« Les ambivalences du role du juge pénal belge et francais dans la
répression du négationnisme : réflexions a partir de 1’affaire Assabyle
», in Julie Allard, Olivier Corten, Martyna Fatkowska, Patricia Naftali
et Vincent Lefebve (dir.), La vérité en procés. Les juges et la vérité
politique, LGDJ (coll. Droit et société, n°30), 2014, pp. 143-165.

CHAPITRE 6

- Les ambivalences du réle du juge pénal belge
et francais dans la répression du négationnisme :
réflexions a partir de I’affaire Assabyle

Frangois DUBUISSON

L’affaire Assabyle a été portée devant les tribunaux belges en application de la’loi
du 23 mars 1995 tendant & réprimer la négation, la minimisation, la justification ou
I"approbation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant
la seconde guerre mondiale 1. Dans cette affaire, les deux responsables d’un site web
étaient poursuivis notamment pour « avoir diffusé sur le site www.assabyle.com un
document vidéo intitulé NAZ 14 ‘nazisme et sionisme ne font qu'un’, établissant une
assimilation d’un ministre israélien et donc du gouvemement israélien 4 Adolf Hitler
et aux atrocités que son régime a commis durant la seconde guerre mondiale». Le
ministére public et les parties civiles considéraient que cette vidéo était constitutive
d’une incitation 2 la haine raciale et d’une infraction 2 loi belge du 23 mars 1995 ré-
primant le négationnisme. Selon la description qu'en a faite le tribunal, la vidéo con-
cemée mettait « en paralléle des images d’un discours de Iancien ministre israélien
des affaires étrangéres, David Levi, avec celles d’un discours d’Adolf Hitler », images
accompagnées du slogan « méme racisme, méme criminalité, méme histoire » €t « en-
trecoupées d’images de la seconde guerre mondiale montrant des attaques ainsi que
des enfants mutilés ». La vidéo se poursuivait en faisant apparaitre « la Croix de Da-
vid avant de se terminer par un tourbilion de quatre images insérées dans la croix
gammée ». '

Cette affaire soulevait ainsi la question de savoir si des comparaisons indues avec
le nazisme tombaient sous la qualification de « minimisation grossiére » de la Shoah
et donc sous le coup de la loi du23 mars 1995. En premiére instance, le tribunal

1. Loi du 23 mars 1995 tendant & réprimer 12 négation, la minimisation, la justification ou T'ap-
probation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde
guerre mondiale, #.8., 30 mars 1995.
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Les ambivalences du réle du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme :
réflexions a partir de l'affaire Assabyle

correctionnel de Bruxelles a considéré que le contenu de la vidéo entrait dans le
cadre de I'infraction de négationnisme telle qu’elle est prévue par la loi belge

« Attendu qu’a juste titre le Centre pour l’ﬁgaﬁté des Chances et la Lutte contre le Ra-
cisme considére que cette vidéo induit indiscutablement un sentiment de haine ef de
violence a I’égard des ressortissants israéliens et des citoyens juifs en raison de leur oni-
gine nationale ou ethnique 4 la lumiére de la stigmatisation qui est faite du gouverne-
ment israélien (cf. en ce sens 1"arrét de la Cour dappel de Paris du 24 mars 2005, cité et
produit par le Centre pour 'Egalité de Chances et [2 Lutte contre le Racisme) ;

Que de plus,-cette vidéo tombe sous le coup de la loi du 23 mars 1995 puisqu’elle sug-
gére, sans conteste, une minimisation grossi¢re des actes commis par le régime national
socialiste allemand mis en paralléle avec le gouvernement israélien actuel, ce qui, aux
yeux du public pourrait permettre de justifier ses agissements envers son peuple ;

[---]

Que les prévenus qui déclarent que ‘comparer les crimes de I'armée israélienne a ceux
des nazis, ce n'est pas justifier les chambres & gaz, mais affirmer que les dewx sont
inacceptables’ (feurs conclusions p. 22), auraient, puisqu’ils étaient responsables de
Pinsertion des textes et vidéos sur le site Assabyle.com, dii prendre I’élémentaire pré~
caution ¢’indiquer P'objectif qu'ils poursuivaient phut6t que de se contenter d’insérer
sans plus la vidéo ; ‘

Que face 2 ’amalgame constitué par la réurion de ces images, avec une référence ex-
plicite 3 la commumanté juive, lide 4 apparition de la Croix de David, loin de s’en
prendre uniquement au gouvernement israélien doot faisait partie le Ministre David Le-
i, les prévenus ont contrevenu aux dispositions de 1z loi du 23 mars 1995 sur le néga-
tionnisme2. »

En appel, la Cour allait retenir ume interprétation inverse, estimant que comparer
la politique du gouvernement israélien au nazisme ne relevait pas des dispositions re-
latives au négationnisme :

«Par ailleurs, I"analyse de la vidéo incriminée et du dossier pénal révéle qu’en mettant
en paralléle des images du ministre israélien Lévi et d’Adolphe Hitler et en comparant
les actions du régime nazi et celles du gouvemement israélien durant la guerre du Liban
de 1982, les prévenus n’avaient nullement pour intention de nier, minimiser, justifier ou

approuver le génocide commis par le régime national-socialiste allemand dursnt la dew-

xiéme guerre mondiale mais bien au contraire d’en rappeler 'horreur et de souligner de
Ia sorte, par une comparaison, qui pent paraftre choquante, celle qu'ils reprochaient au
gouvernernent israélien durant son offensive au Liban3. »

A travers cette affaire, et les décisions contradictoires auxquelles elle a
donné leu, se révele le caractére central du réle du juge dans I’application de la

2. Com. Bruxelles, M.P. et Centre pour I'égalité des chances et la lutte contre le racisme et
autres / A. ET G., JLMB, 2007, p.591. Voir notre analyse critique de cette décision, F.
DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a
1a liberté d’expression? », Revue de Droit de I'ULB, vol. 35, 2007, p. 146.

3. Cour d’appel de Bruxelles, M.P. ef Centre pour I'égalité des chances et la lutte contre le ra-
cisme et autres / A, ET G., 23 janvier 2009, RDTZ, 2009, p. 105.
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- législation réprimant le négationnisme 4. Le juge se trouve, dans la logique in-
- duite par les lois anti-négationnismes, érigé en gardien d’une « vérité » sur

Phistoire, consacrée de maniére 1égislative par le pouvoir politique, ce qui pose
- de maniére aigué la question des relations entre vérité historique et vérité judi-
- claire 5. Toutefois, le rdle reconnu au juge apparait congu de maniére trés ambi-
_ valente voire incohérente par le législateur. Avec le choix d*une pénalisation
"~ spécifique du négationnisme de la Shoah, le juge pénal s’est vu attribuer un rdle
actif dans la lutte contre les discours remettant en cause la réalité du génocide
des Juifs, et donc dans la préservation d’une « vérité politique » (I). Mais, de
maniére assez ambivalente, le législateur a dans le méme temps entendu drasti-
quement réduire le pouvoir d’appréciation du juge en tentant de définir de la
maniére la plus précise et objective possible le délit de négationnisme, afin
d’écarter la prise en compte de Iintention des auteurs de discours négation-
nistes et toute discussion relative aux faits historiques concemés (II). Comme
“illustre un cas comme celui de I’affaire Assabyle, cette conception du réle li-
mité du juge s’est rapidement avérée étre un lewrre, la jurisprudence révélant ia
-nécessité d’une large marge d’appréciation dans son chef, compte tenu des im-
récisions de la loi et de la nécessité d’établir un équilibre satisfaisant avec le
rincipe de la liberté d’expression (lIl). Enfin, les perspectives d’élargissement
e la législation incriminant le négationnisme & d’autres génocides et crimes
internationaux que la Shoah posent 4 nouveau la question de la place 4 donner
u juge dans la définition méme et I’application de I’infraction (IV). Dans notre
analyse, nous nous référerons plus spécialement 2 la législation belge déja évo-
uée, ainsi qu'au contexte juridique francais, incarné par la loi du
3 juillet 1990 tendant & réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe 6
dite « loi Gayssot »), qui a servi de modéle au législateur belge. Nous replace-
ons également les problématiques soulevées par ces législations dans le cadre
uridique européen, tel qu’il est établi par le Conseil de 1’Europe et 1’Union eu-
opéenne.

Voir E. FRONZA, « The Criminal -Protection of Memory: Some Observations about the Of-
fense of Holocaust Denial », dans L. HENNEBEL & T. HOCHMANN (ed.), Genocide Denials
and the Law, Oxford University Press, 2011, p. 167 et s.

Voir notamment J.-P. NANDRIN, "Politique, mémoire et histoire : trio infernal", Politique,
n° 47, décembre 2006, p. 12-14 ; M., REBERIOUX, "Le Génocide, le juge et Ihistorien", L'His-
toire, n°138, novembre1990, p.92-94, disponible sur <http://archiv,jura.uni-
saarland.de/france/Law-France/mr_h138.htm> ; P. VIDAL-NAQUET, Les assassins de la mé-
moire, La Découverte, Paris, 2005, p. 206 ; G. MANCERON, « La loi, régulateur ou acteur des
guerres de mémoires », dans P. BLANCHARD et I. VEYRAT-MASSON (dir.), Les Guerres de
mémoires. La France et son histoire, La Découverte, Paris, 2008, p. 214 et s. ; K. BERTRAMS
¢t P.-O. DE BROUX, « Du négationnisme au devoir de mémoire : I’Histoire est-elle prisonniére
ou gardienne de la liberté d’expression ? », Revue de Droit de I'ULB, n° 35, 2007/1, p. 75 et
s. ; D. FRASER, « Law’s Holocaust Denial : State, Memory, Legality », dans L. HIENNEBEL &
T. HOCHMANN {ed.), op. cit., p. 3 ets.

Loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant & réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe,
JORF1°1 62 du 14 juillet 1990, p. 8333. '
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I. La volonté du [égislateur de promouvoir 'intervention
du juge pénal pour appréhender le phénomeéne
du négationnisme

L’adoption de 1a loi du 23 mars 1995 tendant 4 réprimer la négation, la mi- -

nimisation, la justification ou I’approbation du génocide cormis par le régime
national-socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale traduit 1a vo-
lonté du législateur belge d’attribuer au phénomeéne du négationmisme de la

Shoah une qualification spécifique? et de mobiliser le juge pénal pour y ré- ‘

pondre 8. Cette adoption a entendu réagir 4 la situation qui prévalait auparavant
dans laquelle le juge ne pouvait appréhender le négationnisme que par le biais
&’incriminations génériques, en particulier celle d’incitation 2 la haine raciale
prévue par la loi du 30 juillet 1981 tendant 4 réprimer certains actes inspirés par
le racisme ou la xénophobie? (dite « loi Moureaux »), ce qui le confrontait a la
démonstration de 1’existence d’une intention raciste dans le chef de Iauteur du
discours négationniste 1°. La loi Moureaux a donc £té pergue par les parlemen-
taires comme étant de portée trop générale pour constituer une réponse adé-
quate aux discours négationnistes se prévalant des apparences d’un discours
« scientifique » 11, Dans le méme temps, le 1égislateur de 1995 a choisi de ne
pas activer le juge pénal pour réprimer des discours négationnistes visant
d’autres événements que la Shoah, par souci de cibler de maniére étroite I’ objet
de la loi et en I’absence de nécessité immédiate concernant d’autres événe-
ments comme le génocide des Améniens!?. Dans le méme ordre d’idées,
I’objet de loi 2 été limité 4 la négation du génocide commis pendant la seconde

guerre mondiale 13, excluant de son champ la contestation des persécutions

commises par les nazis entre 1933 et le début de la guerre 14,

L’adoption de la loi du 23 mars 1995 marque donc une volonté d’activer le juge
pénal dans la lutte contre les discours remettant en cause la réalité du génocide des
Juifs, tout en donnant 3+a loi un objet le plus étroit et précis possible. Le méme
constat peut étre fait pour d’autres législations européennes pénalisant la négation

7. Voir Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 5.0, 1991-1992, 557/5, p. 17.

8.  Voir Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 8.0, 1991-1992, 557/5, p. 2.

9. Moniteur belge, 8 aolt 1981,

10. Pour uze analyse du contexte politique de 1’adoption de la loi du 23 mars 1995, voir G.
GRANDJEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : de la réussite législative au blo-
cage politique », Droit & Société, 2011, p. 137 et s. )

11. Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 8.0, 1991-1992, 557/5, p. 17.

12, Voir les débats reproduits dans Proposition de loi tendant 4 réprimer contestation, la remise en
cause et Ia négation ou I’apologie des crimes contre I’humanité et des crimes de guerre, Rap-

port de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 8.0, 1991-1992, 557/5, p. 3 et s.

13.  Voir B. BLERO, « La répression légale du révisionnisme », JT, 1996, p. 334.

14. Les amendements visant 3 étendre le champ de la loi 2 'ensemble des faits de persécution
commis par le régime nazi 2 ’encontre des Juifs depuis 1933 ont été rejetés (Proposition de
M. MAYEUR, Rapport de M. LANDUYT, op. cit., p. 22-23), et ce afin de rester « précis » (Rap-

port de M. LANDUYT, op. ¢it., p. 22).
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de la Shoah, comme en France la loi Gayssot 15, 1 objectif est d’attribuer au juge
le r8le d’isoler symboliquement, au sein du discours de haine, le discours néga-
tionniste en le qualifiant comme tel au regard dun dispositif normatif spéci-
fique 16. Mais, comme on va le voit, le égislateur a dans le méme temps entendu
restreindre le pouvoir d’appréciation du juge, qui devrait se limiter & constater
objectivement 1’existence d’un discours contestant la réalité de la Shoah.

Il. La volonté de limitation du pouvoir d’appréciation du juge
pénal dans I'application de la loi du 23 mars 1995

~ La volonté du législateur d’investir le juge pénal de la mission de réprimer le
discours négationniste s’est doublée paradoxalement du souci de limiter son pou-
voir d’appréciation dans la mise en ceuvre de la loi. Ainsi, la loi est formulée de
telle maniére que le juge n’a en principe pas & se prononcer sur l’existence d’une
intention raciste dans le chef de I"auteur du discours litigieux ni & discuter des
événements dont la réalité est contestée ou minimisée. Selon les parlementaires, il
s’agissait ’éviter les difficultés que poserait Pappréhension du négationnisme
par le seul prisme de la législation antiraciste 17, qui implique que soit démontrée
une intention spécifique d’incitation 4 la haine. La loi a dés lors pour objectif de
permettre de sanctionner plus aisément ceux qui se retranchent derriére une pseu-
do-science, sans parler explicitement des Juifs en termes antisémites '3. Pour ce
faire, il a été considéré comme indispensable que I'incrimination soit établie de la
maniére 1a plus précise et ciblée possible 1%, Les comportements prohibés par la
loi du 23 mars 1995 ont été dés lors définis comme étant ceux qui consistent a
«nier, minindser grossiérement, chercher & justifier ou approuver le génocide
commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre

15. Voir notamment F. ASENSI, « Contexte d’élaboration de la loi du 13 juillet 1990 », dans La
lutte contre le négationnisme, Paris, La Documentation frangaise, 2003, p. 45 et 5.; R A,
KAHN, Holocaust Denial and the Law. 4 Comparative Study, Palgrave Mc Millan, New York,
2004, p. 101 et s; G. LECUYER, Liberté d’expression et responsabilité, Dalloz, Paris, 2006,
p. 49-50. .

16. Sur la dimension « symbolique » conférée 4 la loi, afin de marquer clairement la réprobation
de la société 3 ’égard des discours révisionnistes consistant a nier la réalité du génocide des
Juifs, voir I'intervention de Mime STENGERS, Rapport de M. LANDUYT, op. cit., p. 10.

17." Pour un cas dapplication de la loi Moureaux au discours négationniste, avant ’adoption de la
1ol du 23 mars 1995, voir Bruxelles, 8 novembre 1991, Maurice S., Comité de coordination
des organisations juives de Belgique et MRAX ¢/ Olivier Mathieu, disponible sur le site du
Centre pour 'égalité des chances et la lutte coutre le racisme, <http:/www.diversite.be>. En
premiére instance, Corr. Bruxelles, 11 avril 1991, Maurice S., Comité de coordination des or-
ganisations juives de Belgique et MRAX ¢/ Olivier Mathieu, RIDH, 1992, p. 415. Pour un cas de
condammation concurrente pour négationnisme et incitation 4 la haine raciale, voir Corr.
Bruxelles, 15 janvier 2002, Ministére public et s.A. Inforie-Benelux ¢/ Thiebault VB, dispo-
nible sur le site du Centre pour I’égalité des chances et la lutte contre le racisme,
<http:/fwww.diversite.be>.

18. Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 8.0, 1991-1992, 557/5,p. 11.

19, Voir notamment les interventions de M. LANDUYT, de M. GRINGBERGHS, de M. DUQUESNE et
de M. MAYEUR, p. 18,19, 20 et 22.
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mondiale ». Elle concerne des « faits qui sont incontestables » et « qui ont été
jugés comme tels par une juridiction internationale »20. L’analyse du juge de-
vrait ainsi se limiter & une appréciation objective d’un discours relatif 4 la réali-
té du génocide, sans qu’il lui incombe «de porter un jugement sur
1’Histoire » 2! ni de sonder les intentions ou les objectifs de I'auteur du dis-
cours. Dans cette mesure, 1’expression d’« affirmations qui sont contraires &
I’évidence » seront présumées étre faites « uniquement afin de magnifier des
idées racistes » 22, Le rdle du juge est donc limité 4 la constatation objective du
caractére négationniste du discours, de laquelle une présomption d’anti-
sémitisme sera induite . A cette fin, il devra malgré tout exercer un certain
pouvoir d’appréciation, afin de distinguer le travail historique véritable, mené
de bonme foi, susceptible d’aboutir 4 une révision de I’histoire de la Shoah, et le
discours pseudo-scientifique masquant un racisme insidieux. Ce sont les termes
de 1a loi « minimise grossiérement » qui invitent le juge & différencier ces deux
types de démarches 24, en permettant « de ne pas viser le véritable travail scien-
tifique qui reste dans le cadre de la liberté d’opinion pour ne retenir que les
théses révisionnistes » 25,

La-limitation du rdle du juge a également été ’'un des objectifs poursuivis
par 1’adoption de la loi Gayssot26. Dans V’affaire Faurisson portée devant le
Comité des droits de I’homme, la France expliquait de la maniére suivante la
tache conférée au juge dans la mise en cuvre de laloi:

« L'Etat partie fait observer en outre que pour éviter que ’expression d’une opi-
nion ne devienne un délit dans ce contexte (délit d’opinion), le législateur a dé-
termingé avec précision 1’élément matériel de cette infraction en visant seulement
la contestation, par }’un des moyens énoncés 4 I"article 23 de la lof de 1881 sur
1a liberté de la presse, d’un ou de plusieurs des crimes contre I’humanité au sens
de Iarticle 6 du Statut du Tribunal militaire international. La mission du magis-
trat saisi de faits susceptibles d’entrer dans le champ d’application de la nouvelle
loi ne consiste pas 4 trancher dans un débat académique ou historique, mais
consiste & vérifier si les écrits ou propos litigieux contestent I’existence de cri-
mes contre Phumanité reconnus par des juridictions internationales 27. »

20. Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 5.0, 1991-1992, 557/5, p. 8.

21, Ibid.,p. 19. ’

22, Ibidem, p. 3.

23, Voir T. HOCHMANN, « The Denier's Intent », dans L. HENNEBEL & T. HOCHMANN (ed.),
op. cit.,p. 300 et s.

24. Rapport de M. LANDUYT, 27 janvier 1995, Doc. Ch., 5.0, 19911992, 557/5, p. 21.

25. Ibid.,p.22.

26. Concemant le role du juge tel que congu dans la mise en ceuvre de Ia loi frangaise incriminant
Ja contestation de la Shoah (dite « loi Gayssot »), voir M. IMBLEAU, L& négation du génocide
nazi, liberté d'expression ou crime raciste? Le négationnisme de la Shoah en droit internatio-
nal et comparé, L'Harmattan, Paris, 2003, p. 243-245.

27. Comité des droits de 'homme, 16 décembre 1996, Robert Faurisson ¢. France, Communica-
tion N° 550, 1993, CCPR/C/58/D/550/1993, § 4.2, souligné dans Poriginal.
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En l”éSIm:.lé, tant dans la législation belge que frangaise, le rdle du juge est
supposé se limiter 4 identifier le caractére négationniste d’un discours, ce qui
devrait s’avérer assez aisé, compte tenu de la précision des termes de Ia loi. 1
devra'it dé.s lors ignorer Jes intentions des auteurs du discours et les débats sur
les fa1t§ l?lstoriques concemés, pour se concentrer sur le simple constat matériel
d’un déni factuel. Une telle conception s’est en réalité révélée trop théorique et
difﬁci%cment praticable, et la mise en ceuvre de la loj a montré que seul un large
pouvoir d’appréciation du juge permet de faire une application de la loi con-
forme au respect du principe de la liberté d’expression.

1. l_.’exercice d’un large pouvoir d’appréciation dans le chef
du’ Juge, compte tenu des imprécisions de la loi et de la nécessité
d’établir un équilibre satisfaisant avec le principe de Ia liberté
d’expression

Une lecture critique des travaux parlementaires permettait de se rendre
compte fies, contradictions énoncées relativement & la limitation du pouvoir
d’app;écmtion du juge : ce dernier n’a pas & prouver les intentions racistes ni &
examiner les faits historiques concernés mais il doit établir la différence entre une
révision de' Phistoire de la Shoah faite de maniére « scientifique » et de bonne foi
et une « minimisation grossiére » pseudo-scientifique, de cette histoire.

Comme illustre I"affaire Assabyle exposée en introduction, la soumission
de la loi & I"épreuve des faits allait montrer le caractére illusoire de la restriction
de }a marge d’appréciation du juge, dés lors que I’objet de Ia loi était bien
moins précis que ce que les parlementaires avaient pu estimer?® et que
I"équilibre avec la préservation de la liberté d’expression doit s’évaluer au re-
gard des circonstances propres a chaque cas.

L’importance du pouvoir d’appréciation du juge a été, dans un premier
temps, soulignée par la Cour d’arbitrage belge 29, saisie d’un recours en annula-
tion de laloi:

«Qu'il s’ggisse de nier le génocide, de Papprouver, de chercher & le justifier ou de le
mi.!ﬁmiser grossiérement, les agissements érigés en infraction par la loi présentent ce
traxf commun qu'il n'est guére concevable de les adopter sans vouloir, ne fit-ce
qu’indirectement, réhabiliter ume idéologie criminelle et hostile & la démocratie et sans
vouloir, par la méme occasion, offenser gravement une ou plusieurs catégories d’Stres
humains. La loi ne mentionne pas de telles volontés comme un élément constitutif du
délit qu'elle institue, mais il apparait des travaux préparatoireé que si le législateur y a .
renoncé, c’est en considération de I'extréme difficulté de preuve — révélée par diverses

28. Sur les contours imprécis de )incrimination prévue par la loi du 23 mars 1995, voir F.

~ DuBursson, gp. eit., p. 139-151.

29. La Cour d’a:bi'trag?, devenue depuis 2007 la Cour constitutionnelle, 2 pour compétence de
statuer_ sur la vm!auon, par une norme ayant force de loi, des droits et libertés fondamentaux
garantis par certaines dispositions de la Constitution (<http://www.const-court.be/>).
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expériences en Belgique et 2 I’étranger — résultant notamment du recours fréquent 4 des
modes d’expression d’apparence scientifique. Le juge conserve toutefois un pouvoir
d’appréciation. Le juge peut déduire de circonstances particuliéres ’absence, in concre-
to, de la volonté indiquée plus haut. .

[...] )

La définition que le égislateur donne des faits punissables implique qu’un pouvoir
d’appréciation soit exercé par le juge pénal qui devra déterminer, dans chaque cas, o
cessent le caractére scientifique de la recherche et Je souci d’objectivité dans
Pinformation. Un tel pouvoir est nécessaire en raison de la multiplicité et de la subtilité
des formes que pent emprunter Iexpression des théses négationnistes 3¢ »

Dans cet arrét, 1a Cour d’arbitrage invite le juge a user pleinement de son
pouvoir d’appréciation pour vérifier I’existence ou I’absence de volonté de ré-
habilitation de I’idéologie nazie ou d’offense des victimes, ou pour évaluer les
mérites scientifiques d’éerits portant sur la Shoah. La jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’bomme 3! ou du Comité des droits de I’homme *2 est
également fixée dans le sens’de faire de la dimension raciste et antisémite du
discours négationniste le fondement légitime de la limitation 4 la liberté
d’expression, ce qui implique que la présence de cette dimension soit vérifiée
dans chaque cas par le juge. Pour justifier le fait que I’application de la loi du
23 mars 1995 ne donnera pas lieu a des atteintes 2 la liberté d’expression, la
Cour d’arbitrage libére donc le pouvoir d’appréciation du juge, contrairement &
I’intention exprimée par les parlementaires.

La mise en ceuvre concréte de la loi a montré que les situations auxquelles
est confronté le juge se-révélent fréquemment plus complexes et délicates que
ce qu’avaient imaginé les parlementaires, dans une conception dichotomique
distinguant discours scientifique et discours négationniste. D*une part, le fait de
déterminer si certains propos emportent effectivement une remise en cause de
la réalité d’éléments essentiels de I’historicité du génocide des Juifs apparait
trés souvent difficile (A). D’autre part, le plus souvent sous I'impulsion
d’organismes et d’associations agissant dans une optique militante, le juge sest

vu saisi, au titre de 1’application de la loi du 23 mars 1995, de faits apparem- .

ment assez étrangers & ceux qui avaient été envisagés par le législateur (B).

A. La difficulté d’établir la portée négationniste de certains discours

Dans I’affaire Assabyle, la question posée était de savoir si le fait de compa-
rer la politique du gouvernement israélien a celle des nazis avait & proprement
parler une portée négationniste concernant Ia réalité de la Shoah. L’examen
Jd’autres affaires vient confirmer la difficulté de la détermination du caractére
véritablement négationniste de discours rélatifs & certains faits liés & I’histoire

30.  CA, 12 juillet 1996, précité, § B.7.10 et B.7.11.

31, CEDH, décision du 24 juin 2003, affaire Garaudy ¢/ France.

32, Comité des droits de I’homme, 16 décembre 1996, Robert Faurisson c. France, Communica-
tion NO 55071993, CCPR/C/58/D/550/1993.
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de Ja seconde guerre mondiale et ainsi la nécessité dun larce pouvoir
d’appréciation du juge 3. i

Un premier cas, qui n’a pas donné lieu 4 une décision Jjudiciaire sur le fond,
est Iaffaire ayant opposé Bart De Wever, homme politique bien connu en Bel-
glque pour son combat en faveur de I’indépendance de la Flandre, 4 I’écrivain
Pierre Menens. Ce dernier avait, dans une tribune parue en décembre 2007
dans le journal Le Monde consacrée 4 Iavenir de la Belgique, qualifié le prési-
dent de la NVA de « leader résolument négationniste » 34, sans expliciter autre-
ment son appréciation. Cet article faisait suite & une polémique engendrée par
des propos tenus par Bart De Wever, commentant les excuses faites i la com-
munauté juive par le bourgmestre d’Anvers, Patrick Janssens, pour la collabo-
ration de la police anversoise 2 la déportation de 1 200 Fuifs pendant [a seconde
guerre mondiale. Le président de la N-va, avait qualifié ces excuses de « gra-

tuite; » en expliquant qu’elles avaient été « prononcées par opportunisme » et
en ajoutant : ‘ ’

« Afzvers 1'a pas organisé la déportation des Juifs, elle firt la victime de Poceupation
naze. Les responsables anversois devaient prendre des décisions. Les attaquer ne me
parait pas trés courageux 3°. »

Ce commentaire suscita de nombreuses protestations dont certaines accusaient M.
De Wevgr de « négationnisme rampant »36 ou d’avoir avancé des arguments dignes
de «la littérature néo-nazie»3”. En réponse, Bart de Wever publia une lettre
@excnses et de justification, dont les éléments principaux sont les suivants :
« Cenaing propos m’ont été attribués, que je n’ai cependant jamais prononcés ou en-
tendus de cette maniére. Pour éviter tout malentendu ; les nuances que je vais appor-
ter dans ces lignes ne changent rien au fait que des fautes ont &t¢ commises par I’glite
communale de la ville &’ Anvers pendant la période de ’Oceupation.
Fai réagi en tant qu’historien politiquement engags, qui cherche la nuance historique
4 travers le récit. Un récit dont j’ai pris connaissance par la lecture d*un matériel his-
torique scientifique. Conscient de Ia controverse qui divise les Historiens qui se sont
concentrés sur Ihistoire de I'Holocauste au cours des derniéres décennies. Familier

de la quétgi dune formulation correcte du souvenir et des discussions douloureuses
fréquemmeént soulevées 2 ce sujet.

Tal réagi en tant que politicien versé en histoire, qui ne veut pas que sa ville
d’Anvers et ses habitants, les Anversois, soient collectivement dépeints, aujourd’hui

comme par le passé, comme étant racistes et intolérants. Ce n’était pas et ce n’est tou-
Jours pas le cas.

33, Voi'r T. HOCHMANN, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, Pedone,
Paris, 2013, p. 160 et s. et p. 544 et s.

34, P. MERTENS, « Le pays qui ne s’aimait plus », Le Monde, 5 décembre 2007.

35.  Le Soir, 30 octobre 2007,

36, Hervé HASQUIN, au nom du MR (Mouvement réformateur, droite libérale francophone), Le
Soir du 31 octobre 2007,

37. ‘Mark EYSKENS, Ministre d’Etat, CD&V (démocratie chrétienne flamande), Le Soir du
31 octobre 2007.
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Jaurais pu me référer aux recherches historiques approfondies qui concement cette pé-
riode. Sur le contexte administratif différent 4 Bruxelles et & Anvers, qui recéle viai-
semblablement les raisons fondamentales du comportement différent de la police lors
de Darrestation des Juifs. Sur le fait que d’autres mobiles que 1’antisémitisme ont éga-
lement joué un rdle dans lattitude des autorités communales anversoises. Sur le
manque de courage politique dont 2 probablement fait preuve Pélite communale
d’Anvers & I'épogque. Et sur le pur souci de préserver leur propre vie qui a poussé les po-
liciers anversois & prendre part & la rafle du 28 aofit 1942, au cours de laquelle plus d*un
millier de Juifs furent arrétés. Une autre rafle venait d’étre sabotée la veille grace au fait
que des tracts avaient €té distrbués pour prévenir les Juifs. C’est sous Ia menace bien
réelle de la Sipo/SD allemande que les policiers anversois ont néanmoins participé &
upe rafle le jour suivant.

Le fait qu’un grand nombre de ces policiers ont été reconnus par 2 suite comme ayant
fait partie de la résistance et que pas moins de 123 policiers anversois ont été déportés
dans les camps indique bign qu’il sagit d’une histoire complexe. Mais rien de tout cela
wa plus gudre & importance. Et certainement pas pour les victimes et pour les membres
de leurs familles 38, »

Quelques semaines plus tard, paraissait le texte de Pierre Mertens dans Le Monde,
ce qui poussait M. De Wever a déposer en juillet 2008 une plainte pénale & son en-
contre, pour diffimation et calomnie, estimant que I’accusation portée a son égard
portait gravement atteinté a son honneur. Plus de trois ans plus tard, alors que I’affaire
faisait une nouvelle apparition dans la presse & I'occasion de la fixation de 1’audience
visant & statuer sur le sort de ’action pénale, M. Mertens publiait une « letire ou-
verte » dans le journal Le Soir du 25 mai 2011, dans laquelle il explicitait les raisons
qui "ont conduit & qualifier M. De Wever de « négationniste » au regard de la loi du
23 mars 1995 :

« M. De Wever se déclara animé par e souci de ne pas voir stigmatisée la mé-
tropole anversoise dans son ensemble, insistant sur le fait qu’il n’était guére
‘courageux’ de présenter des excuses historiques lorsqu’elles apparaissaient si
‘tardives’, et que ‘fous les intéressés étaient morts’ 1 [...] Il s’agissait donc de
disculper en grande partie les autoritds communales de I’époque en laquelle il
convenait méme de voir, selon lui, plutdt des victimes de ’occupant que ses zé-
1és serviteurs. Le probléme, c’est que de telles considérations puissent étre en-
core tenues aprés la publication du mémorable rapport du CEGES (Centre d’étude
et de documentation sur la guerre et Ia société contemporaine) établi 2 Ia de-
mande expresse du Sénat de Belgique. [Selon ce rapport,] nul service de police
du Royaume n’a participé aussi activement aux persécutions antijuives [que la
police anversoise]. Aprés guerre, il n’y eut pas de reconnaissance de ce ‘judéo-
cide’ et on ne sanctionna pas la collaboration administrative pour ses ravages.
Laffaire fut jugée trop ‘délicate’ et ce cas particulierement grave de responsabi-
1ité institutionnelle fut ocoulté.
La loi mémorielle de 1995 réprouve aussi bien la minimisation de la Shoah que
- son déni pur et simple. La dénégation est brutale mais franche, souvent absurde

38. B.DE WEVER, « Derriére le miroir », Le Soir, 1¥ novembre 2007.
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et méme désespérée, idiote en fait. [...] Mais minimiser ceci, sous-estimer cela,
banaliser, relativiser ceci ou cela, procédent d'une perversité de
Pintelligence 3°. »
Enfin, dans un texte paru en juin 2011, Pierre Mertens a encore précisé ses
arguments :

« A ¢bté du négationnisme brutal et méme caricatural qui nie I’Holocauste, il en
existe un autre, autrepaent pernicieux qui, sans nier la réalité du génocide, instille
une forme de relativisme nauséabond et un scepticisme faussement bienséant,
qui adopte volontiers une posture quasi ‘scientifique’ pour aborder la vérité fon-
ciere de la tragédie. Il n’y a pas matiere 4 controverse concernant le rdle jous par
les autorités publiques anversoises dans le cadre des rafles conduites par
I’occupant en aoft 1942, Or, Bart De Wever m’a guére cessé de présenter
I’administration anversoise comme une victime de celles-ci plutdt que d’en re-
cormaitre la responsabilité partagée dans 1’accomplissement du scénario morti-
fere. Mieux méme : il s’emploie 3 railler un dignitaire qui, comme d’autres ont
su le faire, s’inscrit dans une attitude symbolique de repentance 40, »

Sur le plan judiciaire, I’affaire s”est finalement soldée par une ordonnance de
non lieu rendue par la chambre du conseil le 14 février 2012, I"action en diffama-

_ tion devant é&tre considérée comme prescrite 1. Si un juge du fond avait ét¢ ame-

né & statuer sur la pertinence de la qualification de « négationnistes » pour viser
les propos de M. De Wever, il aurait eu de nombreuses questions délicates 4 tran-
cher, montrant que son r6le, loin de se limiter 4 un simple constat objectif de la
contestation d’une réalité indiscutable, aurait impliqué ’examen d’un ensemble
d’éléments complexes. Tout d’abord, la question se serait posée de savoir si les

- faits discutés par Bart De Wever entraient bien dans le champ de la loi. Son

commentaire avait pour objet de relativiser la responsabilité des autorités anver-

. soises dans les persécutions des Juifs en Belgique, il ne portait pas comme tel sur

«le génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la se-
conde guerre mondiale » 42, Faudrait-il considérer que la collaboration de la po-
lice anversoise s”inscrit elle-méme dans le génocide perpétré par les nazis, ce qui
I'inclurait dans le champ d’application de la loi ? Ou au contraire doit-on inter-
préter les termes de la loi de maniére stricte et laisser hors de son domaine
d’application des actes qui engagent la responsabilité propre d’une autorité dé-
pendant de PEtat belge ? Autre questionnement : la responsabilité de la police
anversoise, telle qu’elle a notamment été établie par les historiens du CEGES dans
leur rapport La Belgique docile®® rédigé 4 la demande du Sénat, peut-elle étre

39, P.MERTENS, « Minimiser le crime, ¢’est déja le nier », Le Soir, 25 mai 2011,

40, P.MERTENS, « On ne badine pas avec le crime absolu », Le Seir, 21 juin 2011,

41, Le Soir, 15 février 2012. Une prescription de trois mois est en effet prévue pour les délits de
presse, par le décret belge du 20 juillet 1831 sur la presse.

42. Nous soulignons.

43. R. VAN DOORSLAER (dir.), E. DEBRUYNE, F. SEBERECHTS, N. WOUTERS, La Belgique docile.

- Les autorités belges et la persécution des Juifs en Belgique pendant la Seconde Guerre mon-

diale, Luc Pire, Bruxelles, 2007.
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encore soumise 3 discussion ou évaluation, et si oui, & quels égards#? Les
commentaires de Bart De Wever n’ont pas tant consisté 2 remettre en cause la
réalité des rafles exécutées par la police d’Anvers qu’a en atténuer la portée au
regard de la réalité de I’occupation nazie et des motivations qui ont pu animer les
autorités et les policiers anversois. Le rapport du CEGES imputait Iattitude de la
ville &’ Anvers 3 un soutien actif 4 la politique de I’Ordre nouveau, ce qui impli-
quait que le collége des échevins avait laissé « trés probablement délibérément
participer le corps [de police] aux rafles antijuives »45. Ce type de problématique
était déja an centre de 1’affaire Lehidex portée devant la Cour ewropéenne des
droits de I’homme 46, dans laquelle la Cour a jugé que la condamnation pénale
des auteurs d’un encart publicitaire faisant I’éloge de la politique menée par le
Maréchal Pétain durant la seconde guerre mondiale constituait une violation de
I’article 10 de Ja CEDH47. La Cour européenne a considéré que la question de
Pappréciation du rdle du Maréchal Pétain et de sa politique relevait d’un débat
admissible :

«La Cour estime qu’il ne Iui revient pas d’arbitrer cette question, qui reléve
d’un débat toujours en cours enmtre historiens sur le déroulement et I'inter-
prétation des événements dont il s’agit. A ce titre, elle échappe 2 la catégorie des
faits historiques clairement établis — tel I"Holocauste — dont la négation ou la ré-
vision se verrait soustraite par I"article 17 [qui interdit de se prévaloir des droits
de la Convention pour mener des activités visant & la destruction des droits
quelle consacre] 2 la protection de I'article 10. En I’espéce, il n’apparait pas que
les requérants aient voulu nier ou réviser ce qu’ils ont eux-mémes appelé, dans
leur publication, les ‘atrocités’ et les ‘persécutions nazies’, ou encore la ‘toute-
puissance allemande et sa barbarie’. En qualifiant de ‘suprémement habile’ la
politique de Philippe Pétain, les auteurs du texte ont plutdt soutenu I'une des
théses en présence dans le débat sur le rdle du chef du gouvernement de Vichy,
la these dite du ‘double jew’. »

Dans Paffaire De Wever/Mertens, le juge aurait en & évaluer si l'on se
trouve dans une situation analogue & celle décrite par la Cour dans 1affaire Le-
hideux — le degré de responsabilité des autorités anversoises reléve-t-il « d’un dé-
bat toujours en cours extre historiens sur le déroulement et Pinterprétation des
événements dont il s’agit » ? —, ou si, au contraire, on se situe face & « des faits

44, Depuis la conclusion de I’affaire, I'historienne allemande Insa Meinen a publié un ouvrage
remettant dans une certaine mesure en cause certaines conclusions du rapport du CEGES sur
1implication des autorités belges dans la déportation des Juifs, et en particulier des autorités
anversoises : La Shoah en Belgique, Renaissance du livre, 2012. Selon elle, le rapport du
CEGES conduit « 3 surévaluer la responsabilité des autorités belges et & décharger les coun-
pables allemands » (I. MEINEN, « Je continuersi de prendre position contre la déformation des
faits historiques », 8 novembre 2012, <http:/www.cclj.be/article/3/3781>).

45. Rapport final, conclusions, p.34, <www.cegesoma.be/docs/medial.../rapport final Intro_
Conclusion.pdf>.

46. CEDM, arrét du 23 septembre1998, affaire Lehideux o/ France.

47. Sur cette affaire, voir G. COHEN-JONATHAN, « L’apologie de Pétain devant la Cour euro-
péenne des droits de I’horame », RTDH, 1999, p. 366 et s.
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histqﬁques clairement établis » touchant 4 1’Holocauste, dont ’atténuation de la
portée équivaudrait & une « minimisation grossiére ». Comme on le constate, le
Juge se trouverait dans I’obligation d’entrer dans un délicat débat d’historiens
devrait I_ui—méme apprécier le caractére historiquement « indéniable » des faits e;
de'lgu.y interprétation, démarche que 1’adoption de la loi du 23 mars 1995 avait
précisément pour objectif d’écarter. Enfin, le juge aurait encore immanquable-
ment db sonder les intentions de M. De Wever dans I’expression de ses Propos en
tant que politicien/historien, pour établir si son discours présentait une portée
d’incitation 4 la haine ou & la discrimination raciales. ’

A Uinstar de I"affaire Assabyle, I’affaire De Wever est ainsi un exemple par-
ticuhéren}ent éclairant du caractére primordial dii role du juge dans I*évaluation
du caractére « négationniste » d’un discours, dés lors que I’on ne se situe pas
dans un cas flagrant de remise en cause de 1historicité de la Shoah.

L‘Tn autre exemple est emprunté & la France, dans le cadre de 1’application de
la 16:1 Gays§ot, qui punit « ceux qui auront contesté [...] I’existence d’un ou
plusieurs crimes contre ’humanité tels qu’ils sont définis par Particle 6 du sta-
tut du tribunal militaire international -annexé 4 I’accord de Londres du
8 ao?lt 1945 et qui ont été cornmis soit par les membres d’une organisation dé-
clarée criminelle en application de 1'article 9 dudit statut, soit par une personne
reconnue coupable de tels crimes par une juridiction frangaise ou internatio-
nale ». Bruno Gollnisch, membre du Front National, a été condamné par la
Cour d’appel de Lyon pour contestation de ctimes contre I"humanité en raison
d.e propos tenus lors d’une conférence de presse organisée au siége de la fédéra-
tion lyonnaise du Front national. Son discours avait été rapporté par des journa-
listés de la maniére suivante :

«Il 0’y a aucun historien sérieux qui adhére intégralement aux conclusions du
prc?cés,_de Nuremnberg, je pense que sur le drame concentrationnaire la discussion
doit rester libre. Sur le nombre de morts, sur la fagon dont les gens sont morts,
les historiens ont le droit d’en discuter. L existence des chambres gaz, c’est
aux historiens d’en djscuter » ;

« Il n’existe plus aucun historien sérieux qui adheére intégralement aux conclu-
sions du procés de Nuremberg. Cela ne fait pas de moi 1’apologiste des crimes
indiscutables commis par le National Socialisme au cours de la seconde guerre
mondiale, régime pour lequel ni moi ni mes amis n*avons eu jamais la moindre
sympathie. Le nombre effectif de morts, les historiens peuvent en discuter » ;

«Je ne remets pas en cause I’existence des camps de concentration, il y a eu des
déportations pour des raisons raciales sans doute des centaines de milliers ou
millions de personnes exterminées. Le nombre effectif des morts, 50 ans apres
les faits, les historiens pourraient en discuter. Moi je ne nie pas les chambres 4
gaz homicides mais la discussion doit rester libre » ;

« L’existence des chambres 4 gaz c’est aux historiens d’en discuter 43, »

- 48, Propos reproduits dans Cass., chambre criminelle, 23 juin 2009, <http://legifrance.gouyv.fr>.
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11 s’agit en "occurrence d’énoncés ambigus, flirtant, sans doute & dessein,
avec la thétorique négationniste, mais qui se garde de se prononcer expressé-
ment sur la réalité des éléments essentiels de la Shoah. Il y a 14 un exercice dé-
licat d’interprétation 4 faire par le juge, qui n’est pas confronté & des propos
explicites. C’est donc une nouvelle fois le juge qui remplit un role fondamental
dans le choix de la répression du discours, et les termes de la loi sont & cet
égard un guide peu éclairant. En P’espéce, le juge d’appel a considéré les pro-
pos de M. Gollnisch négationnistes, aux motifs qu’ils « appellent, sur
I’existence des chambres 4 gaz homicide, 4 un débat libre entre historiens et
donnent une image positive des historiens révisionnistes » ; « qu’ils présentent
de fagon falsifiée les conclusions du procés de Nuremberg 4 propos du mas-
sacre de Katyn et jettent ainsi le discrédit sur les décisions du tribunal de Nu-
remberg » et « qu’ils tendent  jeter le discrédit sur 1’évaluation communément
admise de 5 4 6 millions de victimes juives et mettent en doute I"importance de
I’holocauste » 49. Saisie d’un pourvoi, la Cour de cassation a annulé la décision,
sans renvoi :

« Attendu qu’il appartient & la Cour de cassation d’exercer son contrdle sur le
point de savoir si dans les propos retenus dans la prévention se retrouvent les
éléments légaux de la contestation de crimes contre I’humanité tels qu’ils sont
définis par I’article 24 bis de la loi du 29 juillet 1881 ;

Attendu que, pour déclarer le prévenu coupable du délit de contestation de
crimes contre ’humanité, I’arrét prononce par les motifs repris au moyen ;

Mais attendu qu’en statuant ainsi, alors que les propos retenus dans la citation,
qui renferment des énonciations contradictoires, ne permettent pas de caractéri-
ser 4 la charge du prévenu le délit de contestation d’un ou plusieurs crimes
contre 1’humanité tels que définis par I’article 6 du statut du tribunal militaire in-
ternational annexé 4 1’accord de Londres du 8 aofit 1945 et comrnis, soit par les
membres d’une organisation déclarée criminelle en application de 1article 9 du-
dit statut, soit par une personne reconnue coupable de tels crimes par une juri-
diction frangaise ou intemationale, la cour d’appel a méconnu le sens et la portée
des textes susvisés et du principe ci-dessus énoncé 30, »

11 est & noter que pour les mémes propos, ainsi que d’autres visant la neutra-
lité de I’historien Henry Rousso en tant que « personnalité juive », M. Goli-
nisch a été sanctionné par la juridiction disciplinaire de son université pour
« atteinte & la réputation, & 1’ordre et au bon fonctionnement de I"université ».
La requéte introduite devant la Cour européenne des droits de I’homme par M.
Gollnisch contre cette sanction, validée par les tribunaux frangais, a été décla-
rée irrecevable par une décision du 7 juin 2011. La Cour a notamment estimé
que « les tribunaux ont légitimement pu considérer qu’il aurait dii étre particu-
lierement attentif 2 "ambignité de ce genre de déclarations et & leur répercus-
sion, compte tenu notamment de la polémique qui régnait & cette époque 2

49. Cour d'appel de Lyon du 28 février 2008.
50, Cass., chambre crimineile, 23 juin 2009, <http://legifrance.gouv.f>.
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Lyon 1 sur un sujet particulidrement sensible » 5'. Elle a ajouté que « 1a contri-
bution éventuelle de ses propos aux théses négationnistes et le désordre qui
pouvait en résulter, et qui en est d’ailleurs résulté, au sein de Iuniversité de
Lyon 11t et, plus généralement de "université francaise, était incompatible avec
les devoirs et responsabilités qui incombaient au requérant en tant
qu’enseignant » 2. Un méme discours a donc pu &tre considérs, selon le cadre
pénal ou disciplinaire adopté, comme ne pouvant constituer le délit de contesta-
tion de crimes contre I'humanité tout en étant susceptible de contribuer aux
théses négationnistes.

Ces divergences d’appréciation selon les juridictions attestent a nouveau
le réle crucial joué par le juge dans I’appréhension des discours accusés de
relever du négationnisme. De telles divergences, et un rdle encore plus ac-
tif, se retrouvent lorsque le juge est confronté a des actions intentées par
des organismes ou des associations agissant dans une optique militante, vi-
sant & faire entrer dans le domaine d’application de Ia loi des catégories de
discours dont ’objet ne porte pas sur ’historicité de 1a Shoah.

B.Le jugé confronté a la mobilisation de la loi sur le négation-

- hisme pour viser des catégories de discours ne portant pas sur

Phistoricité de la Shoah

Les associations actives dans la préservation de la mémoire ou la lutte
contre le racisme trouvent dans la loi belge du 23 mars 1995 un fondement pour
Pactivation du juge pénal dans "appréhension des discours considérés comme
négationnistes. Les affaires portées en justice le sont dans la plupart des cas sur
plainte d’une association. Dans une série de cas, on constate une volonté
d’élargir le champ de la loi sur le négationnisme, en y incluant de maniére
beaucoup plus générale des discours se référant au nazisme, considérés comme
marquant une « banalisation » du génocide des Juifs. Cette tendance se dénote
particuliérement dans le chef du Centre powr I’égalité des chances et la lutte
contre le racisme 33 ou d’associations comme le MRAX (Mouvement contre le

" racisine, I’antisémitisme et la xénophobie) 54,

L’affaire-4ssabyle, analysée en introduction de cette contribution, constitue
un cas emblématique dans lequel des associations entendent faire insérer dans

+ le domaine d’application de la loi sur le négationnisme 1 expression d’idées qui,

pour choquantes qu’elles soient, ne s’inscrivent pas dans le genre de discours,
niant ou minimisant la réalité de I'Holocauste, qui avait été envisagé par le 1é-
gislateur. Dans ce cas de figure, il existe une velléité d’activation du juge
pénal pour criminaliser un discours jugé néfaste, en le faisant qualifier juri-
diquement de « négationniste ». Comme on 1’a vu, les juges de premiére

51. CEDH, décision du 7 juin 2011, affaire Gollnisch ¢/ France, p. 14.

52, Ibid,p. 14-15:

53. Le Centre est un service public indépendant qui 2 pour mission légale la promotion de
I"égalité et Ia Iutte contre la discrimination (<http:/Awww.diversite.be/>),

54, <http://www.mrax, be>,
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instance et d’appel ont eu sur ce point des opinions divergentes. pg Cour
d’appel a fini par conclure que la comparaison, méme _indue, de la} po!mgue.du
gouvernement israélien avec celle des nazis ne relevait pas de Pincrimination
de négationnisme. : ‘ ) o

Dans une seconde affaire, le juge était saisi de poursuites pour mﬁactl_on a
la loi du 23 mars 1995 engagées a I’encontre de deux éléves ayant « & plusieurs
reprises exécuté le salut nazi en criant “Heil Hitler” et avoir tenu des propos
antisémites, notamment “Nous, on fait une croix sur les Juifs”, “A mort les
Juifs” » & ’égard de 1’un de leurs professeurs. Si le caractére d’incitation & la
haine raciale de ces comportements ne faisait aucun de doute, il était beaucqup
moins évident de les qualifier de négationnistes, sauf & assimiler 4 la négation
de la Shoah toute manifestation d’antisémitisme ou banalisation de 1’idéclogie
nazie. En considérant qu’« il n’est nullement acquis que les actes et propos _du
prévenu Youssef S. constitueraient, dans son esprit, une référence au génocide
commis par le régime national-socialiste allemand pendant 1{1 §erfonde guerre
mondiale », le juge a rejeté la qualification retenue par ie ministére Pubhc et
défendue par le Centre pour I’égalité des chances et condamné les faits sur !e
fondement de la loi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés
par e racisme ou la xénophobie 5. o )

Une autre affaire encore qui souléve le méme type de problématique, mais
sur un sujet différent, est celle qui a vu le MRAX déposer plainte, notamment
pour infraction a la lei du 23 mars 1995, & ’encontre de Me Chansay-W1hnoﬁ§,
membre du bureau politique du Parti Populaire, pour avoir déclaré « Pour meoi,
I"Islam c’est pour les Arabes ce que fut le nazisme pour les Allenpnds »36 Le
juge saisi de ’affaire aura 4 faire un méme exercice d’interpr.étatlon d@ {a por-
tée de ces propos au regard du champ d’application de la 2.01, pour ‘de<;1der si
une comparaison, hors de propos, d’une religion avec le nazisme, reléve du dé-
lit de négationnisme.

IV. Le réle du juge dans la perspective de I’élargissgmen_t
de I'incrimination de négationnisme a d'autres génocides
et crimes internationaux que la Shoah

L’affaire dssabyle illustrait la problématique du réle joué par le j}zge dans la
détermination du champ d’application de la législation existante, incriminant
spécifiquement la négation de la Shoah. La question de la place du J:uge se pose
encore, de fagon nouvelle, dans le cadre des débats sur I’élmgssement de
I’incrimination de négationnisme de maniére 4 inclure la contestation d’autres

55.  Corr. Bruxelles, 20 octobre 2004, Ministére Public, David B. et CECLR ¢/ Youssef S. et {Mau-
rad J., disponible sur le site du Centre pour I'égalité des chances et 1a lutte contre Je racisme,
<http:/fwww.diversite.be>.

56. Le Soir, 14 octobre 2011,
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génocides et crimes internationaux que la Shoah5?. Un tel élargissement se
heurte 4 la difficulté de la méthode de définition des événements, constitutifs de
crimes intemationaux, dont la contestation sera pénalisée. Dans sa Jjurispru-
dence, la. Cour européenne des droits de I’homme se réfere, pour identifier les

- « faits historiques clairement établis » 58, tel I’Holocauste, 4 Iexistence ou non

«d’un débat toujours en cours entre historiens ». C’est donc 4 la communauté
scientifique des historiens que le législateur devrait se fier pour identifier des
catégories d’événements historiques qui ne peuvent plus faire I’objet de néga-
tion. Mais il existe d’autres méthodes de définition, qui font appel soit au juge
soit encore & d’autres instances. Dans le premier cas, il s’agit de se référer 4 des
événements qui ont déja fait ’objet d’une décision judiciaire les qualifiant au
regard de certaines catégories de crimes internationaux (A). Dans le second,
c’est une instance non judiciaire qui est chargée de qualifier I’événement histo-
rique concerné comme relevant de catégories de crimes internationaux dont la
contestation est incriminée (B). Ces deux hypothéses sont examinées successi-
vement, en montrant qu’elles traduisent des conceptions diamétralement oppo-
sées du réle.confié au juge.

A. L'incrimination de la contestation d’événements dont la vérité
a été établie par une décision judiciaire

La premiére option — celle de la définition des faits historiques incontes-
tables par le biais d’une décision judiciaire préalable — est celle qui a été em-
pruntée par le Protocole additionnel 4 la Convention sur la cybercriminalité
(2003) 5 et, dans une certaine mesure, par la Décision-cadre du Conseil de I’UE
sur la lutte contre certaines formes et manifestations de racisme et de xénopho-
bie au moyen du droit pénal (2008) 60,

Le Protocole prévoit la possibilité pour les Etats parties d’incriminer la
négation ou la minimisation grossiére des actes constitutifs de génocide ou de
crimes contre I'humanité « reconnus comme tels par une décision finale et
définitive du-Tribunal militaire international, établi par ’accord de Londres
du 8-aoiit 1945, ou par tout autre tribunal international établi par des instru-
ments internationaux pertinents et dont la juridiction a été reconnue par cette

57. Pour une analyse plus générale des- problématiques soulevées par une extension de
incrimination des négationnismes, voir notre étude, « L'incrimination générique du néga-
tionnisme est-elle conciliable avec le droit 4 Ia liberté d’expression? » op. cit. Voir également
L. PECH, « The Law of Holocaust Denial in Europe: Towards a (qualified) EU-wide Criminal
Prohibition », dans L. HENNEBEL & T. HOCHMANN (ed.), op. cit., p. 226 et s.

58.  Voir les décisions rendues dans les affaires Lekiderc et Garaudy, citées plus haut.

59.  Protocole additionnel 4 la Convention sur la cybercriminalité, relatif 2 I'incrimination d'actes
de nature raciste et xénophobe commis par le biais de systémes informatiques, STE n° 189,
28 janvier 2003, <http://conventions.coe.int/treaty/fi/Treaties/Html/189.htm>. Ce Protocole a
été ratifié par 18 Etats au 1* juillet 2012 et est entré en vigueur le 1% mars 2006.

60. Deécision-cadre 2008/913/JA1 du Conseil sur la lutte contre certaines formes et manifestations
de racisme et de xénophobie au moyen du droit pénal, JO L 328 du 6 décembre 2008, p 55

159

Recherches et travawx du REDS a la Fondation
Maison des Sciences de I'"Homme, vol. 30/2014




Les ambivalences du réle du juge pénal belge et francais dans la répression du négationnisme :
réflexions a partir de ’affoire Assabyle

Partie » 61. Le Rapport explicatif qui accompagne le Protocole explicite ies rai-
sons de I’extension de l'incrimination du négationnisme & des événements
autres que la Shoah et le choix de la méthode de définition de ia maniére sui-
vante :

« Les rédacteurs ont relevé que, depuis lors, d’autres cas de génocide et de
crimes contre I’humanité, qui étaient motivés par des idées et des théories de
nature raciste et xénophobe, ont été perpétrés. Les rédacteurs ont dés lors con-
sidéré qu’il était nécessaire de ne pas limiter le champ d’application de cette
disposition aux seuls crimes commis par le régime nazi pendant la seconde
guerre mondiale, et établis comme tels par le Tribunal de Niimberg, mais de
I’étendre aussi aux génocides et crimes contre 1’humanité constatés par
d’autres tribunaux internationaux établis aprés 1945 par des instruments inter-
nationaux pertinents (par exemple, des Résolutions du Conseil de Sécurité des
Nations unies, des traités multilatéraux, etc.). De tels tribunaux pourraient
étre, par exemple, les Tribunaux pénaux pour l’ex-Yougoslavie, pour le
Rwanda, la Cour Pénale Internationale. Cet article permet de se référer a des
décisions finales et obligatoires de tribunaux internationaux futurs, dans la
mesure ol la juridiction de tels tribunaux est reconnue par la Partie & ce Proto-
cole. Cette disposition vise 2 poser clairement le principe que des faits, dont la
vérité historique a été judiciairement établie, ne peuvent pas &tre niés, minimi-
sés de maniére grossidre, approuvés ou justifiés pour soutenir ces théories et
ces idées détestables 2. »

Les rédacteurs du Protocole ont ainsi choisi de confier au juge intermational
le soin d’établir la « vérité historique » qui doit étre considérée comme telle
patrce qu’elle a été « judiciairement établie » 63.

Une méme voie est envisagée par la Décision-cadre de I’UE sur la lutte
contre certaines formes et manifestations de racisme et de xénophobie. Le texte
prévoit que les Ftats doivent punir « l’apologle publique, la négation ou la ba-
nalisation grossiére des crimes de génocide, crimes contre "humanité et crimes
de guerre » en ayant la faculté de restreindre cette incrimination aux crimes
« établis par une décision définitive rendue par une juridiction nationale de cet
Etat membre et/ou une juridiction internationale ou par une décision deéfinitive
rendue par une juridiction internationale seulement » 54, Pour les Etats qui opte-
rajent pour cette possibilité, c’est donc également au juge national ou interna-
tional que serait confiée la tiche de fixer les faits historiques, qualifiés de
crimes de guerre, crimes contre ’humanité ou génocide, dont « la négation ou
la banalisation grossiére » seraient pénalement réprimées.

61. Article 6, § 1 du Protocole.

62. Rapport explicatif, § 40-41.

63. Rapport explicatif, § 41.

64. Axticle 1, § 1% et § 4 de la Décision-cadre.
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Cette coincidence entre vérité judiciaire et vérité historique incontestable
pose de nombreuses questions 95, et en premier lieu celle du rdle central que le
législateur attribuerait désormais an juge dans la définition méme de
Pincrimination des négationnismes. Chargé de juger des événements suscep-
tibles d’étre constitutifs de crimes internationaux, le juge déterminerait dans le
méme élan leur « vérité historique » leur donnant de ce fait une portée incontes-
table. Ce pouvoir exorbitant, qui transforme le rble du juge d’énonciateur de

- vérité judiciaire en énonciateur de vérité absolue, suscite de graves interroga-

tions pour la préservation de la liberté d’expression, en particulier celle des his-
toriens, qui se verraient empéchés de remettre en cause, par leurs recherches, la
version et la qualification des faits établies dans les décisions judiciaires, dés
lors que ces faits sont qualifiés de crimes de guerre, contre "humanité ou de
génocide %.

B.Le législateur substitué au juge pour établir la vérité historique
et judiciaire

La question du rdle du j juge dans la définition de I’incrimination des néga-
tionnismes s”est encore posée dans le contexte de 1’adoption le 23 janvier 2012,
par le Parlement francais, d’une loi visant & réprimer la négation du génocide ar-
ménien. Tel qu'il a été finalement rédigé, le texte, qui incluait tn nouvel ar-
ticle 24ter & la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, rendait applicables
les peines prévues par la loi Gayssot & « ceux qui ont contesté ou minimisé de.
fagon oufranciére, par un des moyens énoncés a I’article 23, ’existence d’un ou
plusieurs crimes de génocide définis & I’article 211-1 du Code pénal et reconnus
comme tels par la loi francaise » 7. Une version antérieure de la proposition de
loi avait vr. contenu plus large, incluant les crimes contre Phumanité et les crimes
de guerre, et visait 4 transposer en droit frangais la Décision-cadre européenne de
2008 68, Dans cette premiére version, diverses instances étaient investies du droit

. 65. Voir notre étude, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le

droit 4 la liberté d’expression ? » op. cit, p. 169-172.

66, Voir K. BERTRAMS et P.-O. DE BROUX, « Du négationnisme au devoir de mémoire:
’Histoire est-elle prisonnitre ou gardienne de 1a liberté d’expression ? » op, cit. Contra, voir
M. IMBLEAU, « Denial of the Holocaust, Genocide and Crimes Against Humanity: A Compar-

" ative Overview of Ad Hoc Statutes », dans L. HENNEBEL et T. HOCHMANN {ed.), op. cif.,
p. 249-255.

67. Proposition de loi visant & réprimer la contestation de I'existence des genocxdes reconnus par
1a loi, adoptée sans modification en 1% lecture par le Sénat le 23 janvier 2012, TA 1n° 52,
<http://wwy.senat.fr/leg/tas1 1-052.htmi>.

68. Proposition de loi n® 3842 portant transposition du droit communautaire sur la lutte contre le
racisme et réprimant la contestation de ’existence du génocide arménien : « Seront punis des
peines prévues par le sixiéme alinéa de 1'article 24 ceux qui auront fait I’apologie, Ia négation
ou la banalisation grossiére publiques des crimes de génocide, crimes contre ’humanité et
crimes de guerre, tels qu’ils sont définis de fagon non exclusive :

1°) par les articles 6, 7 et 8 du statut de la Cour pénale internationale créée 2 Rome le
17 juillet 1998 ;
2°) par les articles 211 Tet212-1du Code pénal ;
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d’établir les événements dont la contestation serait réprimée : le Parlement, Ie
gouvernement francais par la ratification d’une convention internationale, les ins-
titutions communautaires ou internationales 6%, ou encore les juridictions fran-
caises. Cette option maximaliste a été abandonnée pour répondre de maniére plus
limitée 4 1a problématique de la contestation du génocide des Arméniens en 1915,
seul visé en pratique par les critéres retenus dans la version finale du texte 0. En
effet, au moment de ’adoption de la loi, le seul génocide & avoir été « reconnu
comme tel par la loi frangaise » était celui visant Jes Arméniens 1.

Le systéme finalement retenu engendrait un effet juridique assez singulier. Le
Parlement a le Joisir de procéder par 1a loi, discrétionnairement,  la reconnais-
sance d’un événement comme « génocide » au sens de larticle 211-1 du Code

pénal. Cette reconnaissance, combinée avec le texie de Iarticle 24fer de laloi du-

29 juillet 1881, a pour conséquence de rendre « incontestable » cet événement
ainsk qualifié et d’en incriminer la négation. Le juge pénal est li¢ par la qualifica-
tion opérée par le Iégislatenr et n’a comme fonction que de vérifier si le discours
dont il serait saisi a effectivement pour portée de contester la réalité de
I’événement ou sa qualification juridique comme « génocide ». Par ce méca-
nisme, le Parlement s’est donc arrogé la prérogative de transformer en vérité ju-
diciaire ce qui n’est au départ qu’une qualification opérée par un organe poli-
tique. Alors méme que le massacre des Arméniens par le régime jeune-turc en
1915 n’a fait I’objet d’aucune décision judiciaire le qualifiant de génocide, cette
qualification s’imposerait néanmoins au juge pénal frangais, sans pouvoir de véri-
fication de sa part, du seul fait de 1a Joi de reconnaissance adoptée en 2001. Alors
que la loi Gayssot avait entendu asseoir sa légitimité sur ’existence du jugement
du Tribunal de Nuremberg ayant qualifié juridiquement le massacre des Juifs de
« crime contre I"humanité », le législateur de 2012 avait entendu se substituer au
juge en s'atiribuant un pouvoir de qualification pénale de tous types
d’événements, passés et & venir, au regard du crime de génocide. De la sorte, il
s’octroyait la prérogative d’énoncer une « vérité politique » dont la contestation
serait pénalement sanctionnée.

3°) par article 6 du statut du Tribunal militaire international annexé 4 I’accord de Londres du
8 aolit 1945 ;

et qui auront fait 1’objet d’une reconnaissance par la loi, wne convention internationale signée

et ratifiée par la France ou  laquelle celle-ci aura adhéré, par une décision prise par une insti-

tution communantaire ou internationale, ou qualifiés comme tels par une juridiction frangaise,

rendue exécutoire en France. »

69. Le sens précis & donner aux termes « institutions » n'a pas été explicité dans I"exposé des mo-
tifs accompagnant la proposition de loi.

70. Voir Rapport de Mune Valérie BOYER sur la proposition de loi n° 3842 portant transposition
du droit communautaire sur la lutte comtre le racisme et réprimant la contestation de
Pexistence du génocide arménien, n° 4035, 7 décembre 2011.

71. Loi n°2001-70 du 29 janvier 2001 relative a Ia reconnaissance du génocide arménien de
1915: «La France recopnait publiquement le génocide arménien de 1515»
(<http://www.legifrance.gouv.fi>).
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Cet outrepassement de ses pouvoirs par le Parlement a suscité de nom-
breuses critiques 72 et, sur recours d’un ensemble de parlementaires, le Conseil
constitutionne] a annulé la disposition litigieuse :

« Considérant qu’une disposition législative ayant pour objet de ‘reconnaitre’ un crime
de génocide ne saurait, en elle-méme, &tre revétue de la portée normative qui sattache 3
la loi ; que, toutefois, I"article ler de la loi déférée réprime la contestation ou la minimi-
sation de P’existence d’un ou plusieurs crimes de génocide ‘reconnus comme tels par la
loi frangaise’ ; qu’en réprimant ainsi la contestation de I"existence et de la qualification
Juridique de crimes qu’il aurait lui-méme reconnus et qualifiés comme tels, e législa-
teur a porté une atteinte inconstitutionnelle 4 I’exercice de la liberté d’expression et de
communication ; que, dés lors, et sans qu’il soit besoin d’examiner les autres griefs,
Particle ler de laloi déférée doit étre déclaré contraire 4 la Constitution 2. »

La motivation énoncée est assez laconique, mais on peut relever que le Conseil
souligne I’aspect problématique dG au fait que le Parlement qualifie lui-méme de
« génocide » les faits dont la contestation ou la minimisation serait incriminée 74, Par
cette décision, le Conseil constitutionne] signifie au Parlement qu’il ne peut s’ériger
en juge pénal et décréter 2 la suite d’un processus sirictement politique une « vérité
officielle » qui ne pourra plus souffiir aucune contestation. La décision du Conseil
constitutionnel est 4 rapprocher d’un arrét rendu par la Cour de justice des Commu-
nautés européemnes, qui a établi que la résolution du Parlement européen du
17 juin 1987 reconnaissant Je génocide des Axméniens n’exprimait qu’une opinion
politique, sans aucune force obligatoire :

« Une simple lecture de la résolution de 1987 permet de constater que le Parlement y
exprime un avis de nature politique sur les événements de 1915-1917, et formule des
souhaits adressés au Conseil européen, & In Commission, aux Etats memibres de Ia
Communauté, & de nombreux pays tiers ainsi qu’a ’Organisation des Nations unies. Le
Tribunal n’a donc pas commis d’erreur de qualification en considérant que a résolution
de 1987 ne contenait que des déclarations & caractére purement politique et que, de ce
fait, elle n’était pas susceptible de produire des effets juridiques obligatoires & I’égard de
son. auteur ui, & fortiort, 3 1°6gard des autres institutions défenderesses 7. »

Une loi ou une résolution parlementaire reconnaissant Ia réalité d’un génocide ne
saurait ainsi avoir qu*une valeur politique relative et ne pourrait deés lors s’attribuer la
portée d"une décision judiciaire ou d"une vérité officielle incontestable.

72, Voir R, BADINTER, « Le Parlement n’est pas un tribunal », Le Morde, 15 janvier 2012,

73.  Conseil constitutionnel, Décision n° 2012-647 DC du 28 février 2012. .

74, Sur cette décision, voir W. MASTOR et J.-G. SORBARA, « Réflexions sur le réle du Parlement
a la lumiere de la décision du Conseil constitutionnel sur la contestation des génocides recon-
nus par la loi», Note sous Conseil constitutionnel, 28 février 2012, RFD4, 2012, p. 507 ; J.
ROUX, « Le Conseil constitutionne] et le génocide arménien : de I'a-normativité 2 I'inconstitu-
tionnalité de la loi », Rec. Dalloz, 2012, p. 987,

75. CICE, ordonnance du 29 octobre 2004, G. Krikorian, S. Krikorian, Euro-Arménie ¢/ Parlement
européen, Conseil de I'Union européenne, et Commission des Ce s enropé
§32.
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Les ambivalences du réle du juge pénal belge et francais dans la répression du négationnisme :
réflexions & partir de I'affaive Assabyle

Conclusion

L’affaire 4ssabyle nous a fourni un cas exemplaire illustrant les difficul-
tés d’interprétation qu'une législation incriminant la négation de la Shoah est
susceptible de soulever, soulignant ainsi le rdle central joué par le juge dans
I’application de ce dispositif normatif. Les autres cas que nous avons analy-
sés ont confirmé les ambivalences, les incohérences, voire les confusions qui
régnent concernant la définition du réle du juge pénal dans la mise en ceuvre
des dispositions législatives visant & réprimer le(s) négationnisme(s). Lors-
qu’il s’est agi de définir une infraction pénale visant de maniere spécifique la
négation de la Shoah, le législateur a exprimé la volonté d’accorder au juge
un pouvoir d’appréciation limité, laissant hors champ les débats historiques et
I’examen des intentions de I’émetteur des propos litigieux, tout en lui assi-
gnant Ja fonction de trier le bon grain scientifique de I’ivraie négationniste.
Le texte de la loi étant bien moins précis que ce que le législateur avait ima-
giné, le juge a vu son réle d’appréciation devenir crucial dés lors qu’il s’est
trouvé confronté & des discours ambigus ou sortant du cadre iraditionnel du
négationnisme.

Les débats sur I’extension de I’incrimination de négationnisme ont rendu
plus obscure encore la conception du réle du juge, qui s’est trouvé impliqué
dans la définition méme de 1’infraction, dont le contenu s’établit par réfé-
rence & des décisions judiciaires ayant mis en application certains crimes in-
ternationaux. La situation est rendue particuliérement complexe du fait de la
superposition d’instruments normatifs peu cohérents. Le Protocole & la con-
vention sur la cybercriminalité, comme on I’a vu, prévoit une incrimination
de la contestation des faits constitutifs de crime de génocide ou de crime
contre "humanité. La définition de ’infraction de négationnisme se fait, dans
le cadre de ce Protocole, par référence an jugement du Tribunal de Nurem-
berg (pour la Shoah) ou & d’autres décisions rendues « par tout autre tribunal
international ». C’est done exclusivement au juge international qu’il revient
d’opérer la qualification juridique des faits qui aura pour effet de les rendre
« incontestables ». De son cbté, la Décision-cadre de 1’UE laisse 4 la libre ap-
préciation de I’Etat le choix de ne rendre punissables la négation ou la banali-
sation grossiére des crimes internationaux visés « que si ces crimes ont ¢té
établis par une décision définitive rendue par une juridiction nationale de cet
Etat membre et/ou une juridiction internationale ou par une décision défini-
tive rendue par wune juridiction internationale seulement»76. Ici,
1’établissement préalable du crime par une décision judiciaire n’apparait
plus comme une exigence nécessaire et d’autres modes d’établissement
sernblent donc parfaitement admissibles, comme la reconnaissance par un
organe politique, national ou international. C’est cette voie qui a été utilisée
en France pour réprimer la négation du génocide arménien, par renvoi 4 la

76. Article 1, § 4 de ia Décision-cadre.
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reconnaissance par le Parlement, avec la décision d’annulation que I’on con-
nait. Ces éléments montrent I’énorme difficulté qu’il y a & définir le contenu
d’une infraction de négationnisme étendue et d’y définir la place du juge pénal,
qu’il soit national ou intematjonal.
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