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  Avant-propos


  La Révolution française a longtemps été une ligne de fracture majeure dans la politique et la société françaises. Elle ne l'est plus aujourd'hui que marginalement, notamment parce que l'on ne considère plus, aux fins des célébrations officielles, que les années 1789-1791. L'héritage de ces années, qui tient pratiquement tout entier dans la déclaration des droits de l'homme de 1789 n'est plus objet de controverse. On ne sait même plus si ce qu'on commémore le 14juillet est la prise de la Bastille en 1789 ou la fête de la Fédération un an plus tard: la loi du 6juillet 1880 qui institue ce jour comme fête nationale garde sur ce point un silence prudent et l'événement commémoré n'est jamais mentionné lors des célébrations. En revanche, 1793-1794 est la «part maudite de la Révolution{1}». Lors des célébrations du bicentenaire de la Révolution, en 1989, on s'abstint avec précaution de faire allusion à ces deux années terribles. Quant aux années qui ont suivi, 1795-1799, elles sont généralement assez ignorées ou réduites aux Incroyables, aux Merveilleuses, à la corruption des Tallien et des Barras, aux mœurs légères des Joséphine de Beauharnais, Therésa Cabarrus ou Juliette Récamier.


  Mais au sein même de la Terreur est apparue, ou plutôt a resurgi, au cours des trois dernières décennies une période encore plus maudite: la guerre de Vendée. Longtemps confinée à la «mémoire» plus qu'aux études historiques, elle a connu une nouvelle célébrité à partir de la décennie 1980. En 1978 un Vendéen, Philippe de Villiers, crée un parc d'attractions qui connaîtra un grand développement dans la décennie suivante: le «Puy-du-Fou» qui relance la mémoire vendéenne comme attraction en direction du grand public. En 1986, un jeune historien du nom de Reynald Secher publie, à partir de la thèse de doctorat d'histoire qu'il vient de soutenir, un ouvrage qui va causer une forte polémique et où il qualifie la répression menée par la République en Vendée en 1793-94 de «génocide{2}». Le mot produit un choc d'autant plus grand qu'il est encore mal défini: il renvoie à deux tragédies historiques du XXesiècle: le génocide contre les Arméniens en 1915 qui commence à être largement reconnu internationalement, et bien entendu celui commis contre les Juifs en 1940-1945 et qui est à la fois judiciairement et légalement reconnu, mais c'est un concept dont la définition juridique n'est connue que de manière très approximative. Le génocide, pour le grand public et pour les historiens, c'est «tuer un peuple». D'un côté on s'ingénie à souligner, références historiques contre références historiques, que la guerre de Vendée a été le lieu de violences comparables à celles de la première moitié du XXesiècle. De l'autre, on rejette ces imputations avec indignation.


  Dans la décennie1990 qui suit, la notion de génocide va acquérir une nouvelle actualité du fait des guerres civiles qui se déclarent sur le territoire de la Yougoslavie à partir de 1991, puis sur celui du Rwanda en 1994. Cette fois la communauté internationale réagit en créant, par le truchement du Conseil de Sécurité de l'Organisation des Nations Unies, deux tribunaux pénaux internationaux: le Tribunal Pénal International pour l'Ex-Yougoslavie (TPIY, 1993) et le Tribunal Pénal International pour le Rwanda (TPIR, 1994). Quelques années plus tard, en 1998, est décidée la création d'une Cour Pénale Internationale (CPI) permanente, censée représenter un progrès par rapport au TPIY et au TPIR auxquels on reprochait parfois d'être des «tribunaux de circonstance». Ces différents tribunaux vont élaborer en l'espace d'une quinzaine d'années une abondante jurisprudence portant à la fois sur le «crime contre l'humanité», qui avait d'abord été créé pour l'usage du tribunal de Nuremberg et sur le «crime de génocide», ce qui va obliger à réfléchir tant sur le processus de ces deux types de crimes que sur la manière de les appréhender pénalement.


  Ainsi, la période 1980-2000 est à la fois celle au cours de laquelle naît une interrogation sur les violences de masse pendant la Terreur et celle au cours de laquelle des violences de masse font pour la première fois l'objet d'une analyse pénale et d'un traitement judiciaire.


  Cependant, s'agissant des violences de masse de la guerre de Vendée, les deux lignes ne se sont jamais croisées. C'est l'ambition de la présente étude, qui se veut essentiellement juridique, mais ne pourra bien entendu se développer qu'à partir du dossier réuni par les historiens. Toute la difficulté consistera à tenir les deux bouts de cette chaîne en respectant la méthode à chacune de ces sciences que sont l'Histoire et le Droit.


  I

  Entre histoire et droit: questionsdeméthode


  Explication historique, analyse juridique


  L'Histoire est d'abord qualifiée pour établir les faits qui seront ensuite l'objet d'une analyse juridique. C'est son premier rôle. Mais l'historien est également qualifié pour proposer une mise en perspective, une explication de ces mêmes faits. Il dispose à cet égard d'une méthode qu'on peut véritablement qualifier de scientifique, dès lors qu'elle relève de règles qui se sont peu à peu dégagées de l'expérience historienne, surtout au cours du XIXesiècle.


  Il faut insister ici sur le mot «expliquer». L'historien peut tenter une explication, mais l'explication, contrairement à ce qu'ont pu affirmer certains{3}, n'est pas une justification; elle ne peut pas non plus être une condamnation. L'explication consiste uniquement à établir l'enchaînement des causes et des effets dans la mesure où on peut l'établir. Mais cet enchaînement de causes et d'effets n'a rien à dire sur la nature criminelle ou non des effets en question, ou sur la qualité d'excuse voire d'excuse absolutoire que les causes peuvent avoir à leur égard. C'est là le domaine d'une autre science qui est celle du Droit. Une science faite sans doute de conventions, mais de conventions qui cherchent à se rapprocher au plus près de la nature des choses et qui, s'agissant du crime contre l'humanité et du crime de génocide, constituent des standards en principe universellement admis{4}.


  L'expérience du jugement, au sens judiciaire, sur les faits historiques, est elle-même décevante. Elle n'a vraiment débuté qu'avec les Tribunaux Internationaux de Nuremberg et de Tokyo qui entreprirent, à la fin de la Seconde Guerre mondiale, de qualifier pénalement les violences de masse commises durant le conflit. Ce fut un premier essai, qui doit être reconnu loyal, de prononcer sur la nature criminelle de faits universellement réprouvés, mais qui a pris place dans des circonstances qui ne permettaient pas toute la distance souhaitable entre les faits et leurs juges. C'est alors que les notions de crime contre l'humanité puis de génocide firent leur entrée dans le droit pénal positif, le génocide étant consacré par la convention de 1948 sur la prévention et la répression du crime de génocide, texte qu'on peut encore rattacher à l'événement singulier que fut la Shoah. L'expérience ne fut pas exempte de critiques: d'un côté on a pu parler de «justice des vainqueurs», et de l'autre de «texte de circonstance». La Guerre froide ne permit pas d'avancer sur le sujet pendant un demi-siècle.


  À cet égard, la séquence qui s'est ouverte à partir de 1993 et se poursuit aujourd'hui est beaucoup plus satisfaisante. Même si on a pu reprocher au TPIY et au TPIR d'être largement dans l'orbite des grandes puissances (ces deux tribunaux ad hoc sont des organes subsidiaires du Conseil de Sécurité de l'ONU dont on critique la représentativité internationale), il s'agit tout de même de tribunaux composés beaucoup plus largement que par les seules parties aux conflits dont ils jugent les violences. La Cour Pénale Internationale qui leur succède n'est sans doute elle-même pas exempte de critiques – quel tribunal humain pourrait se prétendre au-delà de toute critique? – mais elle représente encore un progrès à la fois dans sa composition, dans le droit substantiel qu'elle applique – qui reprend largement l'expérience et la jurisprudence des tribunaux ad hoc – et dans ses procédures, quelque imparfaites qu'elles soient encore. Et surtout, on dispose pour la première fois d'un tribunal créé avant les faits qu'il a compétence pour juger.


  L'historien cherche à décrire et à expliquer les faits et leur enchaînement. Le juge, quant à lui, a pour rôle de les analyser afin d'en déterminer la nature criminelle ou non. Les deux sciences ne sont pas dans un rapport d'opposition, mais de continuité. C'est à partir des conclusions de l'historien que commence le travail du juriste, comme c'est à partir de l'enquête policière que le juge d'instruction commence à travailler. Chacun doit rester dans son rôle. Si le policier s'installait dans le fauteuil du juge, on ne pourrait qu'en concevoir des craintes légitimes pour le justiciable. Or c'est bien ce qu'ont fait nombre d'historiens au cours du quart de siècle qui suit la célébration du bicentenaire de la Révolution française et au terme duquel nous prenons la plume. Mais il faut souligner aussi l'indifférence des juristes jusqu'ici à l'égard de cette question.


  S'agissant de la guerre de Vendée, les historiens ont ainsi proposé plusieurs «explications» des violences auxquelles elle a donné lieu. La première est celle de la «guerre civile»: ce genre de guerre, plus inexpiable même que les conflits internationaux – comme les querelles de famille sont plus violentes que les querelles de voisinage parce qu'elles mettent au prise des gens qui sont censés s'aimer voire qui se sont aimés –, serait propice à des violences plus extrêmes. Mais surtout, la guerre civile, impliquant la disparition ou du moins l'affaiblissement de l'autorité étatique, expliquerait le déchaînement de la violence puisque plus aucune autorité n'est là pour l'encadrer. Une autre explication historienne est celle de la «guerre totale», certes théorisée bien plus tard que la Révolution française puisque l'ouvrage fondamental en la matière est celui du maréchal Ludendorf à propos de la Première Guerre mondiale, même si on peut soutenir qu'il ne faisait que reprendre et systématiser la thèse de Clausewitz (qui est contemporain de la Révolution française) selon laquelle il est impossible de mettre une limite à la violence guerrière. Une troisième thèse historienne, popularisée notamment par Michelet dans son Histoire de la Révolution française est celle des «circonstances exceptionnelles»: c'est en quelque sorte la contre-révolution vendéenne qui, mettant en cause l'existence même la République et lui portant «un coup de poignard dans le dos» aurait rendu nécessaire la violence extrême de la répression dont elle a été l'objet.


  Nous ne prétendons pas juger dans le cadre de cette étude de la validité de ces explications historiennes: il s'agit là d'un débat entre historiens et notre projet est celui d'une étude juridique. Nous remarquerons simplement qu'outre le fait que ces explications ne font pas l'unanimité dans le monde des historiens (notamment celle de Michelet), elles sont «inopérantes» au sens juridique du terme. Qu'un acte d'extermination puisse être expliqué n'implique nullement qu'il soit justifié. L'extermination des Arméniens a été organisée par le gouvernement turc durant la Première Guerre mondiale, généralement reconnue comme la première «guerre totale». Celle des Juifs par les nazis durant la Seconde Guerre mondiale, qui fut encore plus «totale» que la première; celle des Musulmans de Srebrenica durant la guerre de Bosnie, et celle enfin des Tutsis par le pouvoir Hutu au Rwanda ont eu lieu toutes deux pendant des guerres civiles. Elles n'en ont pas moins été reconnues internationalement soit judiciairement, soit extra-judiciairement comme des génocides.


  Différence de la méthode historienne par rapport à la méthode du droit pénal international


  La méthode historienne est largement empirique, si l'on excepte cette partie des sciences historiques qui ne regarde que le seul établissement des faits. Certes l'archéologie, la paléographie, l'archivistique, etc., sont de véritables sciences et il existe une histoire scientifique comme il existe une police scientifique qui s'appuie sur des sciences dites «dures» (par opposition aux «sciences humaines») comme la biologie ou la médecine légale. Mais quand il s'agit d'expliquer les faits, l'historien ne dispose pas d'une batterie de critères a priori, il ne peut se reposer que sur la comparaison des faits les uns avec les autres: chaque acte humain, dans la mesure où il est un acte libre, est singulier à la personne qui le pose, au contexte dans lequel il s'insère, etc. Il y a beau temps qu'on a renoncé tant en psychologie qu'en histoire à une lecture déterministe.


  C'est ainsi que quand il est question du crime contre l'humanité et du génocide, l'historien est réduit à la comparaison des faits qu'il étudie avec d'autres faits. Il n'y a pas de définition historienne du génocide, et les historiens sont généralement ignorants de la définition juridique ou indifférents à celle-ci. Ainsi un historien comme Jean-Clément Martin, ne disposant d'aucune véritable définition du génocide, peut écrire:


  
    Le mot sera mieux défini s'il est examiné pour envisager lesmassacres des Arméniens en 1915, des Indiens aux XVIe-XVIIe siècles, et éventuellement des Vendéens{5}.

  


  Une telle affirmation ne peut être considérée que comme absurde au regard du droit pénal: le génocide se définit en effet, comme toute infraction pénale, par un élément matériel (actus reus) qui est la destruction d'un groupe humain légalement défini comme «groupe protégé» au regard du crime de génocide. Cet élément matériel est clairement présent dans les trois épisodes historiques évoqués par M.Martin; mais le crime de génocide se définit aussi par un élément intentionnel (mens rea) dont personne – y compris parmi les historiens – ne prétend qu'il était présent dans l'esprit des conquistadors du XVIesiècle.


  Un historien qui s'est particulièrement posé la question du génocide, Yves Ternon, en vient à écrire:


  
    [...] les historiens sont souvent loin de s'accorder sur la qualification d'une infraction ce qui n'est pas en soi une mauvaise chose{6}.

  


  Ici encore le juriste ne peut que manifester son incompréhension. C'est le Droit et donc le législateur qui définit tels faits commis selon telles intentions comme constitutifs d'une infraction. C'est au juge, en l'occurrence au juge pénal après un débat contradictoire entre procureur et avocats, qu'il convient d'appliquer cette définition et d'effectuer la «qualification juridique des faits» pour le dire en termes juridiques. Quant à affirmer que l'imprécision sur la définition d'une infraction ne serait pas de soi une mauvaise chose, autant dire qu'accuser n'importe qui de n'importe quoi ne serait pas de soi une mauvaise chose. Le même auteur poursuit:


  
    Pour nommer génocide un événement, il faut être en mesure de douter de l'emploi de ce mot pour qualifier d'autres événements et d'accepter de comparer plusieurs événements plus ou moins similaires. Le génocide se pense à partir de la diversité, et le seul élément d'unicité est le crime lui-même, singulier dans ses composantes, multiple dans ses modalités{7}.

  


  Ici le juriste frémit de cet «à-peu-près» méthodologique et se demande au nom de quoi et selon quelle méthode l'historien peut prétendre dire quels sont les éléments «plus moins similaires» (formule remarquablement floue) qui caractérisent le «crime» que l'on n'a pas commencé par définir.


  Logiquement, le choix des termes de la comparaison, dès lors qu'il n'est pas objectivé par une définition a priori, est un choix arbitraire qui ne peut aboutir qu'à des comparaisons tout aussi arbitraires. Ainsi si Y.Ternon écrit: «La méthode comparatiste aide à débrouiller l'écheveau des interprétations en examinant les différents éléments constituant un génocide.» C'est, curieusement, trois lignes après avoir écrit, constatant que les historiens ne sont pas d'accord entre eux:


  
    J'ai erré des années dans ces turbulences universitaires pour finir par conclure que, de l'avis presque unanime des chercheurs, dans ce XXesiècle trois crimes au moins furent des génocides: le génocide des Arméniens, la Shoah et le génocide des Tutsis au Rwanda{8}.

  


  On aurait envie de dire à cet auteur que le premier est reconnu légalement par une trentaine d'États, que le second a été reconnu judiciairement dans le cadre du crime contre l'humanité par le tribunal de Nuremberg, puis légalement par nombre d'États, comme crime de génocide, et que le troisième est judiciairement reconnu comme génocide par un tribunal des Nations Unies (le TPIR), en sorte qu'on peut se passer de ses services comme de ceux de tous les historiens s'agissant de la nature criminelle de ces faits. On pourrait même ajouter qu'il y a un quatrième génocide qui a été reconnu judiciairement par un autre tribunal institué par l'ONU, à savoir le génocide de Srebrenica que l'auteur ne cite pas, et lui demander s'il s'estime en tant qu'historien plus qualifié qu'un tribunal dont la compétence est reconnue par la communauté internationale.


  L'historien: un juge incertain, souvent faux, parfois prévaricateur


  L'historien est d'abord un juge très incertain. Yves Ternon l'établit au long de ses nombreux ouvrages qui recensent méticuleusement les divergences dans la communauté historienne en particulier sur la qualification de faits en crimes contre l'humanité et crimes de génocide. Cette incertitude tient moins à l'établissement des faits eux-mêmes, sur lequel les divergences sont généralement réduites, que sur leur qualification juridique. La méthode comparatiste est au cœur de cette incertitude car tout y repose sur le terme de comparaison choisi. Ainsi les historiens qui se montrent hostiles à la qualification des événements en crime de génocide présenteront leur comparaison sous la forme d'un syllogisme du type: «La dévastation du Palatinat par les troupes de LouisXIV en 1689 n'est pas considérée comme un génocide; or 1793-1794 en Vendée est “plus ou moins similaire” – comme dirait Y.Ternon – à la dévastation du Palatinat; donc 1793-1794 en Vendée n'est pas un génocide.» Inversement, les historiens qui soutiennent la thèse du génocide proposeront un syllogisme du type: «La destruction des Arméniens en 1915 (ou des Juifs en 1939-1945) est un génocide; or la politique menée à l'égard des Vendéens en 1793-1794 présente des similarités avec ces faits; donc les faits intervenus en Vendée en 1793-1794 constituent un génocide.» Il n'est pas besoin d'être grand scolasticien pour faire remarquer qu'un syllogisme n'est valide que si on s'est d'abord assuré que les termes utilisés dans les prémisses majeure et mineure y ont exactement la même signification, ce qui n'est pas le cas ici. Tout raisonnement fondé sur des «similarités» ou plus généralement sur le principe de comparaisons est par sa nature même un raisonnement faux, car en matière de jugement l'adage qui prévaut est que «comparaison n'est pas raison».


  Un crime se définit juridiquement par des éléments déterminés a priori et de manière absolument univoque. Tout le rôle de la jurisprudence est d'ailleurs d'éviter toute équivoque sur le contenu de ces éléments en les précisant au fur et à mesure du jugement de cas particuliers. On compare les éléments de chaque espèce à la norme juridique dont éventuellement on précise le sens à chaque fois de manière à donner de cette norme une compréhension plus détaillée qui sera applicable à tous les cas futurs. C'est le rôle et l'intérêt de la jurisprudence qui permet ainsi d'assurer une application de la norme juridique à la fois égale pour tous et plus exacte. Mais jamais on ne compare un cas directement à un autre cas. Le seul syllogisme valable est donc «Tel crime se définit par tels éléments; or ces éléments sont/ne sont pas constatés dans tel cas particulier; donc tel cas particulier caractérise/ne caractérise pas tel crime.»


  Juge incertain du fait de sa méthode comparatiste, l'historien s'expose également à être un juge souvent faux, car lorsqu'il s'agit de porter un jugement, c'est généralement lui-même qui en pose les normes, à la différence du juge dont c'est le devoir et la contrainte de juger selon des lois qu'il n'a pas faites. L'historien, quand il juge, est bien souvent juge et partie et l'historiographie de la Révolution française faite par François Furet (notamment dans son ouvrage Penser la Révolution française{9}) l'établit abondamment. Spécialement en France et sur cet événement particulier fondateur de la France moderne qu'a été la Révolution française dans toutes ses composantes, y compris sa période «terroriste» de 1793-1794, l'historien a longtemps été partisan et ne s'en défendait guère. Qu'il s'agisse de la justifier comme Michelet ou Quinet, ou de la condamner, comme Taine ou Cochin, voire de tenir une position médiane comme Tocqueville, chaque auteur, a dû établir sa propre batterie de critères pour qualifier d'acceptables, ou de souhaitables, ou de criminels ses différents épisodes. Tout ceci est évidemment, aux yeux du juriste, frappé du sceau de la partialité et, par suite, nul et sans valeur s'agissant de la qualification pénale des faits.


  Ajoutons que l'historien, du fait de sa méthode comparatiste, à défaut d'avoir une batterie d'éléments établis a priori pour définir ce qu'est un génocide ou un crime contre l'humanité (ce dont le juriste dispose avec la définition légale précisée par la jurisprudence subséquente dont il n'est pas l'auteur), est constamment à la recherche d'une sorte de «mètre-étalon», d'événement typique pouvant servir en quelque sorte d'instrument de mesure pour tous les autres. S'agissant du génocide, ce mètre-étalon est évidemment la Shoah, le moins contestable des génocides.


  Une historienne comme A.Rolland-Boulestreau écrit ainsi dans son très récent ouvrage sur Les Colonnes infernales:


  
    Le génocide ne peut, en effet, se concevoir sans l'appui d'une administration d'État établie, la mise en œuvre de moyens techniques adaptés et dépendant d'une organisation sociale efficace avec en toile de fond une «logique productiviste» attestée{10}.

  


  On se demande où cette estimable historienne est allée chercher tous ces critères qui ne figurent en tout cas dans aucun des textes définissant le crime de génocide. Cette affirmation ne se comprend évidemment que pour qui raisonne avec la Shoah en toile de fond. Or des génocides judiciairement reconnus ont eu lieu précisément dans des contextes où la structure étatique avait pratiquement disparu ou était affaiblie (le génocide au Rwanda et celui de Srebrenica ont été commis par des milices ou des organismes paramilitaires dans le cadre de la déliquescence de l'État Yougoslave puis Bosniaque et Rwandais, ballottés par la guerre civile), sans «moyens techniques adaptés» (avec leurs machettes et leurs armes de poing, les Hutus étaient plutôt moins bien armés que les armées «bleues» avec leurs canons et leur infanterie réglée), quant à la «logique productiviste» évoquée, elle renvoie sans doute au système industriel de la machine d'extermination nazie, mais on peut constater qu'il n'y a eu besoin ni au Rwanda, ni en Ex-Yougoslavie, ni même dans la Turquie de 1915 d'un tel système pour conduire un génocide. Lorsqu'ensuite le même auteur poursuit: «Les opérations menées en 1794 en Vendée militaire ne sont donc pas un génocide selon la définition de Lemkin et les pratiques judiciaires et sociétales des XXe et XXIe siècles{11}», elle ne fait que démontrer son absolue ignorance de la définition du génocide qui est établie, non par Raphaël Lemkin{12} d'ailleurs, mais par les conventions internationales pertinentes et par les décisions des juridictions pénales internationales (du tribunal de Nuremberg à la Cour Pénale Internationale en passant par les Tribunaux Pénaux Internationaux établis par le Conseil de Sécurité des Nations Unies, TPIY, et TPIR). La référence à des «pratiques judiciaires et sociétales» laisse songeur le juriste. Pour ce qui est des «pratiques judiciaires», nous aurons l'occasion d'établir, en citant les jurisprudences pertinentes, l'inanité voire l'insanité de ce propos. Pour ce qui est des «pratiques sociétales», ce terme n'étant assorti d'aucune référence qui puisse permettre d'en comprendre le sens, il vaut mieux n'en pas parler.


  Mais il y a plus grave: l'historien est parfois un juge prévaricateur. Ce n'est certes pas le cas général, mais il est de fait que si un historien veut fausser les balances du jugement, il lui est parfaitement loisible de le faire tout en respectant les normes de sa science. L'histoire est le moyen privilégié du négationnisme. Son principe est que l'historien peut soutenir toute thèse compatible avec la documentation historique authentifiée disponible. La technique des historiens négationnistes a été tout à fait clairement illustrée par l'affaire «Henri Roques», qui avait présenté en 1985 une thèse de doctorat de 3e cycle sur le thème: Les Confessions de Kurt Gerstein. Étude comparative des différentes versions. Cette thèse, sous couvert de l'étude critique du témoignage de Gerstein sur les camps de concentration, visait à nier l'existence des chambres à gaz et par suite le génocide entrepris par les nazis. Cette technique est généralement résumée comme «hypercriticisme» et consiste à monter en épingle un fait avéré (par exemple: «il existe plusieurs versions du témoignage de Gerstein») pour en tirer des conclusions particulières abusives («donc ce témoignage n'est pas crédible») et des conclusions générales encore plus abusives («donc les chambres à gaz n'ont pas existé»), comme si la non-existence des chambres à gaz pouvait dépendre du fait qu'un témoignage particulier imprécis, peut-être même erroné voire contradictoire, ait été porté à leur sujet. Il est remarquable d'une part que la thèse d'Henri Roques ait pu être validée par un jury universitaire composé d'historiens, et d'autre part que le titre académique en découlant n'ait pu être annulé qu'à la suite d'une procédure juridictionnelle (Tribunal Administratif de Nantes puis Conseil d'État). Mais ceci aurait-il été possible si les faits établissant la réalité de l'entreprise génocidaire des nazis n'avaient pas d'abord été reconnus et condamnés par la justice pénale internationale à Nuremberg puis par les justices nationales dans divers procès pénaux impliquant leurs auteurs ou acteurs? Il existe de même toute une école historique, en Turquie essentiellement, pour nier sur la base de travaux universitaires, le génocide de 1915 contre les Arméniens. Il y a plusieurs manières d'écrire et de réécrire l'histoire, notamment pour nier un génocide, et il ne manque pas d'historiens dûment consacrés, y compris par des universités, pour le faire.


  Pourquoi et à quelles conditions la méthode dudroit pénal international est pertinente pour déterminer la nature éventuellement criminelle des faits intervenus en Vendée en 1793-1794


  Vider la question de l'anachronisme


  Une première objection qui se présente à l'esprit est celle qui s'exprime sous le terme d'«anachronisme» si on parle en termes historiens, ou de «non-rétroactivité de la loi pénale» si on l'exprime en termes juridiques. En d'autres termes, il ne serait pas légitime d'appliquer des normes et concepts juridiques nés au milieu du XXesiècle et précisés à la fin de ce même siècle à des événements qui se sont produits deux cents ans plus tôt, à la fin du XVIIIe. L'objection est sérieuse, mais relativement simple à écarter.


  Commençons par remarquer que c'est une objection qui a déjà été présentée aux tribunaux militaires de Nuremberg et de Tokyo en 1945-1946. En effet, au moment où les faits ont été commis, il n'existait aucune loi internationale prohibant le génocide et le crime contre l'humanité n'était pas non plus positivement défini: le crime de génocide n'a été défini légalement que par la convention de 1948 et le crime contre l'humanité est une notion qui n'est apparue qu'avec ces tribunaux militaires. Pouvait-on juger et condamner des personnes ayant commis des actes qui, au moment où ils ont été commis, n'étaient prohibés par aucune loi pénale positive?


  La réponse est implicite dans la notion même de «crime contre l'humanité» (dont le crime de génocide n'est encore en 1945-1946 qu'une variante). Le concept est fort ancien en philosophie du Droit puisqu'on le retrouve dès le Vesiècle av. J.-C. dans la tragédie grecque: l'histoire d'Antigone est précisément l'affirmation de ce qu'il existe des «lois non écrites» – ou «écrites dans les cieux» selon l'expression de l'époque – qui priment sur toutes les lois écrites. Ainsi, même si une loi positive portée par Créon interdit de donner une sépulture à Polynice, cette loi doit être réputée «non-écrite», car elle offense une loi éternelle et non écrite selon laquelle tout être humain a droit à une sépulture. Nous dirions aujourd'hui qu'avoir une sépulture est un droit de l'homme ou une loi d'humanité: elle n'a pas besoin d'être écrite ou publiée pour l'emporter sur toute autre loi. Elle est éternellement valide. C'est également sur ce raisonnement que se fonde la loi 2001-434 du 21mai 2001 dite: «Loi Taubira», reconnaissant l'esclavage comme «crime contre l'humanité» alors que c'était une pratique parfaitement légale en Europe au moins jusqu'au Congrès de Vienne de 1815 qui abolit la traite. L'esclavage, qui avait peu à peu disparu à partir de la christianisation de l'Empire Romain (le servage est d'une autre nature) avait été rétabli à partir du XVIesiècle dans le contexte de la laïcisation progressive des États, mais il s'était toujours trouvé des voix pour protester contre la barbarie du procédé. Que la loi positive l'ait non seulement toléré mais consacré (qu'on pense au fameux «Code Noir» de LouisXIV) ne change rien à ce fait: l'esclavage a toujours été un crime contre l'humanité, que ce soit en l'absence de toute loi le réprimant, et même lorsque la loi le consacrait. La «vertu de Justice» prime toujours sur l'«administration de la justice» qui n'est qu'un concept légal, et ce concept légal n'a de sens que s'il sert la vertu en question.


  Ajoutons que même du point de vue historien, il est légitime d'appliquer des concepts antérieurs aux périodes qui les ont vus naître. Ainsi, il serait tout à fait légitime à un historien de l'économie d'écrire une thèse sur «L'inflation dans l'économie du Bas-Empire romain» alors même qu'il est vraisemblable que les Dioclétien ou les Héliogabale n'ont jamais su ce qu'était l'inflation monétaire. À cet égard, on ne peut qu'approuver ce qu'en écrit Jean-Clément Martin:


  
    L'écriture de l'histoire est par nature «anachronique»; même si elle doit prendre en considération la complexité de la globalité d'un contexte pour y inscrire une qualification importée d'un autre contexte, les faits n'existent qu'au terme d'un questionnement élaboré en fonction d'une hypothèse heuristique. Que le mot «génocide» ait été forgé à la fin de la Seconde Guerre mondiale, par les vainqueurs, n'enlève rien à ses possibilités d'explication pour peu que l'on précise les critères de validité{13}.

  


  Nous souscrivons tout à fait à cette affirmation et précisons que l'«heuristique» et les «critères de validité» des développements qui suivent sont ceux du droit pénal international. Le seul tempérament que nous apporterions à l'affirmation de J.-C.Martin est que la notion de «génocide» n'est pas «importée» dans cette étude, qui est une étude juridique: «génocide» est de plein droit, et même exclusivement, le nom d'un crime, une qualification juridique, en l'occurrence relevant du droit pénal.


  Précisons ici que l'historien voit la question de l'anachronisme d'une manière fort différente de celle du juriste et prenons-en pour exemple ce qu'un historien, et non des moindres puisqu'il s'agit de François Furet, a pu écrire sur le concept de génocide tel qu'il est appliqué à la guerre de Vendée par R.Secher:


  
    Il est tout à fait vrai que, plutôt qu'à des analyses socio-économiques, la Vendée invite l'historien à déplacer son enquête vers le schisme religieux inauguré par la Révolution et vers une interprétation du jacobinisme et de la Terreur. Or l'introduction du terme «génocide» ne fait pas faire le moindre progrès dans cette voie, au contraire: elle n'est qu'un clin d'œil au XXesiècle, procédé un peu canaille pour prendre appui sur l'air du temps, anachronisme délibéré pour suggérer qu'entre Robespierre et Hitler{14}...

  


  François Furet ne se pose pas ici une seconde la question de savoir ce qu'est un génocide et si ce qui s'est passé en Vendée peut correspondre à sa définition légale. Il entre directement dans la logique comparatiste pour faire entendre que si la répression en Vendée a été jusqu'au génocide cela reviendrait à dire que Robespierre est une sorte d'Hitler avant la lettre. C'est une affirmation totalement abusive et gratuite, ou alors qui suppose ce syllogisme ou plutôt ce sophisme: «Hitler a commis un génocide, or Robespierre n'est pas Hitler, donc Robespierre ne peut pas avoir commis un génocide.» C'est tellement énorme de sottise qu'on veut croire qu'une pareille incongruité n'a jamais effleuré l'esprit de l'illustre historien. Fort heureusement, une explication plus simple rend compte de la curieuse affirmation de F.Furet: cet historien avait trop à se faire pardonner par ceux qui tenaient, et qui tiennent encore largement, le haut du pavé en matière d'histoire universitaire, les tenants de cette «vulgate universitaire{15}» qu'il a lui-même beaucoup combattue, pour ne pas en rajouter et au contraire leur donner ce gage qui ne lui coûtait rien. Mais, ce faisant, il passe entièrement à côté de la question qui est celle que nous posons dans cette étude: oui ou non ce qui s'est passé en Vendée en 1793-1794 s'inscrit-il dans la définition juridique du génocide? On ne répond pas à ce genre de question en la balayant d'un revers de main au motif qu'une réponse positive impliquerait une autre réponse –d'ailleurs caricaturale et fausse – qu'on ne veut pas entendre.


  Plus largement, la sortie de François Furet ne peut se comprendre et se justifier de son point de vue que parce que l'historien recourt à la méthode comparatiste qui est à la fois son péché mignon et son fonds de commerce, et qui consiste à mettre les faits historiques les uns en rapport avec les autres soit pour les expliquer les uns par les autres soit pour les expliquer par une cause commune. Ceci n'est pas la perspective du juriste dont la méthode est, au contraire, strictement analytique, ne faisant aucune part au comparatisme: chaque fait criminel est considéré uniquement pour lui-même et confronté non pas à un autre fait criminel mais à la norme juridique qui définit l'infraction pénale pour déterminer s'il en contient ou non les éléments constitutifs.


  Ainsi, confronté aux conditions de la mort de Jules César, il ne viendra à l'idée d'aucun juriste de les comparer à celles de la mort d'HenriIV{16}. S'il doit étudier ces deux faits, il le fera en les étudiant chacun pour lui-même et de manière isolée. Son rôle sera de se demander si ce qu'a subi chacun de ces deux personnages répond bien à la définition que la législation pénale pose comme étant celle de l'«assassinat». Il ne s'agit d'ailleurs nullement pour lui d'expliquer ces assassinats (sauf bien sûr pour établir le modus operandi et l'intention criminelle) mais de dire si ce qu'ont commis Brutus et Ravaillac est, ou n'est pas, un assassinat au regard de la définition légale de ce crime. Il s'agit encore moins de se poser la question de savoir si l'assassinat de Jules César est ou non en rapport avec celui d'HenriIV, et moins encore de suggérer qu'entre Brutus et Ravaillac... Ceci dit, dès lors qu'il est prouvé que Brutus et Ravaillac ont, par un acte prémédité, causé l'un la mort de Jules César et l'autre celle d'HenriIV, il faut bien dire que Brutus et Ravaillac sont deux assassins. L'historien qui prétendrait qu'il y a là un anachronisme démontrerait seulement qu'il n'a pas compris de quoi on parle, à savoir de la nature criminelle ou non de l'acte envisagé qui est le seul objet d'une analyse juridique comme celle que nous prétendons mener ici. Concluons sur ce sujet: ce que Brutus et Ravaillac ont en commun, vu sous l'angle du droit pénal qui est celui qui nous intéresse, c'est d'avoir commis chacun un assassinat; ce qui les différencie, c'est tout le reste.


  


  Au demeurant, le concept d'assassinat n'est d'aucune époque, pas plus que celui de génocide. Et ce n'est pas parce que les temps antérieurs au XXesiècle ont ignoré le mot qu'ils ont ignoré la chose. Les historiens qui ont un peu étudié la question n'en disconviennent pas{17}. Sur le plan juridique, en tout cas, cette question a été tranchée une première fois par l'ONU qui écrit dans l'exposé des motifs du texte de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948: «Reconnaissant qu'à toutes les périodes de l'histoire le génocide a infligé de grandes pertes à l'humanité...» Le génocide n'est pas plus un concept hitlérien que l'assassinat n'est un concept de l'antiquité romaine. Cette question a été tranchée une deuxième fois dans le même sens, sans surprise, par la Cour Internationale de Justice (organe judiciaire de l'ONU) qui, lorsqu'elle a été interrogée sur la validité temporelle et spatiale des principes de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, a jugé que «les principes qui se trouvent à la base de la Convention sont reconnus par toutes les nations civilisées comme engageant même en dehors de tout lien conventionnel{18}», sans autre précision de temps{19}. Ceci signifie que le seul fait d'être une nation civilisée (et la civilisation n'est pas un phénomène qui aurait débuté en 1939) implique, alors même qu'aucune convention internationale ne le préciserait, que le génocide est reconnu être un crime. À cet égard, et sauf à dire que la France n'était pas en 1793-1794 un État civilisé, la prohibition du génocide y était bien en vigueur à cette époque et il n'y a aucun anachronisme à lui appliquer ce concept. Le même raisonnement s'applique mutatis mutandis au crime contre l'humanité et donc employer ce concept à propos de la guerre de Vendée ne constitue ni un anachronisme ni une application rétroactive du droit pénal. Au demeurant, il n'a pas manqué de voix, même à l'époque de la guerre de Vendée, pour dénoncer la politique qui a été menée par la Convention: Gracchus Babeuf et son néologisme «populicide», le conventionnel Lequinio et son néologisme «dépopulation{20}» que reprendra Babeuf{21}, n'en sont que deux témoignages parmi d'autres, mais d'autant plus intéressants qu'ils proviennent de partisans de la Révolution, contemporains (et même acteur, s'agissant de Lequinio) des événements de Vendée en 1793-1794.


  Une méthode fondée sur des concepts objectifs, univoques et définis a priori


  Il apparaît que les critères de l'historien sont, quand il traite de la question du crime de génocide ou du crime contre l'humanité, arbitraires, équivoques et ne sont pas précisément définis du moins dans les ouvrages d'histoire que nous avons consultés pour les besoins de cette étude{22}. On ne saurait s'en surprendre car faute d'une définition «historienne» agréée, il est inévitable que chaque historien fabrique la sienne pour les besoins de son propre travail. Au contraire, la définition et les critères qu'applique le juriste ne sont pas définis par lui mais par le législateur et précisés par la jurisprudence. Il s'agit donc de critères a priori et objectifs, en tout cas du point de vue de celui qui les applique. Certes, de même que l'historien peut voir sa réflexion polluée par des a priori idéologiques – par exemple sur le «sens de l'histoire» – le juge peut voir son impartialité mise en cause par des conceptions idéologiques sur le concept de «Justice». Cependant, le juriste est limité dans sa «créativité», tant par la loi que par la jurisprudence. L'historien n'est quant à lui limité que par l'exigence de vraisemblance, concept particulièrement flou et élastique. Les théories conspirationnistes et les «reconstructions rationnelles{23}» sont de grands classiques de la littérature historienne, de même que la littérature négationniste en matière criminelle. L'inventivité de l'historien n'est à cet égard comparable qu'à celle du poète. Nous supposons évidemment ici une administration de la justice répondant elle-même aux normes du procès équitable. En effet, il existe non seulement des normes de droit substantiel, mais en outre des normes de procédure qui ont valeur de garantie, en sorte qu'un jugement rendu selon le droit substantiel (par exemple la loi et la jurisprudence sur le crime de génocide) mais sans respect des normes de procédure (impartialité, principe du contradictoire, modes d'administration de la preuve, etc.) serait nul et sans valeur. Nous aurons à y revenir notamment quand nous examinerons certains jugements des juridictions révolutionnaires relatifs aux événements de Vendée en 1793-1794. Définis a priori et de manière de plus en plus objective au fur et à mesure du nombre de cas jugés et de la jurisprudence subséquente, les concepts du droit pénal sont ainsi rendus de plus en plus univoques: il ne peut pas être question dans une analyse juridique d'invoquer, comme l'historien, des éléments «plus ou moins similaires»: tout, dans l'administration de la justice, tend à exclure l'ambiguïté, ce qui n'est pas toujours simple, car la réalité jugée n'est pas toujours univoque, elle.


  Un niveau de preuve plus exigeant


  La méthode historienne permet de retenir pour académiquement acceptable toute explication ou théorie qui rend compte de l'ensemble de la documentation historique disponible. On peut ainsi, en toute quiétude d'âme, soutenir les thèses les plus opposées. Par exemple, tant qu'il n'y avait pas d'analyse ADN on a pu avoir des historiens soutenant que Naundorff était bien le petit LouisXVII et d'autres soutenant la thèse inverse, de manière académiquement tout aussi valable. Le droit pénal international exige un standard de preuve plus élevé puisqu'il faut que la conclusion soit démontrée «au-delà de tout doute raisonnable». Si un doute raisonnable peut-être formulé il profite nécessairement à l'accusé. Il faut donc que la thèse de la culpabilité soit non seulement compatible avec l'ensemble des pièces du dossier, mais encore que la conclusion inverse et plus généralement toute autre conclusion soit manifestement déraisonnable pour que cette thèse puisse être considérée comme valide. L'historien s'autorise au contraire à tirer des conclusions de l'absence de documentation, soit dans un sens, soit dans l'autre, voire à considérer l'absence de documentation comme une preuve de non-existence d'un fait. Le raisonnement consistant à affirmer que «si telle chose avait existé, on en aurait une trace», est déjà très osé en matière criminelle où précisément l'absence de trace, voire le fait de fausser les pistes et de brouiller les traces est monnaie courante. Mais la conclusion: «on n'en a pas de trace, donc ça n'a pas existé», qui se trouve parfois sous la plume des historiens, non seulement est déraisonnable, mais est souvent la marque d'une insigne mauvaise foi.


  État de la question: hypothèses de travail et objectif de cette étude


  Des lectures aussi nombreuses que possible que nous avons faites, nous retenons que les historiens actuels se divisent en trois écoles. Nous traitons par prétérition une quatrième école qui serait celle soutenant qu'aucun crime n'a été commis en Vendée en 1793-1794. Ce fut la position d'un Michelet et d'autres auteurs du XIXesiècle, auteurs partisans et militants, considérant que le Bien représenté par la Révolution justifiait et absolvait un certain nombre de maux, selon la logique «on ne fait pas d'omelette sans casser d'œufs» et «la fin justifie les moyens». Il s'agit d'une logique politique qui peut se défendre, mais c'est une logique qui se situe explicitement contre la notion même de justice. La même logique a d'ailleurs été appliquée aux crimes du communisme: un haut responsable communiste expliquant encore dans les années 1980 que, tout bien considéré, le bilan de l'Union Soviétique était «globalement positif{24}». La seule réponse qui pouvait être dignement apportée à une telle affirmation le fut par un poète, d'ailleurs proche du Parti Communiste Français, Jean Ferrat, qui dans une chanson justement intitulée: «Le bilan», eut cette sentence:


  
    Mais quand j'entends parler de «bilan positif»


    Je ne puis m'empêcher de penser «À quel prix!»


    Et ces millions de morts qui forment le passif


    C'est à eux qu'il faudrait demander leur avis.

  


  Les auteurs niant qu'aucun crime ait été commis en Vendée exposaient en outre que les Vendéens étaient en quelque sorte traîtres à leur patrie, ce qui dans le contexte nationaliste de l'époque devait justifier toutes les violences concevables. L'argument est encore présent sous la plume de quelques historiens et nous aurons à l'examiner, mais globalement il n'existe pratiquement plus d'école historienne aujourd'hui pour prétendre que la guerre de Vendée fut menée de manière conforme au Droit et sans commission de crimes. C'est sur la nature de ces crimes que les divergences s'expriment entre les historiens.


  


  –Une première position historienne, qui pourrait être de manière emblématique représentée par la Société des Études Robespierristes mais ne s'y limite pas, minimise autant qu'il est possible la qualification pénale des violences de masse intervenues en Vendée en 1793-1794 où elle ne voit, au pis, que des «crimes de guerre». Nous aurons souvent à citer l'auteur le plus en vue de cette école, Jean-Clément Martin, mais il n'est pas le seul à la soutenir{25}.


  –D'autres auteurs, plus rares, admettent que les violences commises contre les Vendéens peuvent être qualifiées de «crimes contre l'humanité». C'est en particulier le cas Patrick Gueniffey.


  
    Les souffrances infligées à la population vendéenne après la fin des combats et sans aucune relation avec les nécessités militaires constituent un crime sans équivalent dans l'histoire de la Révolution française, crime que l'on peut à bon droit qualifier, aujourd'hui, de crime contre l'humanité et que la tradition républicaine, peu soucieuse de revendiquer cet épisode sans gloire de son moment inaugural, a longtemps occulté ou nié{26}.

  


  –Une troisième position, plus rare encore, est celle des historiens qui estiment que la Vendée a été en 1793-1794 le théâtre d'un véritable génocide. Le terme a été appliqué en 1986 à la guerre de Vendée de manière argumentée (car on peut le trouver sous d'autres plumes avant cette date, mais comme «en passant» et sans démonstration à l'appui) par Reynald Secher dans son ouvrage: La Vendée-Vengé. Le génocide franco-français, où il reprend en l'élargissant des éléments tirés de sa thèse doctorat d'histoire.


  


  Outre ces trois positions historiennes, il nous faut faire ici une place particulière à l'ouvrage d'Alain Gérard, Vendée. Les archives de l'extermination, publié en 2013 par le Centre Vendéen de Recherches Historiques. Cet ouvrage se présente comme une compilation raisonnée des principaux textes relatifs à la répression menée en Vendée par les autorités révolutionnaires en 1793-1794. Le concept d'«extermination» est particulièrement bien venu: c'est certes un terme du vocabulaire juridique («extermination» est un des possibles éléments du crime contre l'humanité comme du crime de génocide) mais c'est aussi un terme du vocabulaire commun et historien. Il a une définition juridique, mais aussi une définition qu'on pourrait dire «de sens commun». Aussi A.Gérard peut-il l'utiliser en dehors de toute prétention juridique, se bornant strictement aux limites de la science historique: établissement et explication des faits, sans prétendre se prononcer sur leur nature juridique. Une extermination, en effet, peut résulter d'une intention criminelle comme elle peut être le fait d'un accident: s'il est vrai que la grande peste du XIVesiècle a pris en Europe les dimensions d'une extermination comparable à celles des guerres de Vendée – puisqu'entre un tiers et un quart de la population européenne auraient alors péri –, on ne peut qualifier cet événement de crime, faute évidemment de tout élément intentionnel.


  Les ouvrages de ces historiens, que nous citerons abondamment, constituent le dossier de base de notre étude. Nous entendons rester sur le plan exclusivement juridique et nous nous interdirons toute affirmation en matière historique qui n'aurait pas été validée par un historien reconnu comme tel par la communauté universitaire ou par la notoriété de ses travaux, ce qui n'interdit pas d'interpréter les documents cités. S'agissant de la méthode, nous suivrons la structure du procès pénal international qui procède en deux phases:


  –Lors de la première phase, le Procureur doit démontrer «au-delà de tout doute raisonnable» l'existence d'un crime: il doit établir à cette fin que les éléments du crime définis par le Droit sont bien constatés dans l'affaire pour laquelle il a diligenté les poursuites. À la fin de la démonstration du procureur, l'accusé a le droit de demander à être acquitté sans avoir à présenter de plaidoirie: il suffit pour cela qu'il démontre qu'un doute raisonnable affecte la démonstration du procureur. Si l'existence du crime dont il a été accusé n'est pas établie au-delà de tout doute raisonnable, ce doute lui profite et il ne peut être poursuivi pour une infraction dont l'existence même n'est pas certaine. Il ne peut pas y avoir de criminel s'il n'y a pas de crime.


  –La deuxième phase du procès ne s'ouvre qu'une fois que le tribunal est convaincu que le crime allégué a bien été commis. Il revient alors au procureur d'établir, à nouveau au-delà de tout doute raisonnable, que la responsabilité pénale de l'accusé est engagée dans la commission de ce crime.


  


  En pratique, et compte tenu du fait que la position historienne dominante est, à ce jour, qu'aucun crime contre l'humanité et a fortiori aucun crime de génocide n'a été commis en Vendée en 1793-1794, nous nous attacherons de manière spéciale à l'examen des arguments historiens contre ces thèses. C'est un peu mettre la charrue avant les bœufs puisqu'il reviendrait en principe d'abord au procureur de démontrer l'existence du crime et seulement ensuite à l'accusé de mettre cette démonstration en doute, mais c'est une cause qui se plaide déjà au sein de la communauté historienne au moins depuis 25ans (depuis la parution des ouvrages précités de R.Secher), en sorte que cette entorse à la structure du procès pénal, qui nous servira de «fil rouge» puisque nous terminerons par énumérer les éléments d'un acte d'accusation, est justifiée.


  


  Enfin il convient de préciser la question à laquelle le présent ouvrage prétend répondre: Si les faits qui se sont produits en Vendée en 1793-1794 avaient lieu aujourd'hui, comment seraient-ils qualifiés au regard du droit pénal international: crimes de guerre?, crimes contre l'humanité?, crime de génocide?, et qui sont ceux dont la responsabilité pénale devrait être mise en cause?

OEBPS/Images/couv.jpg
e Jacques Villemain

1793-1794

Crime contre ’humanité ? \
Génocide ?
Une étude juridique

Crime de guerre ?






