit que les hesmont d'éter la vie aux Meurtriers."

Grotius, Hugues, Le droit de la guerre et de la,davre |, Il, V, 2, p. 74.
% cette expression a été utilisée par le procurénégl Pierre Truche pendant le procés Barbie
100| e procés de Nuremberg. Conséquences et actuatisBiiuxeles, Bruyant, 1988, p. 97 - 98.

101 5j 'on s'en référe & Hannah Arendt, la formulatide cette notion reviendrait au philosophe allainiarl Jaspers
.("Verbrecherstaat")

102 Cette idée est explicitement exprimée pendant deds Eichmann par le tribunal de Jésuralem quésagvoir cité le
jugement de Nuremberg, déclare: "A State that ptartsimplements a "final solution" cannot be trdeaspar in parem

but only as a gang of criminals”, cité par Eric DlaLe proces de Nuremberg. Conséquence et actiiafis®Bruxelles,
Bruyant, 1988, p. 144.

103 Jean-Marc Varaut cite la remarque suivante deddeexprimée dans la "Révue pénale suisse” de &at@u6:

"Ce n'est pas parce que les milliers d'hommes sorisrdans les camps de concentration que les assasssent d'étre des
criminels de droit commun".

Varaut, Jean-Marc, Le procés de Nuremberg, Per9i92, p. 317.

104v/oici le commentaire de Jean-Marc Varaut & cetsuje

"Lorsqu'enfin I'accord intervient sur le principeim tribunal international, sur les incriminatiossyr la procédure et sur le
lieu du proces, Nuremberg, il n'est question quguder les criminels de guerre des puissances éaroes de I'Axe. Le
statut ne reprend pas la mention dans la déclardiocapitulation signée par les plénipotentiaalémmands, qui exprimait
la bonne intention de réprimer tous les crimes werrg: "Il en sera de méme dans le cas de toudnatd'une quelconque
des Nations Unies qui est accusé d'avoir commidnfreetion aux lois de son pays". Et si les bordeanents indiscriminés
de Londres et l'utilisation des armes de repiésailelles les fusées V1 et V2, ne sont pas albbrodes chefs d'accusation,
c'est sans doute pour ne pas y inclure les bomivemuts indiscriminés par la R.A.F. des populationsled, dont le
bombardement au phosphore de Dresde constituedgysane.

A cette occasion, remarquons que l'on ne semblaigaavoir rapproché de la date de constituttiorceléribunal de la
conscience universelle - le 8 aolt 1945 - des ddes'événement majeur qui inaugure une ere najvére
thermonucléaire: le 6 ao(t 1945, bombardement adHima, et le 9 ao(t, bombardement de Nagasakhobehardement
atomique des populations de ces villes a fait mdmsnorts que les bombardements conventionnelseled®, Hambourg,
Cologne et Tokyo, mais il a infligé des souffranag®ces aux rescapés atteints par la radioactiViéé plus encore que les
bombardements conventionnelsié les deux principes du droit de la gue(oiest moi qui souligne): le premier interdit
tout moyen de guerre apte & causer des soufframggles; la conférence de la Haye de 1899 avaitsformé en principe
général les prohibitions spécifiques traditionreelies armes empoisonnées, des balles explosides gaz asphyxiants. Le
second principe est celui en vertu duquel il egrdi de frapper sans discrimination les combédtahles civils.”

Jean-Marc Varaut, Le procés de Nuremberg, Peré®2 1p. 42
Annette Wievorka, de sa part, s'étend sur le cagtigue:

"Parmi les vainqueurs, I'Union soviétique. Et séspnce parmi les puissances accusatrices donnmgument de poid aux
adversaires du proces. Car non seulement 'URSS sigaié avec I'Allemagne un pacte de non-agressisorié d'un

protocole partageant tout simplement la Pologndéetenché cette guerre en méme temps que I'Alleepagais elle avait
perpétré aussi sur les officiers polonais, a Katyramment, des massacres a grande échelle.”

Annettes Wievorka, le Procés de Nuremberg, Renrmigpis Ouest-France, 1995, p. 180

105 yoir Graven, Jean, Principes fondamentaux d'ure aégressif des crimes contre la paix et la séuiét 'humanité,
Geneve, 1950
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108 cjté par Varaut, Le procés de Nuremberg, Perrin2199358

107 cité par Varaut, p. 394

108 | 5 fonction monstrueuse ne se juxtapose pas @nntibns réguliéres, mais s'y articule et les conaea(...) C'est dans
le mécanisme du service public criminel lui-mémsuisi'une doctrine inhumaine, que réside la grandgnalité et la
profonde malfaisance des entreprises que le tribaveit a juger”, cité par Annette Wievorka, Le &® de Nuremberg,
Rennes, Editions Ouest-France, 1995,p. 112.

199 phénomeéne largement décrit et démontré par tossalgeurs qui, aprés Hannah Arendt, traitent duesys
d'extermination nazi.

10 har ex., dans Varaut, Le Proces de Nuremberg; Teeson, L'Etat criminel: les génocides aux XX-ésigcle, Paris,
Edition du seuil, 1995

Hcité par .....

112 cité par Wievorka, Le procés de Nuremberg, Rerfaaitions Ouest-France, 1995,p. 82
113 Annette Wieviorka. Le procés de Nuremberg, p. 178

114 Jean- Marc Varaut, Le procés de Nuremberg, Peréiai

115 papadatos, Pierre, Le procés Eichmann, Genévd, p987

118 Annette Wieviorka, Le procés Eichmann, Comple89l p. 24:

"La loi israélienne de 1950 modifie a peine cetténdion /celle de crime contre 'humanité/: "Ligression
crime contre 'hnumanité désigne I'un quelconque aees ci-aprés: meurtres, extermination, miseselagage,
privation de nourriture ou déportation et autresescnhumains, commis contre la population civii,
persécutions pour des motifs fondés sur la nafigndh race, la religion ou les opinions politiglieLa seule
différence, on le voit, - et elle est importantéspu’elle faitdu crime contre I'humanité un crime en soi, hors du
contexte de la guerre — est d'avoir déconnectériceecdes deux autres mentionnés a Nuremberg. (adiene
guerre et crime contre la paix)"

7 cité par Mertens, Pierre, L'imprescriptibilité deénes de guerre et contre I'humanité, Edition'deiVversité
de Bruxelles, 1988, p. 211

H8cité par Mertens, p. 213

H9¢ité par Anne Wieviorka, Le procés Eichmann, Coxp|d 989, p. 25

120 |yes Ternon, L'Etat criminel: les génocides au &Xe siécle, Paris, Edition du Seuil, 1995

121 la conférence de Wannsee est convoquée par Heylériz@ Janvier 1942 dans la banlieue berlinoise debjectif

d'assurer la coordination des différents servicesRetich dans I'accomplissement de la solution finEliehmann y fut
présent

122 cjté par Papadatos, Le procés Eichmann, Gen86d,[d. 13 — 14

12 wieviorka, Le procés Eichmann, Complexe, 1989 0p. 6

124 ¢ité par Ives Ternon, L'Etat criminel: les génesiciu XX-&me siécle, Paris, Edition du Seuil, 199567

125 |bid, p. 167

126\ieviorka, Le procés Eichmann, Complexe, 1989,8. 5
127 pid, p. 102

128 cité par Wieviorka, p. 44
129|id, p. 44

130 pid, p. 102
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160

161

p.

cité par Wieviorka, p. 108

. 26, 38 audience, APB /Archives du procés Barbie)
. 49, 38 audience, APB

. 54, 33 audience, APB

. 21, 33 audience, APB

. 2, 33 audience, APB

. 61, 33 audience, APB

. 55, 33 audience, APB

. 56, 33 audience, APB

. 23, 33 audience, APB

. 25, 33 audience, APB

. 26, 33 audience, APB

. 25, 33 audience, APB

. 25, 33 audience, APB

. 26-27, 33 audience,APB
. 27, 33 audience, APB

. 23, 33 audience, APB

. 10, 1% audience, APB

. 14, 32 audience, APB

. 15, 32 audience, APB

. 7, 33 audience, APB

. 7, 11 audience, APB

. 14, 32 audience, APB

.17, 11 audience, APB
.18, 11 audience, APB

. AJ2-6, 22 audience, APB
. 28, 26 audience, APB

. 29, 26 audience, APB

. A/12-15, 25 audience, APB

8, 33 audience, APB
38, 26 audience, APB

162,22, 26 audience, APB

163
p.

164
P.

11, 38 audience, APB

11, 38audience, APB
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. 11-12, 33audience, APB
. 25, 26 audience, APB

. 13, 33 audience, APB

. 23, 26 audience, APB

. 31-32, 26 audience, APB
. 16, 33 audience, APB

. 17, 38 audience, APB

. 17, 38 audience, APB

. 26-27, 26audience, APB
. 40, 26 audience, APB

. 10, 26 audience, APB

. 15, 26 audience, APB

. 13-15, 26audience, APB

. A/8, 22 audience, APB

. A/,22 audience, APB

. 7-8, 6 audience, APB

. A/16, 35 audience, Il partie, APB

. A/16, 35 audience, Il partie, APB
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. 20, 11 audience, APB
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. 37-38, 35 audience, APB

-
[oe]
a

. A/22, 35 audience, |l partie, APB

[N
o]
[}

. A/22-23, 35audience, Il partie, APB

187 cité par Mbemba, p. 24, 35 audience, APB
188 cité par Vergés, p. 20, 11 audience, APB
189, A/35 — 36, 3Baudience, Il partie, APB
1905 A/37, 35 audience, Il partie, APB

191, A/45, 35 audience, Il partie, APB

192 37 - 38, 3%5audience, Il partie, APB
19335° qudience, APB

194, AI20 - 21, 3%audience, Il partie, APB
19 . A/32, 35 audience, Il partie, APB

1% A5, 36 audience, APB

197p. A/24, 36 audience, APB

198 A/30 - 31, APB
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199 commandant de I'armée allemande en France
200 ambassadeur de Vichy & Paris
201 chef de la RSHA & Paris

202 36° qudience, APB

N
o
w

p. A74, 36 audience, APB
204 A/30, APB
205n. A/32, APB
206y A/33, 35 audience, Il partie, APB
207p. AJ40, APB
208 A/37, APB
209n A/24, 36 audience, APB
2105 A/33, APB
2lp. AJ4AT, APB
2123 A/19, 36 audience, Il partie, APB
213p. A/3, 35 audience, Il partie, APB
24n, A/13, 25 audience, Il partie, APB
215n. A/17, 35 audience, Il partie, APB

N
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. A/20, 35 audience, Il partie, APB

21711 audience, APB
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. A/58, APB
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. 43, 35 audience, APB
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. Al24, 35 audience, llpartie, APB

N
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.12, 35 audience, APB

N
N
N

. A/31, 35 audience, Il partie, APB

N
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. 14, 35 audience, APB

N
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. A/34, 35 audience, Il partie, APB

N
N
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. A/10, 35 audience, |l partie, APB

N
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o

. 25, 35audience, APB
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. A/20, 36 audience, APB
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. A/ 9, 35 audience, Il partie, APB
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©

. 20, 38 audience, APB

N
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. AJ42, APB
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. A/Z10-11, 35audience, |l partie, APB

N
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N

. 22, 36 audience, APB
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. 9-10, 36audience, APB
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. A/3, APB
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. A/12, APB
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. A/11, APB
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. A/1, APB
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. 16, 36 audience, APB
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. A/14, APB
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. 23, 36 audience, APB

[N}
i
g

. A/16, 36 audience, APB

N
N
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. 13, 36 audience, APB

[N}
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. Al44, APB

N
N
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. A/54-55, APB

[N}
i
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o

. A/56, APB

248 | e procés "Honecker und andere" a eté mené igitiaht contre 6 accusés, membres du Conseil natlerlaldéfense:

Eric Honecker " der frihere Generalsekretar deb,SKEorsitzende des Staatsrates und Vorsitzende Ndg®nalen
Verteidigungsrates der ehemaligen DDR"

Erich Mielke, "das frihere Mitglied des Politbiiroesd Zentralkomitees der SED, Mietglied des Natiamale
Verteidigungsrates und friiherer Minister fur Stsiatserheit der ehemaligen DDR"

Willi Stoph , "das friihere Mitglied des PB des Z& GED, Mitglied des NVR und friiherer Vorsitzendes dinisterrates
und Stellvertreter des Vorsitzenden des Staatstateshemaligen DDR"

Heinz Kessler, "das friihere Mitglied des PB des d&f SED, Mitglied des NVR und friiherer Minister fationale
Verteidigung der ehemaligen DDR"

Fritz Streletz, "der friihere Sekretar des NVR demeddigen DDR"

Hans Albert, "der friihere erste Sekretar der Bezitksl Bezirkseinsatzleitung Suhl der SED und Mitjlides NVR der
ehemaligen DDR"

247 anklageschrift, p. 773, APH /Archives procés Hoker/

"Menschen(...) die nichts weiter wollten, ails BDR zu verlassen"

248 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5,185:

"Fliichtlinge, die lediglich von ihrem Ausreieeht Gebrauch machen wollten”

249 Urteil BVG, p. 35, APH:

"Opfer (...) die nichts weiter gewollt héatten)s aunbewaffnet und ohne Gefahrdung allgemein amertiea
Rechtsglter die innerdeutsche Grenze zu tbersahteite

20 yrteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 12

"das Opfer eines vorsatzlichen Toétungsdelikts stiyfperweise ohne eigenes Zutun in die tddliche Situsgerat. Hier
jedoch haben sich die Opfer in Bewusstsein des hBimko in die als ausserst geféhrlich erkannteditnm begeben. Es ist
nicht festgestellt worden, dass auch nur einesQgefer durch staatliche Willkiir in eine so ausweglé®nfliktsituation
gebracht worden ware, dass der Fluchtversucht idiige Losung und somit der Tod zwangslaufige Koneez des
staatlichen Handelns war. Damit soll kein Mitverdden der Opfer zum Ausdruck gebracht werden, soniéeliglich, dass
der typische Fall des Totschlags ein anderer ist."

21 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 21213:
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"Ebensowenig kénnen sich die Angeklagten daraufifear die Opfer hatten ihren Tod selbst verursasibt, seien bewusst
in den Grenzbereich, dessen Gefahrlichkeit jedenngaakannt habe, eingedrungen und hatten dadureh éigenen Tod in
Kauf genommen. (...) Die Angeklagten wussten, dass @eenzregime nicht in der Lage war, alle DDR-Blrger
abzuschrecken und deshalb immer wieder Todesféllesachte."

252 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, p2253:

"Die Angeklagten haben als hochrangige Reprasemta¢s Staates geglaubt, ihr Handeln nicht an iebkti Normen
messen zu mussen, sondern politische Masstébeeartegdirfen. Wahrend sich der Rechtsstaat u.arcladwszeichnet,
dass bei der Bewertung staatlichen Handelns stet&Rkdchtsméssigkeit oberstes Kriterium ist, dem aiath politische
Zweckmassigkeitserwagungen unterzuordnen haberschée in der Staats- und Parteifihrung der DDR\astandnis
vor, oberste Maxime sei das, was die Partei fintigchalt."

253 Anklageschrift, p. 778, APH:

"Schliesslich weisen die Ermittlungen aus, dasseeechtlichen Kategorien, sondern ausschliesglahische Ziele das
Handeln der Angeschuldigten im Nationalen Vertaidigsrat bestimmten. Der Schusswaffeneinsatz eefofgErfillung
des als "zutiefst humanistisch" bezeichneten "Kdaasftrags" und zur Vermeidung eines politisched ororalischen
Schadens, der der DDR (...) durch Grenzdurchbricheatrsy'

24 Anklageschrift, p. 781, APH

"nach dem ausdriicklichen oder mutmasslichen Witlen Staats- und Parteifiihrung aus politischemtsstaatswidrigen
Griinden Straftaten nicht verfolgt wurden."

25| 'art 27 de la Loi sur la surveillance de la fiére postule:

"(1) Die Anwendung der Schusswaffe ist die dusserdflassnahme der Gewaltanwendung gegeniiber PersDien
Schusswaffe darf nur in solchen Fallen angewendetlen, wenn die korperliche Einwirkung ohne oder iifsmitteln
erfolglos blieb oder offensichtlich keinen Erfolgrgpricht. Die anwendung von Schusswaffen gegesoRen ist dann
zulassig, wenn durch Waffenwirkung gegen Sachem ditre der Zweck nicht erreicht wird.

(2) Die Anwendung der Schusswaffe ist gerechfertigh die unmittelbar beforstehende Ausfiihrung atierFortsetzung
einer Straftat zu verhindern, die sich den Umstadndach als ein Verbrechen darstellt. Sie ist aueteahtfertigt zur
Ergreifung von Personen, die eines Verbrechengenid verdachtigt sind.

(3) Die Anwendung der Schusswaffe ist grundsatzidtirch Zuruf oder Angabe eines Warnschusses éngigen, sofern
nicht eine unmittelbar bevorstehende Gefahr nucliatie gezielte Anwendung der Schusswaffe verhinoiger beseitigt
werden kann.

(4) Die Schusswaffe ist nicht anzuwenden, wenn

a) das Leben oder die Gesundheit Unbeteiligterhgdéi werden kénnen.

b) die Personen dem dusseren Eindruck nach im Kaitge sind oder

¢) das Hoheitsgebiet eines benachbarten Staatelsdssen wiirde.

Gegen Jugentliche und weibliche Personen sind kegfichkeit Schusswaffen nicht anzuwenden.

(5) Bei der Anwendung der Schusswaffe ist das Lelmn Personen nach Mdglichkeit zu schénen. Verletzée unter
Beachtung der notwendigen Sicherheitsmassnahmém ke zu erweisen.”

26 Urteil BVG, p. 19, APH:

"Fir die Mitglieder des Nationalen Verteidigungssatiisse mehr noch als fur die Todesschiitzen geliss Art. 27 des
Grenzgesetzes als Rechtvertigungsgrund ausscheids.diese Vorschrift lediglich den Anschein halveseken sollen, der
Schusswaffengebrauch werde nach strengen, intenahtanerkannten Regeln gehandhabt, habe sich z@mmaSdhitzen
nicht erschlossen, sei jedoch von den Beschwerdstiilm vollem Umgang erkannt worden.”

&7 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 212:

"Die Befehlslage in der Grenztruppen stellte diehtedterung jeden Fluchtversuchs an oberste SteleddiMaxime wurde
das Leben des einzelnen Flichtlings untergeordnet.Die Kammer geht dabei nicht von der Existenzesiformlichen
Befehls in Schriftform aus, der ausdriichlich dieuhdt von Fliichtlingen angeordnet hatte. Die scufféd Fixierung einer
solchen Weisung hatte der in der DDR gelibten Praidersprochen. Die Tétung des Flichtlings war anah das
eigentliche Ziel des Grenzregimes; oberstes Zielwamehr die Verhinderung jeden Fluchtversuchs.dge Durchsetzung
dieses Ziels sollte zwar an sich jeder Tote vedenewerden, jedoch war notfalls der Tod des Flirdglin Kauf zu
nehmen. Dies wurde den Grenzsoldaten durch ihrgésetzten vermittelt, und zwar in mindlicher Foie schriftlichen
Gesetze, Befehle und Dienstvorschriften wurden dagémielt verfalscht und erweitert.
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Auf den Wortlauf der einzelnen Schusswaffengebraliestimmungen kam es deshalb im vorliegenden Mterfiahicht
entschieden an, da fiir die Grenzsoldaten nichtgeashriebene Wort entscheidend war, sondern dasjhman standig
durch ihre Vorgesetzten in der Ausbildung, im Ruiterricht und im taglichen Dienst vermittelt ward

28 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 81

"Wenn die Errichtung der Mauer zwischen den USA dedUdSSR abgesprochen gewesen sein sollte, wigslevdder an
der Rechtswidrigkeit der Tétung von Fluchtlingen maen Umfang der Schuld der Angeklagten etwas aridern

9 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, p12

"Die Kammer stiitzt ihre Uberzeugung, dass die DDfibhtlich des Grenzregimes zwar durchaus nichiigvébuverén
war, jedoch bei der konkreten Ausgestaltung weitgetfreie Hand hatte."

260 yrteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 502

"Die Angeklagten waren selbst Angestiftete. Diel sicht etwa heissen, dass sie "Opfer" des Systagesen waren oder
sich in irgendeiner Zwangslage befunden hétten. Da)sie sich nie mit dem Gedanken trugen, gegesediolitik
aufzubegehren, braucht auch nicht der Umstand @mn iBunssten gewertet zu werden, dass ein Oppangagen die
politische Linie fur sie mit Sicherheit entscheiderKonsequenzen gehabt héatte."

281 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 502
"haben sie die Politik der DDR und damit auch dasn@regime in voller Uberzeugung mitgetragen"

262 s'agit des accusés Kessler et Streletz, Isitmie accusé Albrecht étant exclu de ce raisonrtemen

283 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 214:

"Die beiden Angeklagten haben jedoch Uber ihredaldditgliedschaft im NVR hinaus objectif in erheblen Masse zur
Aufrechterhaltung des Grenzregimes beigetragens&ien als Militdrs die Grenzsicherung auch aks iineigene Aufgabe
an und waren demzufolge am Erfolg des Grenzreginteessiert. Sie handelten gleichsam "in eigeaeh8."

284 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, #62

"Die Angeklagten haben uber einen langen Zeitraom wngeféhr 18 bis 20 Jahren hinweg an der Aufegbhttung des
Apparates zur Grenzsicherung mitgewirkt. Dieser bigiins letzte Detail durchgedacht und perfectoigjert.”

285 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 212:

"Die Angeklagten haben den Tod der sieben bzw sé&ybfer vorsatzlich verursacht. Ihr Handel war kauga den
Taterfolg. (...) Der dort hervorgehobene Umstand,sddi® Angeklagten faktisch keine Anderung an desteteenden
Zustand bewirkt haben, schlisst nicht die Kausaiittes Handelns in Sinne der "conditio sine qua"feormel aus. (...)
Ohne diese Beschliisse und Befehle ware die nachfidgBafehiskette nicht in Gang gesetzt worden undcmvédie zum
Tode der Opfer filhrenden Handlungen der Grenzsmidaicht erfolgt. Dabei kénnen sich die Angeklagtécht darauf
berufen, dass sich im Ergebnis mdglicherweise sigméandert hatte, wenn durch ihre Mitwirkung der RN¥inen
entspechenden Beschluss verweigert hatte oder eiehBBf 101 nicht zustande gekommen ware, weil diltipche
Flhrung sie dann alsbald ihrer Fonktionen enthaimpehdurch andere willfahige Personen ersetzt hdittedie gewlinschten
Handlungen vorgenommen hatten. Der Umstand, deisslibwegdenken der eigenen Handlung méglicherwaisbald
eine andere Person an die eigene Stelle getretem wriil dieselbe Handlung vorgenommen hatte, amdehts an der
Kausalitat der konkreten eigenen Handlung."

268 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 212

"Die Angeklagten im vorliegenden Fall sind als "8zhtischtater” einzustufen; sie haben die Opfar,ilthen als konkrete
Personen nicht bekant waren, nicht eigenhandigeteto

287 Anklageschrift, p. 770-771, APH:

"Die Angeklagten haben durch ihre im NVR entfaltefgitigkeiten die entscheidenden Ursachen zu deongén und
versuchten Totungen gesetzt. In dem zentralistiscB@matssystem der ehemaligen DDR waren die dorbffgsten
Anordnungen die eigentliche Tathandlung, die ded Bow die Verletzungen der Fliichtenden herbeigefidiven.

Das Grenzregime war auf Veranlassung der Angesigtefd (...) so ausgestaltet, dass die Umsetzund@dschliisse des
Nationalen Verteidigungsrates ein reibungsloses Rédein Gang setzte. Die Ausfiihrung der Beschlissehddie letzten
Glieder der Befehlskette war lediglich der Schlusgpeiner von ihnen beherrschten Maschinerie.
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(...) Zwar handelten die letztlich Ausfiihrenden swelfitlich verantwortlich, doch war das System béekigler Auswahl
der Grenzsoldaten und deren Ersetztbarkeit so hasgedass die Entscheidung eines Einzelnen nickdcalaggebend
war."

268 Anklageschrift, p. 772, APH:

"Auch mangelt es nicht an der notwendigen subjektiitomponente der Mittéterschaft, dem gemeinsanagenischluss.
Das arbeitsteilige Vorgehen ging einher mit einedldRweerteilung, die in der von allen Beteiligten geiten bzw
akzeptierten Befehlsstruktur festgelegt war. Diesteldslage gewéhrleistete, dass der gemeinschatiligiestrebte Erfolg
mit vereinten Kraften erreicht werden konnte. DidfeBée ersetzten die ansonsten erforderliche AbggraEs ist nicht
erforderlich, dass sich die Mittater gegenseitigrien, sofern sich jeder nur bewusst ist, dass nifmemoch ein anderer
oder andere mitwirken und diese von dem gleichemuBstsein erfillt sind. (Jagusch, Lehrbuch des i8thfs, AT, 4
Aufl.,, H 63 11,1)"

289 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 213:

"Bei einer Kettenanstiftung muss der Anstifter dégestlichen Tater nicht kennen; es reicht aus, weneinerseits die
Person kennt, die unmittelbaren Empfanger seindioAlerung - also nachstes Glied in der Kette ,-usid andererseits den
konkreten Personenkreis, aus dem der Tater stamineénDie Angeklagten wussten, dass sich ihre Erglingen an den
Minister fir Nationale Verteidigung bzw den chefr derenztruppen richteten und ausfilhrende Tater Atgge der
Grenztruppen sein wirden. Auch die genaue Indivisieaung des Opfers ist nicht erforderlich."

20 yrteil BGH, p. 22-23, APH:

"Die vom Landgericht vorgenommene rechtliche Bewegtdes Verhaltens der Angeklagten nach dem Recli2@Br trifft
zu.

(...) Nach dem Recht der DDR setzt Anstiftung néamlicinaus, dass der Angestiftete rechtswidrig und \plisk einen
Straftatbestand verwirklicht. Die Anstiftungshantiumuss gegentiber einem bestimten Téater erfolgensialm auf eine
konkret bestimmte Straftat beziehen; der Vorsatzst Ainstifters muss sich auf alle wesentlichen Unustader betreffenden
Straftat erstrecken.

Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Es ist nicht erforderlich, dass der Anstifter ininge Vorstellung alle Einzelheiten des spéateren Balsensablauf
aufgenommen hat, insbesondere Tatort, Tatzeit Tatdpfer und die jeweils unmittelbar handelnde &erfir jeden
Einzelfall individuel kennt. Danach genlgt es, daws Anstifter weisst, dass aufgrund der von ihnmamkassten
Massnahmen, unter anderem Minenverlegung, Fligalru Tode kommen kdnnen."

21 Urteil BGH, p. 29-31, APH:

"Es gibt aber Fallgruppen, bei denen trotzt einesingeschrankt verantwortlich handelnden Tatmétider Beitrag des
Hintermannnes nahezu automatisch zu der von dieBetarmann erstrebten TatbestandsverwirklichungtfiBolches kann
vorliegen, wenn der Hintermann durch Organisativnktiren bestimmte Rahmenbedingungen ausnutztrhiatie derer
sein Tatbeitrag regelhafte Ablaufe ausldost. DegariRahmenbedingungen mit regelhaften Ablaufen kommsresondere
bei staatlichen, unternehmerischen oder geschaftsbian Organisationsstrukturen und bei Befehlshitian in Betracht.
Handelt in einem solchen Fall der Hintermann in ieis dieser Umstande, nutzt er insbesondere aigchirtbedingte
Bereitschaft des unmittelbar Handelnden, den Tadhdstu erfillen, aus und will der Hintermann defolgrals Ergebnis
seines eigenen Handelns, ist er Tater in der Fattelbarer Taterschatt.

(...) Eine so verstandene mittelbare Taterschaft wicthit nur bei Missbrauch staatlicher Machtbefugaisondern auch in
Fallen mafiadhnlich organisierten Verbrechens inr&&ptkkommen, bei denen der raumliche, zeitliche hisdarchische
Abstand zwischen der die Befehle verantwortendera@sgtionsspitze und den unmittelbar handelnderrgagoeitsteilige
Mittaterschaft spricht.Auch das Problem der Veramtlichkeit beim Betrieb wirtschaftlichen Unternehmkisst sich so
I6sen.”

272 ponklageschrift, p. 778-779, APH:

"Obwohl im Grenzgesetz und in den Schusswafengebsiestimmungen der Verhaltnismassigkeitsgrundsatauliert
war, bewirkteten die Angeschuldigten, dass die Befg der einzelnen Grenzsoldaten an diesen Vofsehrivorbei
erfolgte. Den einzelnen Grensoldaten waren die Sshaffengebrauchsbestimmungen bzw das Grenzgesetzist gar
nicht bekannt. Diesen wurde vielmehr stets eingaschGrenzdurchbriiche seien notfalls auch mitiehdin Schiissen zu
verhindern, "Grnzverletzer" zu "vernichten". Gelagsg einem Grenzsoldaten, einen sogenannten Gremmduch zu
vereiteln, so wurde er belobigt und mit einer Geddmie belohnt, und zwar auch dann, wenn er sichtném die
Voraussetzungen des Grenzgesetzes bzw der Schfegswyedfrauchsbestimmungen gehalten hatte."

23 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 213:
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"Die Angeklagten wussten, (...) dass die Tétung vtiicltlingen an der Grenze Unrecht war. Dieses Uhirbaben sie

jedoch aus politischen Erwagungen in Kauf genomnse.haben das (vermeintliche) Staatsinteressegammachtiger

Entscheidung lber das Rechtsgut des Lebens desneinzBlirgers gestellt. Einen solchen Vorrang kera#t 8tGB der

DDR trotz der Betonung der staatlichen und geselffidieen Interesen nicht. Es ist auch nicht etwaisklar gefasst, dass
der Eindruck der Nachrangigkeit des RechtsgutesLabens des einzelnen Biirgers entstehen konnte. Sfelist die

herausragende Stellung dieses Rechtsgutes allg&eieamnt.”

274 cette partie de I'accusation ne concerne pasdissaccusés - Kessler, Streletz et Albert - colesguels le procés a été
poursuivi jusque la prononciation de sentence. iEAtaccusation se rapporte aux 6 accusés costfedks le proces a été
ouvert. L'extait cité de I'Acte d'accusation coneeles accusés pour lesquels le proces a été sluspemaison de santé. (E.
Honecker, E. Mielke et W. Stoph)

275 Anklageschrift, p. 773-774. APH:

"Bis zum Inkrafttreten der Verfassung der DDR vom priA1968 standen die Handlungsweisen der Angesiidein
vielmehr im Widerspuch zu dem bis dahin geltenderfassungsrecht. Die Verfassung der DDR vom 7 Gxtd®49, die
durch die spatere Verfassung vom 6 April 1968 etsetirde, gewahrleistete durch Art.10 Abs. 3 Satusdricklich das
Recht auf Auswanderung. Eine die Ausreisefreihestbginkende Regelung, die gemass Art.10 Abs. 323atiassig war,
wurde bis zum Inkrafttreten der Verfassung vom &ilAp968 nicht erlassen. Durch das Passgesetz @R Bom 15
September 1954, das den Grenzibertritt vom BegizsePasses oder Visums abhéngig machte, aberraggite, unter
welchen Voraussetzungen die Ausstellung eines Past® Visums versagt verden konnte, und das agicle Mdglichkeit

der gerichtlichen Uberpriifung der diesbeziiglichererwaltungsentscheidungen vorsah, wurde das Recht auf
Ausreisefreiheit nicht beschrankt, sondern prakteafgehoben.

Die Massnahmen der Angeschuldigten dienten dazuddea Verfassungslage widersprechende Ausreisavaibmotfalls
tédlich wirkender Gewalt durchzusetzen. Sie wareshdlb ebenso wie das Passgesetz selbst gemdsalist.1 Satz 1 der
Verfassung der DDR vom 7 October 1949 verfassungayid

278 anklageschrift, p. 774-775, APH:

"Der Verhalten der Angeschuldigten verstiess waitegen Art. 12 Abs 2 der Intrnationalen Konventigrer zivile und
politische Rechte vom 16 Dezember 1966, der, nacliizRating am 2 November 1973, am 23 Méarz 1966én ADR in
Kraft getreten war.

(...) Diese Bestimmung lautet:
"Es steht jedem frei, jedes Land, auch sein eigemegerlassen.”

(...) Durch Art. 8 Abs. 1 Satz 1 der Verfassung haith die DDR ausdricklich zur Verbindlichkeit diesgigemein
anerkannten Regeln des Vélkerrechts bekannt."

27T Anklageschrift, p. 776-777, APH:

"Die Anordnungen und Beschlisse des NVR, die datmsenden Schusswaffengebrauchsbestimmungen savetdR6,
27 des Grenzgesetzes der DDR vom 25 Marz 1982 ihidung mit Art. 213 Abs 3 StGB/DDR kénnen aber uriedgfig
davon, dass durch sie hdherrangiges positives Reehitzt wurde, nicht als beachtliches RegelwenkEdiillung einer
staatlich vertretbaren Ordnungsaufgabe angeseheleme

(...) Zur Sicherung des Fortbestandes des der Bevilgeder DDR aufgezwungenen Herrschaftsystems waaeh der
Gesetzeslage und deren Handhabung durch die cit@sitliOrgane der DDR gegen Blrger der DDR, die vormifire
Recht auf Ausreise Gebrauch machen wollten, nicht die Verhangung von Freiheitsstrafe, sondern ad@h
Korperverletzung und sogar die Totung desjenigem, mdittels Flucht sein Menschenrecht auf Ausreisgliben wollte,
erlaubt.

(...) Derartige gesetzliche Regelungen und staatlilassnahmen verstossen in einem unertraglichen gagen das
Erfordernis materieller Gerechtigkeit. Sie missén Eingrifff in den Kernbereich des Rechts auf Leherd Freiheit
angesehen werden. Derartige Eingriffe dirfen albechdkein Gesetz und keine obrigkeitliche Massnakorgenommen
werden (BVG 3, 232; 6, 199: BGH St 2, 234, 237; 37,3563/364). Staatliche Massnahmen, die diesen b¢eeich
verletzen, sind deshalb unbeachtlich."

28 Urteil BVG, p. 23, APH:

"Dem richtig interpretierten Art. 27 Abs 2 Grenz®R hétte unter Beachtung der vom Wortsinn des Gesgerogenen
Grenzen und im Lichte der Verfassung der DDR undvierihr eingegangenen vélkerrechtlichen Bindungehos zum
Tatzeitpunkt ein Rechtfertigungsgrund fiir Falle deriegenden Art nicht entnommen werden durfere Bchutzrichtung
von Art. 103 Abs 2 GG werde also im vorliegendenl Racht verfehlt: Die Erwartung, das Rechte werdée in der
Staatspraxis zum Tatzeit, auch in Zukunft so angeivaverden, dass ein menschenrechtswidriger Retigtfegsgrund
anerkannt werde, sei nicht schutzwirdig."
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2% Urteil BVG, p, 21-22, APH:

"Er /der Rechtfertigungsgrund/ kénne vielmehr nunrdavegen Verstossen gegen hdherrangiges Recht uneebtziben,
wenn in ihm ein offensichtlich grosser Verstossege@rundgedanken der Gerechtigkeit und Menschlitzken Ausdruck
komme; der Verstoss miisse so schwer wiegen, dalis allen Vélkern gemeinsamen, auf Wert und Widee Menschen
bezogenen Rechtsiiberzeugungen verletze. Der Widetsples positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit mgssmertraglich
sein, dass das Gesetz als unrichtiges Recht derci@igieeit zu weichen habe. Dieser in der RadbrubkiscFormel
umschriebene Masstab, der zu Beurteilung schwenstigmnalsozialistischen Gewaltverbrechen herangezagprden sei,
gelte auch fur die Tétung von Menschen an der ohewgischen Grenze, obwohl diese nicht mit dem nalsoazialistischen
Massenmord gleichgesetzt werden kénne. Heute $miekretere Priifungsmasstébe hinzugekommen. Dienatienalen
Menschenrechtspakte béten Anhaltspunkte defiir, veemiStaat nach der Uberzeugung der weltweiten Rgehiteinschaft
Menschenrechte verletze. Von besonderen Bedeutiem isediesem Zusammenhang Art. 12 Abs 2 und Akb6 1 Satz 1
und 3 des Internationalen Paktes tber burgerliciiepolitische Rechte vom 19 dezember 1966."

B0 yrteil BVG, p. 41, APH:

"Der Hinweis der Beschwerdefiihrer auf Regeln, die alen Staaten oder von Staatengemeinschaften amtSder

Grenzen und zur Regelung des Grenzverkehrs erlagselen seien, treffe die Situation des Grenzregidersehemaligen
DDR nicht. Das Recht der Ein- und Ausreise sei in 8taaten der internationalen Voélkergemeinschaft insdesondere
auch in der BRD als Verwaltungsrecht ausgestaltetsainer Durchsetzung den Todesschuss einzusetzeshsalut

unverhaltnismassig. Das Grenzregime der DDR halbe siamit in einem unertraglichen Widerspruch zur@gedanken
der Gerechtigkeit und Menschlichkeit befunden. digkes treffe daher die Bewertung Radbruchs zu, dechinem Recht
die Geltung zu versagen sei, das in einem so @glichen Widerspruch zur Gerechtigkeit stehe, diess Gesetz als
unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen Habe.

21 Urteil BVG, p. 47-48, APH:

"Im Interesse von Rechtssicherheit und Gerechtigleiahrleistet Art. 103 Abs. 2 GG, dass im Bereiet 8trafrechts, auf
dessen Grundlage der Staat in die Personlichkditdas schwerwiegendste eingreifen darf, nur dere@gsber die
strafwiirdigen Rechtsgutsverletzungen bestimmt. Dreget in Art. 103 Abs. 2 GG dadurch seinen Ausé#lrugass die
rechtsstaatliche Gesetzesbindung zu einem stréPgdamentsvorbehalt verscharft wird.

(...) Art. 103 Abs 2 GG schiitz davon, dass die Bewerides Unrechtsgehalts der Tat nachtréglich zunnfddaes Taters
geandert wird (vgl BVerGe 46, 188 /193/). Deshalbigiet er auch, einen bei Begehung der Tat gedetbicegelten
Rechtfertigungsgrund weiter anzuwenden, wenn digs@eitpunkt des Strafverfahrens entfallen ist."

2 yrteil BVG, p. 50, APH:

"Das strikte Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs @ fthdet - wie dargelegt - seine rechtsstaatlicheh®ertigung in der
besonderen Vertrauensgrundlage, welche die Stetigedragen, wenn sie von einem an die Grundreghbeindenen
demokratischen Gesetzgeber erlassen werden. Dissmdere Vertrauensgrundlage entféllt, wenn deeran8taat fiir den
Bereich schwersten kriminellen Unrechts zwar Sttladtstdnde normiert, aber die Strafbarkeit gleicHwdhrch
Rechtfertigungsgriinde fiir Teilbereiche ausgeschiobsdte, indem er lber die geschriebenen Normeawukiau solchem
Unrecht aufforderte, es begiinstigte und so dieein\@lkerrechsgemeinschaft allgemein anerkanntensgleenrechte in
schwerwiegender Weise missachtete. Hierdurch séézt@rager der Staatsmacht extremes staatlichescbit, das sich nur
solange behaupten kann, wie die daflir verantwbgl8taatsmacht faktisch besteht.”

23 Urteil BVG, p. 50, APH:

"In dieser ganz besonderen Situation untersagGeast materieller Gerechtigkeit, das auch die Aacptder vélkerrechtlich
anerkannten Menschenrechte aufnimmt, die Anwendeings solchen Rechtfertigungsgrundes. Der strikteut2cvon
Vertrauen durch Art. 103 Abs. 2 GG muss dann zurétdn. Anderenfalls wirde die StrafrechtspflegeBlendesrepublik
zu ihren rechtsstaatlichen Pramissen in Widerspgecaten."

24 Urteil BVG, p. 51, APH:

"In diesem Zusammenhang haben der Oberste GerifHtghdie britische Zone und ihm folgend der Burgizréchtshof zu
der Frage Stellung genommen, ob die Unbeachtlittdieer Norm wegen eines schweren Verstosses dgifegrrangige
Rechtsprinzipien nachtraglich zur Strafbarkeit fithkann. Sie haben die Auffassung vertreten, es&dfworschriften und
Anordnuingen geben, denen trotz ihres AnspruchshiRae setzen, der Rechtscharakter abzusprechemeitisie jene
rechtliche Grundséatze verletzten, die unabhangigjeder staatlichen Anerkennung gelten; ver sidbh&m Vorschriften
entsprechend verhalte, bleibe strafbar. (vgl OGR, 31 ff; BGH St 1, 391 /399/; 2, 173 /177/; 242338/; 3, 110 /128,
3, 357 /362f. 7)
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Der BGH hat darauf hingewiesen, in solchen Fallerdevglas Verhalten der Tater nicht an Massstabereggan, die erst
spater allgemeine Geltung erlang hatten. Auch wérden nicht zugemutet, die Frage nach Recht odeedbin aufgrund
zur Tatzeit noch nicht oder nicht mehr giiltiger d¥stdbe beantworten zu missen. Es sei nicht amneneldass den
Tatern massgebliche, fir das menschliche Zusamivemlenentbehrliche Grundsatze, die zum unantastéembereich
des Rechts gehdren, nicht auch schon zur Tatzeinipekewesen seien (vgl BGH St 2, 234 /239/)."

25 Urteil BVG, p. 52, APH:

"Das BVG war bisher mit dem Problem des "gesetzticHarechts" nur im ausserstrafrechtlichen Bereidagdse. Es hat in
Betracht gezogen, dass in Féllen eines unertraglitiielerspruchs des positiven Rechts zur Gerechtiglesi Grundsatz
der Rechtssicherheit geringer zu bewerten sein ldsander der materiellen Gerechtigkeit. Es hat daaoh auf die
Ausfuhrungen von Gustav Radbruch (SJZ 1946, s. l0&tistav Radbruch Gesamtausgabe Band 3, 1990, dikenbon
W. Hassmer, s. 83 ff./), insbesondere die sogeraRatibruch'sche Formel, Bezug genommen. (vgl BVer@es/232F./;
6, 132 /198 f./; 6, 389 /414 f./) Dabei hat es rfedir betont, das eine Unwirksamkeit des positivenhBeauf extreme
Ausnahmefalle beschrénkt bleiben muss und eines biogerechte, nach gelduterter Auffassung abzutelen@esetzgebung
durch das auch ihr innewohnende Ordnungselemerit Rechtsgeltung gewinnen und so Rechtssicherheiffesnhigann
(vgl BVerGe 6, 132 /199/; 6, 389 /414f./). Indesbaibe gerade die Zeit nationalsozialistischer tdaaf gezeigt, dass der
Gesetzgeber schweres "Unrecht" setzen kénne (vgk®&&, 225 /232/; 23, 98 /106/) und deshalb einemiNwegen
unertraglichen Widerspruchs zur Gerechtigkeit variafig an der Gehorsam zu versagen sei (vgl BVerGO23106/; 54
167 £.1)."

28 Urteil BVG, p. 54, APH:

"Gegen das Ergebnis, dass der nach der Staatspestshende Rechtfertigungsgrund fur die Tétung"@enzverletzern"
als extremes staatlichen Unrecht unbeachtlictkésinen die Beschwaedefiihrer nicht einwenden, dastRech.eben und
das Recht auf Freiziigigkeit seien nach den Vordtdnifdes Internationalen Paktes Uber birgerlichees politischen
Rechte nicht vorbehaltlos gewahrleistet; auch deat@ahe Rechtsstaaten westlicher Pragung sahemen gesetzlichen
Vorschriften unter bestimmter Voraussetzungen,eashdere im Zusammenhang mit der Verfolgung unthBbme von
Straftatern, den Schusswaffengebrauch ausdrickiich Zwar trifft es zu, dass die gesetzlichen Vbrdten der DDR,
soweit sie den Schusswaffengebrauch an der innmclen Grenze regelten, den Vorschriften der BRD idier
Anwendung unmittelbaren Zwangs im Wortlaut entspeac Die in den angegriffenen Urteilen getroffefr@stiegungen
ergeben jedoch, dass die Gesetzeslage von Befehtatagiert war, die fir eine Eingrenzung des Schaffsmgebrauchs
nach den Massstdben des Verhaltnismassigkeitsgresskeinerlei Raum liessen und den AngehdrigenGaenztruppen
vor Ort die Auffassung ihrer Vorgesetzten, letzladgs Nationalen Verteidigungsrates, vermittelt@rghzverletzer seien zu
"vernichten", wenn der Grenzibertritt mit anderenttélh nicht verhindert werden kénne. Die Unterardg des
Lebensrechts des Einzelnen unter das staatlichereb#e an der Verhinderung von Grenzlbertrittenrtdifzur
Hintansetzung des geschriebenen Rechts gegenilbeErflandernissen politischer Zweckmassigkeit. Sier waateriell
schwerstes Unrecht."

287 Urteil Landgericht, in: Neue justiz, 1994, 5,195:

"Es hat jedoch keinen Einfluss auf die Entscheidusty mdglicherweise auch andere Staaten sich véketswidrich
verhalten haben."

288 Urteil Landgericht, in: Neue Justiz, 1994, 5, 951

"Den Antrag des Angeklagten Kessler vom 2 Septenit#93 auf Vernehmung des ehemaligen Innenminisiers
Bundesrepublik, Herr..., hat die Kammer abgelehntsafatliche behaupteten Tatsachen aus tatsachlichiemdén fir die
Entscheidung ohne Bedeutung waren (Art. 244 Abs.a& 2 Alternative2 StPO). Die Fragen, wie die Psader
Grenzsicherung beim Bundesgrenzschutz ist (Punkie & des Antrages), wie der Bundesgrenzschutz ez zur DDR
im Vergleich zu denen zu anderen Landern bewadhtmkie 9 bis 14 des Antrages), wie die drei Wekdkn mit
militdrischen Sperrgebieten verfuhren (Punkte 19 B2 des Antrages) und wie viele Personen durclegiidhen
Schusswaffeneinsatz in der BRD getotet worden sinohKP24 des Antrages), stehen in keinem Zusammenhander
Frage, ob die DDR berechtigt war, Flichtlinge, é@iglich von ihrem Ausreiserecht Gebrauch machelitemp zu téten."

289 Anklageschrift, p. 742, APH:

"Im Ubrigen hétten nicht die fur die Verminung vasgortlichen, sondern die "Grenzverletzer" Toétungsamlich
Selbstétungsabsicht gehabt, da die verminten Gbschaitte durch entsprechende Hinweisschilder alshe deutlich
gekennzeichnet gewesen seien."

290 Erklarung Streletz, Anlage Il zum Protokoll vom Dézember 1992, p. 8, APH:

"jeder, der in ein Minenfeld gelangen ist, dieseutwahrnehmung und Kenntnis der tatsachlichen Gefafpetan hat.”

291 Einlassung Zeuge B., Anlage | zum Protokoll vomugist 1993, p. 10, APH:
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"die Menschen, die - wissend um die Gefahren, dielem Versuch des illegalen Grenzibertritts vedmmwaren - verletzt
oder getdtet wurden”

292 Anlage | zum Protokoll vom 5 August 1993, p. 2&Hk

"Wer alle Warnungen missachtend versuchte, die Miperre zu Uberwinden, trug wissentlich und wolieimtdas damit
verbundene Risiko.

So bedauerlich und bitter Verletzungen oder Tétanderch die Minen auch sind, niemand konnte verstibk eine
Minendetonation auslésen.”

293 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD&8zember 1992, p. 20-21, APH:

"Wer seinem Volk das Recht auf Arbeit und das Readh¥ohnung verweigert, wie das in der BRD der Fdllngmmt in
Kauf, dass zahlreichen Menschen ihre Existenz gemmmwird und sie keinen anderen Ausweg sehen aldem Leben zu
scheiden. Arbeitslosigkeit, Obdachlosigkeit, Dragéssbrauch, Beschaffungskriminalitat, Kriminalitddeihaupt sind alle
das Ergebnis der politischen Entscheidung fiir dieiate Marktwirtschaft. Selbst anscheinend so isclit neutrale
Entscheidungen wie die Beschwindigkeitbegrenzunglaubbahnen sind Folgen einer Staatsverfassundeimicht die
freigewahlten Politiker, sondern die nicht gewahNirtschaftsbosse das Sagen haben."”

2% Honecker Erklarung, Anlage Il zum Protokoll véDezember 1992, p. 13, APH:

"1933 haben bekanntlich sehr viele Deutsche irefréVahlen NSDAP gewdhlt und der Reichsprésident étibdrg, der
schon 1932 ebenfalls frei gewahlt worden war, hdblAHitler dann ganz demokratisch zum Reichskanblerufen.
Anschliessend haben die politischen Vorlaufer wrseetablierten Parteien mit Ausnahme der SPD dem
Erméachtigungsgesetz zugestimmt, das Hitler dikistbe Vollmachten verlieh. Nur die Kommunisten &attvor den
genannten Wahlen gesagt: "Wer Hindenburg wahlt,|tHitler, wer Hitler wahlt, wahit den Krieg". Beied Abstimmung
zum Erméachtigungsgesetz waren die kommunistischdrgedrdneten bereits aus dem Reichstag entfernt.e Viel
Kommunisten waren inhatftiert oder lebten illegath&n damals begann mit dem Verbot der Kommunis&nUtergang
der Demokratie in Deutschland.”

29 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vovb@zember 1992, p. 25, APH:

"Der Prozess offenbart seine politische Dimensita Rrozess gegen Antifaschisten. Zu einer Zeitdén der rechte
neonazistische Mob unbestraft auf den Strassen falander verfolgt und wie in Moélln ermordet werd zeigt der
Rechsstaat seine ganze Kraft bei der Verhaftung dstmerenden Juden und eben bei Verfolgung von Konisten. Hier
fehlt es auch nicht an Beamten und Geld. Das aitsemwir schon einmal.

Resumiert man den politischen Inhalt dieses Progessestellt er sich als Fortsetzung des Kalterdés, als Negierung des
neuen Denkens dar. Er enthillt den wahren poliéisdBharakter dieser Bundesrepublik.

(...) die deutsche Justiz fuhrt politische Prozeateregiere noch Wilhelm II. Sie hat die voriiberygdte liberale politische
"Schwache", die sie nach 1968 lberfiel, wieder waden und ihre alte antikommunistische Hochformdergewonnen."

29 Honecker Eklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 2-3, APH:

"Der deutsche Rechtsstaat hat schon Karl Marx, Audebel, Karl Liebknecht und viele andere Soziatistend
Kommunisten angeklagt und verurteilt. Das Dritte dRehat dies mit den aus dem Rechtsstaat der Weirrapublik
Ubernommenen Richter in vielen Prozessen fortgesetz,denen ich selbst einen als Angeklagter etheltte. Nach der
Zerschlagung des deutschen Faschismus und desshitlees brauchte die BRD nicht nach neuen StaatBanwind
Richtern zu suchen, um erneut Kommunisten massesftraftechtlich zu verfolgen, ihnen mit Hilfe derbgitsgerichte
Arbeit und Brot zu nehmen und sie mit Hilfe der Valtwngsgerichte aus dem offentlichen Dienst zueenén oder sie auf
andere Weise zu verfolgen. Nun geschieht uns das,umnseren Genossen in Westdeutschland schon ibG#gnlahren
geschah. Es ist seit ca. 190 Jahren immer diehgléddillkir.

Die Politiker und Juristen sagen, wir missen dienkmnisten verurteilen, weil wir die Nazis nicht weeilt haben. Wir
mussen diesmal die Vergangenheit aufarbeiten. (ie MIahrheit ist, dass die westdeutsche Justiz digsg\hicht bestrafen
konnte, weil sich Richter und Staatsanwalte nichistdestrafen konnten. Die Wahrheit ist, dassbdiedesdeutsche Justiz
ihr derzeitiges Niveau (...) den Ubernommenen Nagislankt. Die Wahrheit ist, dass die Kommunister, DIDR-Burger
heute aus den gleichen Griinden verfolgt werdendanen sie in Deutschland schon immer verfolgt wnrdNur in den 40
Jahren der Existenz der DDR war das umgekehrt. Bidsesdumnis muss nun "aufgearbeitet" werden."

297 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll véhDezember 1992, p. 2, APH:
"Der Rechtsstaat BRD ist kein Staat des Rechts, somite$taat der Rechten."

2% Beweisantrag der Verteidigung Albrecht, Anlagezlim Protokoll vom 2 September 1993, p. 3, APH:
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"Es besteht kein Zweifel daran, wir haben es mehrfzetont, die DDR war im Bezug auf die Schutzredete Blirgers vor
staatlicher Macht kein Born der Humanitat. Am existan fand dies unbestritten im Grenzregime seingsdAick. Dem
entspach ein propagiertes Gesellschaftsverstandalshes eine Identitdt der Interessen von StadtRiirger unterstellte,
die es in der Realitéat so nicht gab. Andererseitgitzée die DDR zum Beispiel ihre Blrger vor einer dganokriminalitat,

die jahrlich wieviel Tausend in der BRD das Lebentéissie schiitzte sie vor sozialer ExistenzangdtAmbeitslosigkeit.

(...) Auch dies war dem Grenzregime geschuldet.”

299 Beweisantrag der Verteidigung, APH:

"Recht und Unrecht haben in jeder Gesellschaft iedene Dimensionen, d.h. nicht, dass sie gegeméénaaufgewogen
werden kénnen."

300 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 20, APH:

"Das Urteil der Geschichte Uber die DDR kann nicbfélit werden, ohne dass die Ereignisse Beriickgichfinden, die
sich in der Zeit der Existenz der DDR auf Grund Aleseinandersetzung zwischen den beiden Blockenderan Landern
abspielten. Ich meine dartber hinaus auch, dagtsspbé Handlungen nur aus dem Geist ihrer Zetbewrteilen sind. Wenn
Sie die Augen davor verschliessen, was von 1961389 in der Welt ausserhalb Deutschlands passidgitanen Sie kein
gerechtes Urteil fallen."”

301 Einlassung Zeuge K., Anlage Il zum Protokoll vamniJ1993, p. 1, APH:

"Die Grenzziehung war das Ergebnis eines welthimthen Prozesses, auf den die Angeklagten keingtugs hatten. Nach
meinen Kenntnissen sitzen hier drei Manner aufAtgdagebank, stellvertretend fur Politiker in OstduWest, die noch vor
knapp 4 Jahren keine andere Mdglichkeit fir diebifitat in Europa sahen als die Sicherung der GeanXeiner der
Beschuldigten hatte die Mdglichkeit - selbst wene®hatte wollen - das Grenzregime zu verandem dénzen, die quer
durch Europa gingen, und die beide Weltsysteme umititdrischen Blocke trennten, waren Geburten der
Nachkriegsordnung.

(...) Tote gab es bedauerlicherweise auf beiden SeBinsind eine Folge der Spaltung Europas und Dlelatsds. Sie
kénnen nicht allein der DDR(...) angelastet werdiar sitzen keine Kriminellen, sondern Gefangene idalten Krieges."

302 Einlassung Zeuge B., Anlage | zum Protokoll vomugést 1993, p. 9-10, APH:

"Die militarische Sicherung der Staatsgrenze zu®Amit all ihren Konsequenzen war ein Ergebnis iaken Krieges,
der in allen Erdteilen grosse Opfer gekostet hat.

(...) Die Verletzten und Toten auf beiden Seiten gehdzu den tragischen Folgen der Politik des KaKeeges, die
sowohl von den Staaten der NATO als auch von ddesiWarschauer Vertrages gefiihrt wurde.

Diese Politik muss deshalb auch gemeinsam veratetwegrden.”

%93 Einlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom pt8mber 1993, p. 14-15, APH:

Wenn also den bedauerlichen Opfern an der Staatsgdurch strafrechtliche Verfolgung und Verurteguder Schuldigen
Gerechtigkeit widerfahren soll, dann muss man ine® politischen Prozes die fir die Politik des &altKrieges
Hauptverantwortlichen beidedeutschen Staaten und beidaktsysteme vor Gericht stellen und sorgsam privfen in

welcher Form und mit welcher Intensitét zur Enticlg und periodischen Zuspitzung der Ost- und Wstifrontation

beigetragen hat.

Die politischen und militdrischen Fihrungsdokumede DDR und ein grosser Teil der Beschlisse des dNaner
Vertrages stehen lhnen zur Verfligung, ziehen SieDdikumente der BRD und der NATO hinzu und vergleicBee die
Absichten, Handlungen und Ziele beider Seiten, ichdin sicher, dass dabei die Politik der DDR ume iReprasentanten
nicht schlecht wegkommen werden.

Wenn aber in den laufenden und in kiinftigen Stréeen, wie bisher, der Anteil und die Verantwogudes Westens im
Kalten Krieg beharrlich ausgeblendet oder sogaguggiet wird, dann wird zwangslaufig neues Unreelsthaffen und die
innere Spaltung Deutschlands vertieft."

304 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 15, APH:

"Es war eine Politik der nichtkriegerischen Agressidie die BRD gegen die DDR fiihrte. Es war diesFdien des Kalten
Krieges auf deutschen Boden. Es war diese Poligkzar Mauer fiihrte.

(...) Sie /die BRD/ nutzte diese vielfache Uberlegenbegeniiber der DDR in jeder Hinsicht, besonders a@aeéurch aus,
dass die DDR-Burgern materielle Vorteile versprasienn sie ihr Land verliessen. Viele DDR-Biirger ezlaglieser
Versuchung und taten dass, was die Politiker der B&Dihnen erwarteten: sie "stimmten mit den Flisdgn

305 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 15-16, APH:
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"Die DDR und die mit ihr verbiindeten Staaten dessalzuer Vertrages gerieten in eine schwierige ituaDie Politik
des roll back schien in Deutschland zum Erfolgi#wén. Die NATO schickte sich an, ihren Einflusgen bis an die Oder
Zu erweitern.

Durch diese Politik entstand 1961 eine Spanunggsitu in Deutschland, die den Weltfrieden gefatedBie Menschheit
stand am Rande eines Atomkrieges. In dieser Situatiso beschlossen die Staaten des Warschaueadéestden Bau der
Mauer."

308 Einlassung Zeuge B., Anlage | zum Protokoll vomugst 1993, p. 3, APH:

"Sie forderten immer von mir, alles zu tun, um Gmamischenfalle zu verhindern bzw Provokationen vierritorium der
BRD und Westberlins aus - von denen es jahrlich nmefirausend gab - nicht zu Grenzzwischenféllen aiteswveu lassen.”

307 Einlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom @#ést 1993, p. 11, APH:

"Dieses Urteil des BVG wurde in den zurlickliegendbrdn im breiten Masse zur Manipulierung ausreitigeid DDR-
Birger missbraucht. lhnen wurde, ganz im Sinne dateK Krieges, wider besseren Wissens immer wisdggeriert, dass
diese Grenze von jeden Deutschen, zu jeder Zeitaimjbdem beliebigen Ort passiert werden darf, ddicle dabei der
Rechtsverletzung schuldig zu machen."

308 Beweisantrag, Anlage | zum Protokoll vom 1 AprioB9p. 3, APH:

"Die ehemalige UdSSR-Militarfiihrungsspitze hat ddméber den Stab der GSSD (Gruppe der sowjetisShreitkréafte in
Deutschland) der DDR vorgegeben, welche Straftaébdst im Zusammenhang mit Grenzverletzungen zu fechaind.
Dort wird unter Ziffer 7 ein ganz besonderer Vorganst bei zweimaligem Lesen deutlich :

"Angehorige der deutschen Grenzpolizei bei vorigtem Ubertritt in die Bundesrepublik scharfer zuraréwortung zu
ziehen, wobei derartige Ubertritte nicht als Désaing, sondern als Verrat der DDR auszulegen sind "

Dies ist keine Empfehlung, dies ist keine Bitte,sdist ein Befehl, wie die DDR ihre Rechtsvorschriftemd Gesetze
auszuarbeiten habe. Man wird wohl dies auch alneBeleg fir die tatséchlich fehlende Souveranitaehen konnen."

309 Erklarung Streletz, Anlage Il zum Protokoll vom Dézember 1992, p. 7-8, APH:

" Bei allen politischen Gesprachen und Erértungeer itiie Situation zwischen der BRD und der DDR wurde vo
westlichen Politiker immer hervorgehoben, dassRtiitik der DDR letztendlich von der Sowjetunion uetiztendlich von
den Ergebnissen des Zweiten Weltkrieges bestimmieviMan dachte der DDR dabei die Rolle eines Setedliaates zu."

310 Erklarung Honecker, Anlage Il zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 10-11, APH:

"Wabhr ist, dass der Bau der Mauer auf einer SitalgrgStaaten des Warschauer Vertrages am 5 Aug64tih9Moskau
beschlossen wurde. (...) Wir alle, die wir in denata des Warschauer Vertrages damals Verantwottuggn, trafen
diese politische Entscheidung gemeinsam."

311 Einlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom ptS8mber 1993, p. 9, APH:

"wurde auf der Grundlage und in Durchsetzung dekl&Eung der Regierungen der Warschauer Vertragsstaaom 12
August 1961, das Grenzregime verscharft und mit d@demmassigen pionier- und signaltechnischen Ausbau
Staatsgrenze begonen.”

312 7euge K., Anlage Ill zum Protokoll vom 9 August9m p. 2, APH:

"Alle Mitgliedsstaaten waren nach Art. 5 des Veges verpflichtet, "die Unantastbarkeit ihrer Grenead Territorien zu
garantieren”. Dies entsprach den strategischenebgen aller Paktstaaten. Deshalb war das Grenmegin der Ostsee bis
zum Schwarzen Meer quer durch Europa éhnlich. Kalee Staaten konnte — selbst wenn er es héattemvellohne Bruch
mit der Sowjetunion aus dem Vertrag austreten ¢sigtgarn 1956 und CSSR 1968).

(...) Alle standen unter Bindniszwang, der sich ausdf-West-Konfrontation ergab. (...) Heinz Kesslad tFritz Streletz
hatten weder Einfluss auf den Inhalt noch auf déetMagsverlangerung, folglich auch nicht auf diepflichtungen, die sich
daraus flr die DDR ergeben."

313 Zeuge K., Anlage Il zum Protokoll vom 7 Juni 19932, APH:

"Die Angeklagten waren gemass der Verfassung derR Dizreidigt, die Unverletzlichkeit der Staatsgrenzam
gewahrleisten und die Waffenbriiderschaft mit demeéen der Sowjetunion und anderer sozialistischeat&h zu pflegen.
Etwas anderes zu tun, ware Hochverrat gewesen.

(...) Die getroffenen Festlegungen aller Partei- Gtaltschefs des Warschauer Paktes waren fir dienskg Volksarmee
Bindnisverpflichtungen. (...) Keiner der AngeklagteeeMdglichkeit hatte, diese Beschliisse zu umgetseseiedenn unter
Verrat von Bundnisinteressen."
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314 Beweisantrag Verteidigung Kessler, Anlage V zunmtékoll vom 2 September 1993, p. 5-6, APH:
"Der Zeuge wird bekunden (...)

15. dass er aus Berichten seines Ministeriums weigss auch von der Tschechoslowakei aus in erhebficMasse
Fluchversuche zur BRD unternommen wurden. Zum TeilBdrgern aus der ehemaligen DDR, zum Teil auch vagesii

aus der Tschechoslowakei, wobei in erheblichem Mdss Fluchtversuche durch den Einsatz von Schdfswdurch die
Grenzbeamten der Tschechoslowakei verhindert wyidiess es hier wiederholt zu tédlichen Verletzurigan.

16. dass ihm auch Kenntnis aus den Grenzvorfalldachen Ungarn und Osterreich bekannt waren, wafalie Biirger
aus der ehemaligen DDR Ungarn in Richtung Osterre@rtassen wollten; auch hier dies mit Einsatz vehuSswaffen
verhindert wurde, was zum Teil auch tédlichen Folbatte.

17. dass zum Teil fir bestimmte GrenzabschnitteTdighechoslowakei ihre Grenze zur Bundesrepublikidedland mit
Minensperren versehen hatte."

315 Anklageschrift, p. 740, APH:

"dass es weder Uberhaupt einen "Schiesshefehl" einelrdem Grenzgesetz entgegenstehende Weisudgndeschuldigten
Honecker oder eines anderen Verantwortlichen gagahbe"

318 Anklagescht, p. 755, APH:

"Der Schusswaffengebrauch an der Staatsgrenzestfengsten Bestimmungen untergeordnen gewesefi..9ehabe es

weder schrifftiche noch mindliche Befehle oder Weigen gegeben, die zu Toétungshandlungen an dez&gefihrt

héatten. (...) ihm sei kein Fall bekannt, dass Aidgigle der Grenztruppen bestraft worden seien, sveilorbeigeschossen
héatten."

317 Erklarung Streletz, Anlage Il zum Protokoll vom Dézember 1992, p. 4, APH:

"Die mogliche Anwendung der Schusswaffe wurde abgglaus dem Art. 7 Abs 1 der Verfassung der DD, zwar als
staatlicher Auftrag der Volkskammer der DDR an dielgitive.

Danach waren die Staatsorgane verpflichtet, "di&taeiale Integritdt der DDR und die Unverletzligikihrer Staatsgrenzen
(...) sowie den Schutz und die Nutzung des Stabistes zu gewahrleisten”.

Aus diesem staatlichen Auftrag erwuchs einersaiess\Merpflichtung zum Handeln fir die dazu berufer@rgane und
andererseits die Verpflichtung des Staates, derkrfillung dieser Aufgabe handelnden Personen dierdarliche
Rechtssicherheit zu garantieren."

318 Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom 9 September31$0 14, APH:

"Wie ich bereits ausfiihrte, haben die Angehdrigen@renztruppen immer auf der Grundlage der Veufags der Gesetze
und anderen Rechtsvorschriften der DDR sowie besgmifbrderungen des Warschauer Vertrages gehamielsie
aufgrund der Lage an der Staatsgrenze als begriindetechtmassig anerkannt und im Dienst gesets, @ibht erlassen
haben.

So wurde zum Beispiel 1979 auf Beschluss der Volkskammit dem 3 Strafrechtsdnderungsgesetz dies®ttedhung fur
den illegalen Grenzibertritt geméass Art. 213 StGB Soauf 8 Jahre erhdht, ohne dass ein AngehérigieGGdenztruppen
hierauf irgendwelchen Einfluss gehabt hatte.

Es kann auch nicht Aufgabe oder Verantwortung vongehoérigen der Grenzsicherungsorgane sein (wie das
verschiedentlich von BRD-Gerichten gefordet wurd&, Rechtsmassigkeit geltender Gesetze zu prifensieléiberhaupt
in Frage zu stellen.”

319 Einlassung Zeuge B., Anlage | zum Protokoll vomugést 1993, p. 15, APH:

"Die im Grenzgesetz vom 25 Marz 1982 enthaltene iBesing "Anwendung der Schusswaffen" regelt einatbthe
Befugnis, ein Recht der Schusswaffenanwendung, adee Kerpflichtung zum Toten.

Sie erhélt zugleich die staatliche Zusicherungs @ vorschriftsgerechte Schusswaffenanwendungekgiraftat ist.”

320 Urteil BVG, p. 28-29, APH:

"Entgegen die Auffassung des Bundesgerichtshofepedeider Taten zur Zeit ihrer Begehung nach dem tRimshDDR
gerechtfertigt gewesen und héatte nach der damhiéngden Rechtslage nicht strafrechtlich verfolgtdesr konnen. Die vom
BGH nachtraglich vorgenommene abweichende Ausleguas Art. 27 GrenzG/DDR verstosse gegen das
Ruckwirkungsverbot. Das BGH habe sich mit seiner égishg bewusst Uber das positive Recht hinweggesgtriaus
Grunden der materiellen Gerechtigkeit eine Bestgfzun rechtfertigen. Damit sei die verfasungsmésSigiranke des Art.
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103 Abs. 2 GG lberschritten. Der Ruckgriff auf daemositive Recht nach Massgabe der sogenannten iRatmhen
Formel sei nicht haltbar.

(...) Andererseits dirfe das von der Verfassung gésth Vertrauen des Handelnden, dass sein Tun irBalder zur
Tatzeit geltenden Rechtsordnung als rechtmassigsahga werde, nicht erschittert werden."

321 Urteil BVG, p. 26-27, APH:

"Mit der Verminung der Staatsgrenze zur BRD undRkegelung, bei Grenzverletzungen von der Schusswagfeauch zu
machen, habe die DDR den legitimen Zweck verfolge iStaatsgrenze zu schiitzen. Die entsprechendé¢sRedthriften,
insbesondere das Grenzgesetz, hétten internation8kandards entsprochen. Art. 27 GrenzG /DDR, dem de
Schusswaffengebrauch lediglich als letztes Mitt@igesehen habe, habe sich in Ubereinstimmung mit délkerrecht
befunden. (...) Ein subjektives Recht auf Ausreiseehdie DDR-Verfassung ebenso wie das GG nicht vetg®s Auch
eine allgemeine Regel des Vdlkerrechts dieses mkalstiere nicht. Auf den IPBPR komme es schon diestieht an, weil
dieser in der DDR niemals in innerstaatliches Reetmisformiert worden sei.”

322 Urteil BVG, p. 28, APH:

"Ein uneingeschranktes Recht auf Leben eines Stagests kdnne dem Uberpositiven Recht nicht enthommegden. Jede
staatliche Rechtsordnung, auch die bundesdeutsctibalte insoweit gesetzliche Einschréankungen, issbéere im
Hinblick auf den Schusswaffengebrauch gegeniibaft8tern. (...) So enthalte etwa Art. 2 Abs. 2 der &orion zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten emagenerelles Tétungsverbot, verbiete die Tétmy Staats wegen
jedoch u.a. dann nicht, wenn es sich um eine omgkgamasse Festnahme oder darum handele, das Ergkomm
ordnungsgemass festgehaltener Personen zu vernhihder

%2 Einlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom t8mber 1993, p. 10, APH:

"Unter Berilcksichtigung der Einschétzung des Grayiares der DDR durch BRD-Gerichte als "Unrechtsgrenaretydarf
ich noch einmal daran erinnern, dass dieses RegirderiVollversamlung der UNO und in ihren relevan@rganen sowie
in der KSZE niemals angeklagt oder verurteilt wurde

Offensichtlich hat sich die Staatengemainschaftauah von dem Grundsatz leiten lassen: - dassesm@&echt noch lange
kein Unrecht ist — auch wenn es den unmittelbarachlWarn oder anderen Staaten nicht geffallt."

324 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 10, APH:

"Jeder macht sich vor der Geschichte so lachenvod er will"

325 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 20, APH:
"das Urteil der Geschichte uber die DDR kann nigiéilf werden, ohne dass(...)"

326 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 11, APH:

"Die deutsche Jurisprudenz macht das méglich. Muider Geschichte und dem gesunden Menschenvenstedhdie damit
nicht bestehen.”

327 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 17, APH:

"so werden Sie sich vor der Geschichte mit lhreteiUselbst richten."

328 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 16, APH:

"Bedeutende Politiker ausserhalb Deutschlands, @t in der BRD, erkannten nach 1961 an, dass ded&aMauer die
Weltlage entspannt hatte.

(...) Aus meiner Sicht hatte es weder den Grundlagerag noch Helsinki, noch die Einheit Deutschlagdgeben, wenn
damals die Mauer nicht gebaut oder wenn sie voiBeéendigung des Kalten Krieges abgerissen wordes. iz@swegen
meine ich, dass ich genauso wie meine Genossent nig keine juristische, sondern auch keine psaiite und keine
moralische Schuld auf mich geladen habe, als ictMauer ja sagte und dabei blieb."

329 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 12, APH:

"Wenn Sie diese politische Entscheidung fir faleefften und mir und meinen Genossen die Toten arMViderer zum
strafrechtliche Vorwurf machen, dann sage ich Ihrdia Entscheidung, die Sie fir richtig halten,té&fausende oder
Millionen Tote zur Folge gehabt.”

330 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 17, APH:

"Fragen muss man aber auch, was geschehen wéaray winuns so verhalten hatten, wie das die Anklade
selbstverstandlich vorausgesetz. Dass heisst, wandie Mauer nicht gebaut, die Ausreise aus deRO&dem zugebilligt
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und damit freiwilligt die DDR schon 1961 aufgegelfgitten. Man muss nicht spekulieren, um sich diesEmgse einer
solchen Politik vorzustellen. Man muss nur wisseas 1956 in Ungarn und 1968 in der CSSR geschehen ist

Genauso wie dort hatten auch 1961 in der DDR dielinnanwesenden sowjetischen Truppen intervefiexth in Polen
rief 1981 Jaruszelski das Kriegsrecht aus, um sdfehe Intervention zu verhindern.

Eine derartige Zuspitzung der Ereignisse, wie i@ der Anklage als selbsverstandliche politischeralische und
juristische Aktion von uns verlangt wird, hatte dRisiko eines dritten Weltkrieges bedeutet."

33! Einlassung Zeuge B., Anlage | zum Protokoll vomugist 1993, p. 7, APH:

"der so genannte Kalte Krieg de facto als Drittelt¥ieg bezeichnet werden muss. Dieser Krieg wusdkanntlich mit
unterschidlichen Mitteln — nicht zuletzt auch mititarischen — an vielen Stellen der Welt geftihrt.

Dass er nicht auch in Deutschland diese letzte Fanmahm, ist zu einem grossen Teil dem seit 196geéihrten
Grenzregime der DDR - (...) sowie dem besonnenen enahwortungsbewussten in Achtung von dem Leberagehen
Handeln hunderttausender Grenzsoldaten der DDRraedd

332 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 8, APH:

"Die Vorwirfe gegen mich bzw gegen uns richten sabo gegen Beschliisse des NVR, gegen Beschliisse eines
Verfasungsmassigen Organs der DDR. Gegenstand dfshkéms ist somit die Politik der DDR, das Bemiihes NVR die

DDR als Staat zu verteidigen und zu erhalten. Diesligik soll durch dieses Verfahren kriminalisiarérden. Damit soll die

DDR als "Unrechsstaat" gebrandmarkt und alle, diglibnten, zu Verbrechern gestempelt werden."

333 Beweisantrag Verteidigung Albrecht, Anlage IV zunot®koll vom 19 April 1993, p. 2, APH:

"Wie der bisherige Gang der Hauptverhandlungentzéiglten es Staatsanwaltschaft und Gericht abdrethtlich flr
bedeutsam, dass eine Grenze bestand, die

a) in der Weise vermint worden ist, dass ein Passigieser Grenze, in welcher Richtung auch immer jzene tddlichen
Risiko wurde und

b) ein Regelungszustand existierte, der es erlaubtgenggede erwachsene Person, die versuchte, diez&renne
staatliche Genehmigung zu passieren, von der SehffesGebrauch zu machen, um das UberschreiteGdmze zu
verhindern.

(...) Ob die unter a) und b) genannten Tatsache@dalish strafrechtliche Bedeutung haben ist zwischAeklage und
Verteidigung stritig. Aus Sicht der Verteidigunghyes dabei nicht nur um ein juristisches Problsondern die Bewertung
tangiert politische und historische Fragestellundgeie Aufklarung der Umstande, die zur ErrichtungduAusgestalltung
des Grenzregimes gefuhrt haben, steht somit inmeideekten Zusammenhang zur Frage, ob strafrebhtistevantes
Handeln tberhaupt vorliegt.”

334 Erklarung der Verteidiger des Angeklagten Strelatdage Il zum Protokoll vom 16 Dezember 19921 pAPH:

"Dieser Strafprozess darf nicht dazu dienen, détohische Dramatik der Nachkriegsentwicklung in Bebland auf den
Vorwurf eines blossen Kapitaldelikts zu verkirzen."

335 Einlassung Zeuge B, Anlage | zum Protokoll vom Sjést 1993p. 11, APH:

"Es ist ein Irrtum zu glauben, das Leid um die Opfedes Kalten Krieges kénnte mit einseitigen
Strafvervolgungsmassnahmen gemindert werden, wigresrrtum ist anzunehmen, die politische Entwicld in Europa
ware strafrechtlich bewertbar.

Anders als politisch ist das Vergangenheit nichbeurteilen.”

3¢ Einlassung Zeuge K., Anlage Il zum Protokoll vorduhi 1993, p. 2, APH:

"Blndnistreue war in der DDR wie auch in der Bundasbék heute Verfassungsauftrag.”

%37 Einlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom gt8mber 1993, p. 14, APH:

"Rolle, Platz und Aufgaben der Grenztruppen, wiehader NVA und der anderen Schutz- und Sicherhegjtswr der DDR,
wurden durch das Primat der Politik, d.h. der afien Entscheidungen der Partei- und Staatsfurundgler politischen
FUhrungsorgane des Warschauer Vertrages bestimmt.

Meinen Erkenntnissen entsprechend war und istrdderi BRD und in der Organisation des Nordatlantitgmkbenso."”

338 Erklarung Verteidigung Kesler, Anlage | zum Pratbkom 12 Dezember 1992, p. 3, APH:



- XXV -

"Er bate aus diesem Grunde, dass die entsprechevidesthriften aus der BRD herangezogen werden, umdenit
Vorschriften Uber den Schusswaffengebrauch vetgdeiczu werden. Die Frage nach dem Verlassen der bbie
Genehmigung sei ein "zweites Paar Schuh", dasemniéibten Frage nicht vermengt werden drfte.

(...) Hinzuzufligen ist, dass somit aufgrund der Vbrgen des Art. 11 UZWG sovie der Art. 15 und 18WGBW seit

dem Erlass der Gesetze vom 10 Marz 1961 und 12 giud@65 durchaus Schiisse an der Grenze abgegeldsnvié@nnen
und auch solche Schiisse durch das Gesetz geréghtf@rden. Vergleich man also die Rechtsvorsdamifinsofern, sind
diese durchaus ahnlich, wobei die Vorschriftenalten Bundesrepublik hinsichtlich des betroffeners®eenkreis jedoch
noch weiter sind als die innerhalb der ehemaligbiRD

339 Beweisantrag Verteidigung Kessler, Anlage V zumtékoll vom 2 September 1993, p. 3, APH:
"Der Zeuge wird bekunden,

1. dass die Vorschriften der Bundesrepublik Deutschlarder Vergangenheit bis zur Gegenwart hineirbéssndere in
der Zeit, in der er Bundesinnenminister war, fir r@pmolizeibeamte, Zollbeamte sowie fiir sonstige an @renze
eigesetzte Bedienstete lautete:

dass die Unverletzlichkeit der Grenze der Bunde&i@pDeutschland gewahrleistet werden muss.
dass jeder unberechtigte Grenzubertritt verhindertlen muss.

dass ein ungerechtigter Grenzlbertritt etwa auoin darliegt, wenn dieser ohne einen gultigen Peisdge

A S S

dass die Grenzbeamten angewiesen worden sind,idegechtliche Passieren der Grenze mit den Mitliele Gesetzes
Uber die Anwendung unmittelbaren Zwangs zu vemrindDies damit notfals auch mit Einsatz von Sciva#fen
durchsetzen sollten.

6. dass in der Ausbildung der Grenzsoldaten dieseetGe® ausgelegt und auch so erklart wurde, wigoasder
herrschenden Meinung im Schrifftum und auch von @erichten als richtig erachtet wurde, dass nandiath ein mit
bedingten Totungsvorsatz abgegebener Schuss veentli€esetz gedeckt sei.

7. dass nach seiner Kenntnis bei Anwendung von Sclaffssw unter diesen Voraussetzungen das Handeln des
jeweiligen Grenzbeamten als gerechtfertigt angasahede, sa dass Ermittlungsverfahren entwedett giefiihrt oder
bereits von den Ermittlungsbehérden eingestellideLir

34%ijnlassung Zeuge L., Anlage zum Protokoll vom 9tSeyber 1993, p. 11-12, APH:

"Dabei kann, wie das Leben beweist, bei einem @eidichen Schusswaffengebrauch auch eine ungewollte
lebensgefahrliche Verletzung nie und nirgends gdllisgeschlossen werden.

(...) Auch bei einem Waffeneinsatz gegen die untdesiremitdten eines Menschen besteht immer die Gefddss
ungewolt grosse Blutgefésse erheblich verletzt werde in relativ kurzer Zeit durch Verblutung zimde fiihren kdnnen.

Solche Falle gab es beim Schusswaffengebrauch @n Slaatsgrenze der DDR und gleichermassen beim
Schusswaffeneinsatz durch Angehérige der bewaffin@tgane der BRD, insbesondere an der Grenze der BRD.

(...) Was mich in diesem Zusammenhang bewegt, istTdisache, dass diesen und anderen Beamten der BRID die
Erflllung ihrer Dienstpflicht berechtigt von der Hisswaffe Gebrauch gemacht haben, zugestanden deisd, sie nicht
téten wollten, wahrend man im Prinzip allen ehegali Grenzsoldaten der DDR, die gemass
Schusswaffengebrauchsbestimmungen bzw. Art. 27 ZQesetzes geschossen haben, beharrlich Tétunds@insic
unterstellt."

341 Beweisantrag Verteidigung Kessler, Anlage V zumtékoll vom 12 Dezember 1992, APH

342 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 20, APH:

"Ich habe hier nur die als besonders rechtssthadlierkannten Staaten mit nur einigen ihrer poligésn Entscheidungen
aufgezahlt. Jeder kann vergleichen, wie sich diestscheidungen zu der Entscheidung verhalten, anGdenze des
Warschauer Vertrages und der NATO eine Mauer Zohgen."

343 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 3-4, APH:

"Es ist doch wohl jedem klar, das alle diejenigaititiRer, die sich einst um eine Audienz bei mimiighten und die sich
freuten, mich bei sich begrissen zu dirfen, vosetie Prozess nich unbeschadet bleiben. Dass an assrNlenschen
erschossen wurden, dass ich der Vorsitzende deégnidken Verteidigungs Rates, der Generalsekretérydesitzende des
Staatsrates der DDR war, der fur diese Mauer alegtéclebender Politiker die groste Verantwortungt wusste jedes
Kind in Deutschland und dartber hinaus."

344 Beweisantrag Verteidigung Albrecht, Anlage Ill z&@otokoll vom 2 September 1993, p. 3-4, APH:
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"Um den Charakter des Prozesses zu qualifizierary tlie Staatsanwaltschaft vor, es gehe hier umFésstellung

individueller strafrechtlicher Verantwortlichkejirazise gesagt darum, wie und wann und auf welGhendlage unterliegt
das politische Handeln eines Politikers einer stcditlichen Bewertung. Das ist das eigentliche Thdimses Verfahrens.
Fir die politische Geschichte und die Rechtsgesthish es kein neues Thema. Unumstritten aus unSéecbt sind auch
die Rechtsgrundlagen, die fiir die strafrechtlichefdlgung politischen Handelns bisher in der Gedut@gewahlt worden
sind. Es waren nie die Rechtsgrundlagen, welchedfi& politische Handeln der Politiker bestimmenderardie zur

Verantwortung gezogen wurde. Niemand wird im Eimethaupten, Karl | von England und Ludwig XVI voraRkreich

ware der Kopf abgeschlagen worden auf dem Rechtshaeeabsoluten Kénigtums. Cromwells Puritaner uadacobiner
(...) waren sich wohl bewusst, dass sie mit dem Kigs Kénigs auch die bisherige Rechtsordnung in ded &gten im
Namen einer neuen. An dieser wohl unbestreitbassathe ist die Behauptung zu messen, die Angehlagfissten sich
nach DDR-Recht verantworten, deshalb gehe es niohBiggerjustiz. (...) KAme DDR-Recht tatsachlich zam&ndung,

sassen die Angeklagten nicht hier.

(...) Die Anklage basiert nicht auf DDR-Recht, selssinn sie die Normen des StGB der DDR benennt (...5sickanicht
auf deren Rechtsboden stehet.

(...) Der Bergiff Siegerjustiz ist deshalb auch nifgttl am Platze. Die Puritaner und die Jakobinetehdieser Begriff nicht
geschreckt. Warum will ihn die Staatsanwaltschaftmeiden (...), oder weil der Verfolgungsanspructzligt mit der
Verletzung von Menschenrechten gerechtfertigt wirezteres steht jedoch dem vorgenannten Begrifftréatgegen. Auch
die Puritaner naben sich , als sie ihren Konig té@pfauf ein hdheres, allerdings noch religids idrégs Recht berufen. Die
Jacobiner waren weltlicher, sie legten eine Dekiamader Menschen- und Birgerrechte vor die Guiliet]

345 Erklarung der Verteidigung Albrecht, Anlage Il zirotokoll vom 18 Februar 1993, p. 3-4, APH:

"In Wahrheit wird eine Verletzung von Menschenrechtdie zugleich Vélkerrechte sind, vorgeworfenmiéh der
Verletzung des Rechts auf Freizlgigkeit und indieits Entfaltung. Eine internationale Zusténdigkeibd ein
internationales Gericht bestehen nicht.

(...) Nach Presseberichten hat der friihere deutsalsselminister Hans-Dietrich Genscher in jungsteg&iggenheit einen
internationalen Strafgerichtshof gefordert, dedbaiglichst unter der Schirmherrschaft der UNO eiicpéet werden soll.
Nur so konnten in Zukunft diejenigen Individuen zZBechenschaft gezogen werden, die fir Verbrechemngelie

internationale Rechtsordnung verantwortlich seides&s Verfahren zeigt, wie begriindet und notweddidg-orderung ist,
um nicht immer wieder in die Notlage vergleichb@ndNuirnberger Prozessen und den Beigeschmack eirdssRier

Siegerméachte zu geraten."

348 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD&8zember 1992, p. 4, APH:

"Mit diesem Prozess wird das getan, was man unwisfarMan erledigt sich der politischen Gegner mién Mitteln des
Strafrechts.”

347 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 5, APH:

"dann bleibt als politisches Ziel dieses Prozesseslie Absicht, die DDR und damit den Sozialismu®eutschland total
zu diskreditieren.

(...) Total sollen der Sieg der Marktwirtschaft (wiean den Kapitalismus heute euphemistisch nennt)dimdNiederlage
des Sozialismus sein. Man will, wie es Hitler einst Stalingrad sagte, "dass dieser Feind sichmaler erheben wird". Die
deutschen Kapitalisten hatten eben immer schomeitaemg zum Totalen."

348 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD&8zember 1992, p. 9, APH:

"Es geht also nich um mich oder um uns, die widiesem Prozess angeklagt sind. Es geht um viel.neshgeht um die
Zukunft Deutschlands, Europas, ja der Welt, die d&t Beendigung des Kalten Krieges, mit dem neuenk@&e so
glucklich zu beginnen schien. Hier wird nicht nwar Kalte Krieg fortgesetzt, hier soll ein Grundstéiir ein Europa der
Reichen gelegt werden. (...) Unsere Brandmarkung atsciitiger soll dazu ein Mittel sein."

349 Honecker Erklarung, Anlage Ill zum Protokoll vonD&zember 1992, p. 6-7, APH:

"Hier, bei der Bestimmung des politischen Ziels d&e®rozesses, komme ich jedoch nicht umhin, awsthufgtellen, mit
welchen Mitteln das Prozessziel Verumglimpfung BBR erreicht werden soll. Dieses Mittel sind die 8foan der Mauer.
(...) Wir und vor allem Sie haben bereits erlebt, oime Ricksicht auf Pietat und Anstand die BilderTagen vermarket
wurden. (...) Jeder Tote wird so gebraucht, richtiggssbraucht, im Kampf der Unternehmer um den Erhaks
kapitalistischen Eigentums. (...) Die Toten sollee dnmenschlichkeit der DDR und des Sozialismus lsameiind von der
Misere der Gegenwart und den Opfern der sozialerkiatschaft ablenken."”

350 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD8zember 1992, p. 14, APH:
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"Deutschland war in 4 Zonen getilt. Freiziigigkedtoges nicht. Dieses Menschenrecht galt damalsdseiAdliierten noch
nicht. Es galt nicht einmal fur die deutschen Emuigen, die wie Gerhart Eisler aus den USA nach d$obildand
zurtickkehren wollten."

%1 Beweisantrag der Verteidigung Albrecht, Anlagevbim 2 September 1993, p. 4, APH:

"Allerdings enthielt weder diese Deklaration nocie defferson'sche Unabhéangigkeitserklarung ein klesrsrecht auf
Ausreise. Mit dem Fall der feudalen Fesseln schieals eine Selbsversténdlichkeit, dass jeder gingin es ihm beliebte.
Die burgerliche Revolutiondre hatten es als Witz fermgen, eine Selbsverstandlichkeit in den Rang ditesschenrechts
zu heben. Diesen Rang erhielt diese Selbsverstéialicerst mit der allgemeinen Erklarung der Menscbehte von 1948.
Dem Menschenrecht auf Ausreise stand jedoch schorald ein Menschenrecht auf Einreise zur Seitet,nkcinespondiert
stand und steht lediglich das Recht auf Asyl. Nueben wir die merkwirdige Situation, dass in dieséenfahren die
Verletzung des Menschenrechts auf Ausreise die Basisine Anklage ist und gleichzeitig von Staatsgen ausgelotet
wird, das Asylrecht soweit als méglich einzuscheimk

352 Honecker Erklarung, Anlage 1l zum Protokoll vonD&8zember 1992, p. 9, APH:

"Ich bin der letzte, der gegen sittliche und rach# Massstébe zur Be- und auch Verurteilung voritikedn ist. Nun
missen drei Voraussetzungen erfiillt sein:

Die Massstabe mussen exakt vorher formuliert sein.
Sie missen fir alle Politiker gleichermassen gelten

Ein Uberparteiliches Gericht, also ein Gericht, desler mit Freunden, noch Feinden der Angeklagesetat ist, muss
entscheiden."

33 _ocke, John, Traité du gouvernement civil, Flamiomar1992, p. 315
354 e nouveau code pénal. Introduit et commenté mari-Leclerc. Paris, Seuil, 1994, p. 116.
35531 audience, APB

358 |'Etat est-allemand est désigné comme "communisieles procureurs et juges ouest-allemands, oméfoent a l'usage
courant enEurope occidentae; les représentantstdetat, en I'occurrence les accusés, utilisetgriae "Etat socialiste” - ce
qui est la dénomination officielle de la DDR .

%7 ces principes ne sont pas explicitement formuiéss sont déductibles des positions prises defengé
358 Hobbes, Léviathan, Sirey, 1971,p. 182

%9 Hobbes, Léviathan, Sirey, 1971p.195

360| ocke, John, Traité du gouvernement civil, Préf&dammarion, 1992.

3 ocke,John, Traité du gouvernement civil, Flammarib992, p. 91

362 Hobbes, Léviathan, Sirey, 1971,p.288

%3 Hobbes, Léviathan,p. 285

384 Hobbes, Léviathan,p. 232-233

%3 |bid

386 \oir notamment Habermas, J. Recht und Moral

Carl Schmitt, critique tranché du positivisme jugigé, consacre une analyse a I'Etat législateur eolarforme d'Etat dans
laquelle le positivisme juridique trouve sa rédlma Cette analyse s'appuie sur lI'exemple conceetiad monarchie
constitutionnelle allemande du XIX-éme siécle. tradts caractéristiques de cette doctrine et puatigtatique consistent,
d'une part, dans l'identité présumée entre drddt et d'autre part, dans le role clé accordé&gislateur:

"Cette identité entre droit et loi a fini par étre tentre autour duquel gravite une quantité derigquridiques,
accompagnées d'un vocabulaire propre, nées au dauwdX-eme siécle et encore valable. L'Etat cladioi, la loi c'est
I'Etat. On ne doit obéissance qu'a la loi. Il rséxipas de droit d'opposition devant la loi. Laal#§ c'est tout; il n'y a pas
d'autorité ou d'ordre venant d'en haut.
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(...) En d'autres termes, le supréme défenseurraity ¢& principal garant de I'ordre établi, la smi originelle de toute
Iégalité, le dernier rempart contre tout ce quiasttraire au droit, c'est le |égislateur et leéssrifixés et pratiqués par lui
pour I'élaboration de la loi.

(...) Le législateur est évidemment toujours, ddftsit |€gislateur, le seul, I'unique IégislateDisons-le tout de suite, toute
concurrence entre des législateurs d'origines sidgeet entre des notions de loi rivales constinesaiteinte portée a |'Etat
Iégislateur lui-méme. L'Etat |égislateur, a causdadrigueur de son systeme de légalité, ne peuag@mettre la coexistence
de plusieurs sources de droit, comme en droit noyes lois, les plébiscites, les sénatusconsubieses constitutions
impériales, les édits de magistrats, les réponsss'drudents"etc.

Le législateur d'un Etat Iégislateur conséquent dueméme doit conserver entre ses mains le mdeoge la Iégalité.
Personne ne s'est demandé, avant la guerre, e guoduirait le jour ou la confiance n'existepdits dans le Iégislateur et
ou l'identité entre droit et loi serait mise en @ol.a procédure, requise pour I'élaboration dés lffrait des garanties
suffisantes de mesure et une assez puissante totee la liberté contre l'arbitraire et les albosjours possibles de la
forme légale. Elle comportait toutes sortes denfrait de contre-poids: systeme bicaméral, gouveeneryal indépendant
appuyé sur I'armée et sur la bureaucratie, sandéerois par le roi placé sous le controle dat'Etdéral.

Dans ces conditions, il peut exister une loi strient formelle et indépendante de son contenugutms accepte, les yeux
fermés et sans réserve, tout ce que décident, ldanfermes |égales, les autorités compétentesu'en cconsidere cela

comme le seul droit positif, on comprend et on pEdlement admettre les principes et les institstidécoulant de cette

institution, par ex. l'obligation pour le juge inmEdant de se soumettre a la loi, la devise Nulenp sine lege destinée a
préserver des peines arbitraires et le monopola k¢ dans le domaine des droits fondamentauxcidegens."”

Schmitt, Carl, Du politique. "Légalité et Iégitimitéet autre essais, Pardes, 1990, p. 52-53

%7 Dans son article de l'année 1950 "Le problémedeégalité", Carl Schmitt cherche & répondre & kstion "Pourquoi la
fonction publique allemande a-t-elle suivi Hitler'll oriente la réponse vers la signification e@hfortance de la légalité
pour la fonction publique:

"A I'époque, déja, le probleme de la légalité sawétre la clé du probleme du pouvoir étatiquéAdemagne. Aussi est-ce
dans la notion de Iégalité qu'il faut chercherdponse de la question de savoir pourquoi la fongtiublique allemande a
suivi Hitler.

En effet, la prise du pouvoir par Hitler n'étaispiégale aux yeux des fonctionnaires allemands. e I'était pas davantage
pour la grande majorit¢é du peuple allemand, ni pls gouvernements étrangers qui maintenaient ééians
diplomatiques, sans estimer nécessaire une noueedmnaissance en droit international, ce qu'aarigé une éventuelle
illégalité.

(...) Dans son jugement du ler octobre 1947, kum@l militaire international de Nuremberg constate "en 1934 le
pouvoir était entierement aux mains de Hitler". Pootre propos, cette phrase est de la plus hempertance. Elle indique
que pour toute conception positiviste de la l1é§ali¢ pouvoir de Hitler était beaucoup plus queptément légal en lui-
méme, qu'il était aussi la source de toute |égetitéroit positif.

(...) Curieusement, Hitler lui-méme a subitement ifeat® en 1942 un nouveau besoin d'une sorte d@niégon, et cela
non seulement dans le sens de sa propre Iégatitivigie absolue, mais aussi d'une sorte de Ragé&idémocratique.

(...) en fin de compte le besoin de Iégitimatiomaié plus de Hitler lui-méme que d'un appareil fprictionnait selon les
notions du droit positiviste et qui obéissait aétitdétenteur du pouvoir étatique et seule sodecmute légalité.”

Ibid, p. 217-218
368 Radbruch, Gustav, Gesetzliches Unrecht und ébetgliches Recht, Gesamtausgabe, 1946, s. 342:

"An den Fall, dass ein deutsches Gericht Werkzéugse/erbrechers sein kénnte, hatte friiher niengaacht. Wir stehen
aber heute nun einmal vor solchen Tatbestédnden.dénd-all Puttfarken wirdhicht der einzige seinDass das Gericht
formell rechtsméssig handelte, als es das Unrechtsuetdilindete, kann der mittelbaren Taterschaft nickgegenstehen.
Im Ubrigen sind insoweit etwa bestehende Bedenkeohddas Thiringische Ergdnzungsgesetz vom 8.02.2846dem
Wege geraumt, dass in Art || dem Paragraphe 471A8&GB zur Behebung von Zweifeln folgende Fassungy gMs Téater
wird bestraft, wer schuldhaft die strafbare Handlwselbst oder durch einen anderen ausfiihrt, auein wier andere
rechtmassig handelte". Neues, mit riickwirkende tkaa$gestattetes materielles Recht wird dadurcht ges$etzt; es handelt
sich lediglich um eine authentische Interpretatieit 1871 geltenden Strafrechts."

369 Radbruch, Gustav, p. 343:

"Die Gesetzgebung des nationalsozialistischen Btatges, auf Grund deren Todesurteile, wie diesfigten, ergangen
sind,entbehrt jeder rechtlichen Giltigkeit
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(...) Kein Richter kann sich auf ein Gesetz berufed die Rechtsprechung danach handhaben, auf eatzzdas nicht nur
ungerecht, dagerbrecherischist. Wir berufen uns auf didenschenrechtealie tber allen geschriebenen Satzung stehen, auf
das untentziehbare, unvordenkliche Recht, das w@rerischen Befehlen unmenschlicher Tyranen Geltengpgt.

(...)Von diesen Erwagungen ausgehend, glaube iabs dRichter angeklagt werden missen, die mit derot€elder
Humanitat unvereinbare Urteile gesprochen und wébdentigkeiten auf Todesstrafe erkannt haben."

370 Radbruch, Gustav, Gesetzliches Unrecht und iibetiiehies Recht, Gesamtausgabe, 1946,p. 347
37! Radbruch, Gustav,p. 344
372 Radbruch, Fiinf minuten Rechtsphilosophie, Gesamadesd.946,p. 328

37¥ Radbruch, Gustav,p.345:

"Wo ein Widerstreit zwischen Rechtssicherheit undeGetigkeit, zwischen einem inhaltlich anfechtbaraber positiven
Gesetz und zwischen einem gerechten, aber nidBesetzesform gegossenen Recht entsteht, liegt imHafalein Konflikt
der Gerechtigkeit mit sich selbst, ein Konflikt afhen scheinbarer und wirklicher Gerechtigkeit vor.

(...)Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit undr dechtssicherheit dirfte dahin zu lésen sein, dasspositive, durch
Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann demnfphat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweéskiy ist, es sei
denn, dass der Widerspruch des positiven Gesefzgserechtigkeit ein so unertragliches Mass erteifiss das Gesetz als
"unrichtiges Recht" der Gerechtigkeit zu weichet Ea ist unmdglich, eine scharfere Linie zu ziekheischen den Féllen
des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigbalts dennoch geltenden Gesetzen; eine anderlez@ehung aber
kann mit aller Scharfe vorgenommen werden: wo Ggigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleidit) die den Kern
der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung pesitRechts bewusst verleugnet wurde, da ist das Gemétt etwa nur
"unrichtiges Recht", vielmehr entbehrt es iberhalgptRechtsnatur. Denn man kann Recht, auch posReebt, gar nicht
anderns definieren als eine Ordnung und Satzueghdén Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeidiznen."

374 Radbruch, Gustav,p. 346:

"Schon anlasslich des Potempa-Urteils hatte AlfiRmsenberg im "Vélkischer Beobachter" die Theorie dgeliefert,
Mensch sei nicht gleich Mensch, und Mord sei nglbich Mord; die Ermordung des Pazifisten Jaurésmderankreich mit
Recht anders bewertet als der Mordversuch an demndéisten Clemenceau; ein Tater, der aus vatedghdn Motiven
gefehlt hat, kbnne unmoglich derselben Strafe waden werden, wie ein anderer, dessen Beweggruiate (sach
nationalsozialistischer Auffassung) gegen das Valkhten. Damit war von vornherein ausgesprochenssda
nationalsozialistische "Recht" sich der wesensbeastinden Anforderung der Gerechtigkeit, der gleicBehandlung des
Gleichen, zu entziehen gewillt war."



