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Avant-propos


Les recherches sur le génocide sont régulièrement remises en question par des déclarations intempestives. La plus fracassante est bien celle faite par le président Ahmadinejad qui, en 2006, affirme que le génocide des Juifs n’a pas eu lieu et invite les historiens iraniens à démontrer que le premier génocide de l’histoire est celui des Perses par les Juifs. À un tel niveau d’incohérence, le négationnisme a de beaux jours, et les génocides du XXe siècle n’ont pas fini d’agacer les médias. Dans un autre registre, les modalités de la lutte contre le négationnisme suscitent des controverses. Le vote par l’Assemblée nationale, le 12 octobre 2006, d’une loi sanctionnant la négation du génocide arménien – une négation imposée par le Code pénal en Turquie – soulève une vague de protestations dans le monde universitaire français et déclenche les foudres d’Ankara. Le duel politicojudiciaire entre la France et le Rwanda à propos du déclenchement du génocide des Tutsi est relancé en novembre 2006 par l’ordonnance du juge Bruguière. C’est ainsi que l’histoire des génocides fait des retours inattendus dans l’actualité.

Inlassablement, l’historien poursuit son travail. Confronté à un événement aussi complexe qu’un génocide, il dépouille des archives, vérifie ses sources, interprète ses conclusions. Au-delà de l’établissement des faits et de l’administration de la preuve de la planification du crime – indispensable à la qualification de l’infraction spécifique qu’est le génocide –, il s’interroge sur la genèse d’un tel désastre. En remontant le cours de l’Histoire, à l’échelle d’un empire, d’un continent ou seulement d’un royaume, il tente d’identifier un terreau génocidaire : conquêtes, défaites, révolutions ; mutations culturelles élaborant des passions nationalistes, des mythes, des préjugés ; travail souterrain de sape des acquis de la raison et des Lumières ; racisme, peur de l’autre engendrant des haines et des exclusions. Ces études sur le crime de génocide s’adossent avec profit aux autres secteurs des sciences de l’homme et elles bénéficient d’une approche comparative. La comparaison des génocides impose au chercheur une discipline rigoureuse. Il lui faut avoir une connaissance assez exacte des événements mis en parallèle pour identifier les similitudes comme les différences, sans remettre en cause la singularité de la Shoah, crime sans précédent dans l’histoire de l’humanité, mais non le seul génocide perpétré au XXe siècle.

Il manquait une clé à cette analyse comparative, une clé qui ouvre l’espace entre l’intention et le passage à l’acte. Pour que, sur un terrain fécondé par les passions génocidaires, le désir de quelques fanatiques se réalise, pour que tout un peuple participe plus ou moins activement, mais sans résistance, à la mise à mort de ses concitoyens, il faut qu’une menace soit perçue comme vitale, il faut que la nation soit plongée dans un climat de violence extrême. La guerre, guerre totale, de tous contre tous – ennemis extérieurs et intérieurs –, la guerre, nationale, internationale ou civile, libère les pulsions meurtrières. Le séisme rompt les barrières morales. Le potentiel de destruction accumulé au cours des décennies par un État contre un groupe se déchaîne brusquement. Des hommes ordinaires sont placés devant l’alternative du diable : tuer pour ne pas être tués. Les maîtres de l’État n’ont plus qu’à canaliser ces forces, à les encadrer par des sicaires et à programmer le meurtre de masse. Les alchimistes d’une violence génocidaire trouvent dans la guerre le creuset où élaborer un poison sans remède qui non seulement tue des êtres humains, mais dépouille assassins et victimes de leur humanité. C’est ce lien implicite, mais encore mal individualisé, entre guerre et génocide dont ce livre examine la trame, dans le cadre d’un XXe siècle volontiers appelé siècle des génocides.






Introduction


Lorsque, voici dix ans, je terminai la rédaction de L’État criminel, l’explosion de violence dans l’ex-Yougoslavie et le génocide des Tutsi au Rwanda ne me permettaient pas de conclure sur une note d’espoir. Il en est de même aujourd’hui, à quelques nuances près. Le XXe siècle – que l’on a qualifié de siècle des génocides – est derrière nous. Le bilan est sinistre et s’est singulièrement aggravé dans les dix dernières années du siècle. Par ailleurs, la réflexion sur ces événements a été approfondie. Des dizaines de chercheurs, dans de multiples disciplines des sciences humaines, se consacrent à travers le monde à des études sur le crime de génocide et sur les crimes contre l’humanité. Ils ont confirmé l’extrême complexité de ces crimes, tant dans leur genèse que dans leur exécution et leurs suites, et la nécessité d’étudier les paramètres les plus divers à l’aide de la méthode comparatiste. Ces recherches s’efforcent de surmonter les nombreuses ambiguïtés observées et de concilier en particulier l’histoire et le droit, tout en considérant les différences essentielles entre ces deux domaines. En effet, le droit pénal international reste, à quelques nuances près, défini par des textes introduits entre 1945 et 1948. Par contre, les deux tribunaux internationaux institués par l’ONU, le Tribunal pénal international (TPI) pour l’ex-Yougoslavie et le Tribunal pénal international pour le Rwanda, offrent, lentement mais sûrement, des jurisprudences qui permettent une interprétation plus fine des textes. Même bridée, même insuffisamment ratifiée – 94 États au 3 mai 2004 –, la Cour pénale internationale (CPI) existe et permet d’espérer qu’après sa mise en fonction le meurtre de masse cessera de bénéficier d’une impunité qui en a trop longtemps facilité la perpétration. L’Histoire évolue elle aussi, mais les historiens sont souvent loin de s’accorder sur la qualification d’une infraction, ce qui n’est pas en soi une mauvaise chose. En effet, après une décennie de réflexion complémentaire sur le crime de génocide, j’ai acquis la conviction que les études sur ce sujet – les genocide studies des auteurs anglo-saxons – ne doivent pas être conduites dans l’espoir d’identifier une cause unique, une condition de survenue ou un mécanisme dominants, ni même des conséquences identiques. 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 dans la diversité, et le seul élément d’unicité est le crime lui-même, singulier dans ses composantes, multiple dans ses modalités. Certains, comme je l’ai fait en 1995, feignent d’esquiver cette difficulté en caractérisant des infractions intermédiaires – comme « les massacres génocidaires » –, ce qui est une dérobade. D’autres accolent au substantif « génocide » un adjectif – « culturel », « partiel » – ou l’incluent dans une formule – « génocide de classe », par exemple –, ce qui revient à vider de son sens le mot « génocide ». Certains affirment, preuves à l’appui, que la famine en Ukraine en 1932-1933 n’est pas un génocide et que les crimes des Khmers rouges ne rentrent pas dans ce cadre, alors que d’autres, de façon non moins pertinente, démontrent le contraire. J’ai erré des années dans ces turbulences universitaires pour finir par conclure que, de l’avis presque unanime des chercheurs, dans ce XXe siècle, trois crimes au moins furent des génocides : le génocide des Arméniens, la Shoah, le génocide des Tutsi au Rwanda, et que le domaine de recherche qu’ouvre l’étude de ces trois crimes est suffisamment vaste pour permettre de poursuivre efficacement la réflexion sur le meurtre de masse. La méthode comparatiste aide à débrouiller l’écheveau des interprétations en examinant les différents éléments constituant un génocide. Aux historiens et aux juristes, pionniers en ce domaine, se sont joints les politologues, les sociologues, les philo-sophes, les économistes et les psychologues. Tous se lancent à l’assaut de ce « mont analogue » pour découvrir les failles qui leur permettront de progresser. Tous ont renoncé à tracer une voie royale qui réduirait le génocide à une cause unique qui fournirait en même temps que l’étiologie la thérapeutique. Le chemin sera long, l’ascension pénible, et le sommet ne sera jamais atteint. Mais chacun, avec les moyens dont il dispose, ouvre des pistes. Quand le sillon est bien tracé, il demeure.

La comparaison entre guerre et génocide n’est pas neuve. Elle a déjà été ébauchée, mais elle n’a pas été retenue, car on cherchait dans l’une la cause de l’autre ou inversement. Or il n’en est rien. La guerre ne fut pas, au XXe siècle, la cause unique d’un génocide, et on n’a pas entrepris dans ce siècle une guerre pour perpétrer un génocide. Par contre, bien qu’il soit évident que toute guerre ne conduit pas à un génocide et qu’un génocide peut être perpétré en temps de paix, les deux phénomènes sont étroitement imbriqués. En introduisant une troisième composante, la révolution, on couvre le champ des géno-cides. La révolution, comme l’explique Robert Melson, l’un des premiers avec Helen Fein à avoir comparé de façon argumentée Shoah et génocide arménien, fournit le terreau idéologique pour radicaliser la volonté de rassemblement d’un « peuple » et pour exclure les éléments étrangers à ce peuple1. Elle crée aussi les conditions de rassemblement du pouvoir entre les mains de ceux qui dirigent la révolution, ce qui muselle toute opposition à des mesures qui semblent contraires au droit naturel. Enfin, pour asseoir sa légitimité, elle identifie des « ennemis intérieurs », autant de groupes cibles menacés de destruction. Tous les événements retenus par les historiens comme génocides ou « massacres génocidaires » ont été perpétrés au cours d’une guerre ou d’une révolution, ou après elles. La première évidence issue de ce constat est l’accélération par la guerre et/ou la révolution d’une dynamique de violence qui précipite l’effondrement des contraintes morales et augmente l’accoutumance à la mort et au meurtre, une situation rarement régressive et au contraire évolutive, puisqu’elle nourrit les haines, les peurs et les ressentiments, et pave ainsi la voie du génocide. La guerre facilite la perpétration d’un génocide dans la guerre ou après la guerre. Seconde évidence : la décision et l’exécution d’un génocide sont plus facilement camouflées par la guerre. Plus elle est totale, plus le recours au génocide peut s’imposer comme la seule solution à des questions pressantes et jusqu’alors insolubles.

À elles seules, ces deux évidences appellent des commentaires. Une première observation s’impose : la guerre accorde aux combattants un permis de tuer, et le droit international, pénal comme humanitaire, s’est constitué pour réglementer cette infraction au droit naturel. Les pièces assemblées pour la construction de cet édifice juridique ont, pour l’essentiel, été taillées au décours d’un conflit armé. Les interdits fixés par le droit se sont précisés et multipliés plus lentement que les techniques de la guerre, de telle sorte que le droit international n’a cessé de courir derrière la guerre sans jamais contenir sa capacité de destruction. C’est dans les guerres et après elles que le concept de génocide a mûri, qu’il a été forgé et qu’il a été incorporé au droit pénal international. Au XXe siècle, le fléau de la guerre a frappé l’ensemble de la population sans discrimination entre civils et mili-taires, et l’évolution du rapport a été foudroyante : 10 % de civils au début du siècle, 80 à 90 % à la fin2. La guerre a-t-elle triomphé du droit, et celui-ci ne peut-il s’exercer que dans la paix ? La prévention du génocide est là, dans l’interdit de tuer qui ne peut s’appliquer que dans la paix. Le propos paraît contradictoire : comment prévenir un crime qui n’est qualifiable que s’il est perpétré ? En fait, il est préférable de ne pas avoir à se poser la question, et on y parvient en connaissant les étapes parcourues dans la préparation de ce crime et en interdisant toute infraction aux droits de l’homme, infractions qui, par leur enchaînement, conduisent au génocide. Prévenir un génocide, c’est d’abord abaisser le seuil de tolérance des violations des principes élémentaires du droit naturel, et c’est toujours avant la guerre que cette prévention a l’efficacité d’un vaccin. Dans la guerre, c’est tout au plus un sérum, trop souvent un traitement palliatif. Que le génocide survienne après ou pendant une guerre, celle-ci accélère un processus, comme le deuxième étage d’une fusée met une capsule sur orbite.

La perpétration d’un génocide est un acte distinct des stratégies et tactiques militaires. Ce n’est pas un adversaire armé que le perpétrateur veut anéantir, mais un groupe de ses propres citoyens ou de ceux des territoires qu’il occupe, des gens sans défense. Ce ne sont pas des soldats qu’il tue, mais des civils qui ne représentent pas un objectif militaire. Le génocide comme la guerre tuent des victimes innocentes. Mais cette notion d’« innocence des victimes » – dans le double sens du mot : elles n’ont rien fait ; elles n’étaient pas en mesure de nuire – n’a pas le même sens dans les deux situations : dans la guerre, c’est un des éléments de la stratégie ; dans le génocide, le but recherché. La conduite de la guerre repose en effet sur une stratégie. Celle-ci peut inclure des actions contre des objectifs civils. La perpétration d’un génocide, au contraire, est une stratégie et seulement une stratégie. Elle n’est pas incluse dans un plan d’état-major. C’est un acte indépendant et souvent antagoniste qui peut contrarier la conduite des opérations. Le génocide est un but en soi, la guerre, un moyen de réaliser un objectif politique. Ces deux phénomènes sont distincts. On ne saurait les comparer en analysant des similitudes et des différences pour mieux comprendre les mécanismes de chacun d’eux. Leur seul point commun est le permis de tuer, accordé ici par un droit coutumier, là par la rupture de toute contrainte morale ; ici, une mise à mort codifiée et souvent contenue, là, l’absolu dans le crime, l’inhumanité. Dans la survenue d’une catastrophe – en est-il de pire qu’un génocide ? –, les experts s’attachent à examiner tous les facteurs de risque et, singulièrement, ce moment où cette catastrophe est devenue irréversible. À chaque moment de l’analyse d’un génocide par des historiens, des guerres sont identifiées comme causes directes ou indirectes. Si, en temps de guerre, les deux actions sont concomitantes, c’est toujours le déroulement de la guerre qui infléchit la commission d’un génocide.

La réflexion sur les relations entre guerre et génocide porte sur ces connexions. Les liens entre guerre et génocide sont faits de brins d’une texture différente, mais étroitement tissés : les idéologies qui nourrissent les conflits ; les progrès des armements ; la participation de toute la société à la guerre ; la transformation des mentalités par la guerre ; un désir, peut-être déjà formulé, mais encore irréalisable sans un état de guerre. Je propose donc, dans ce livre, de poursuivre cette réflexion selon deux axes : une analyse des relations entre la guerre et le droit, le génocide se situant au sommet de la pyramide du crime ; une lecture de trois génocides dans le contexte de la guerre au sein de laquelle ils sont perpétrés et de la ou des guerres qui en ont facilité la maturation. Au XXe siècle, les deux guerres mondiales et la décolonisation ont engendré, directement ou non, la plupart des brusques escalades de violence que le génocide vient coiffer en intensité.

On ne peut étudier les meurtres collectifs sans des concepts clairs et adossés au droit, qui, seul, offre les moyens de prévenir et de punir. Mais le droit ne parvient pas, tant s’en faut, à enfermer le crime dans des cadres. Par leur diversité, par leur complexité, ces meurtres échappent à des classifications. Les concepts élaborés par le droit ont besoin d’être assouplis par une interprétation du droit – la jurisprudence qui analyse les nuances de l’infraction tout en se référant au texte de la loi – et en dehors du droit par les sciences humaines, et d’abord l’Histoire. L’histoire du droit international humanitaire perçoit les moments où ces catégories sont identifiées et les principes qui guident politiciens et juristes pour instituer un droit supranational. C’est à Nuremberg, au moment de la rédaction du statut du Tribunal militaire international (TMI), que les grandes lignes de ce droit, tracées depuis un siècle au moins, confluent. C’est la guerre, une guerre totale, contre le régime le plus essentiellement criminel que l’Histoire ait connu qui inspire la rédaction des trois incriminations dont auront à répondre les accusés : crime contre la paix, crimes de guerre, crimes contre l’humanité – la quatrième, le complot, les couvrant toutes. Toutes les infractions commises en temps de guerre sont contenues dans ces catégories. Seule la dernière évoque une menace contre l’humanité. Le concept de génocide, mûri entre les deux guerres mondiales, vient, en 1948, couronner cet édifice. Tous ces concepts sont le fruit des guerres, des répliques à l’inhumanité de l’homme envers l’homme. La guerre offre la meilleure grille de lecture pour déchiffrer le meurtre de masse.




1- Melson, Robert, Revolution and Genocide. On the Origins of the Armenian Genocide and the Holocaust, Chicago et Londres, University of Chicago Press, 1984.


2- Sémelin, Jacques, « “Massacre” ou “génocide” ?, Les génocides dans l’Histoire », Le Monde diplomatique (Manière de voir 76), août-septembre 2004, p. 29.










Première partie

La guerre et le droit


La guerre, c’est l’enfer.

William SHERMAN








I

Penser la guerre


La tâche première de toute théorie est de mettre de l’ordre dans ce qui est confus et les concepts et les idées qui sont enchevêtrés, pour ainsi dire.

CLAUSEWITZ






Clausewitz

Carl von Clausewitz (1780-1831) est le premier théoricien moderne de la guerre à comprendre que la politique est la matrice où grandit la guerre et que la guerre n’est ni un art ni une science, mais qu’elle appartient à la sphère sociale. Il a certes des précurseurs, en particulier Berenhorst (1733-1814), qui explique que la guerre n’est pas une science exacte, et, bien entendu, Machiavel, le philosophe qui a le mieux analysé les rapports entre la guerre et la politique, et dont la vision globale de la politique – l’homme politique est maître des décisions majeures, mais, sur le terrain, le général est le mieux placé pour les prendre – inspire Clausewitz. De la guerre est la première tentative de conceptualisation de ce phénomène1. Clausewitz constate que les guerres sont le reflet des sociétés qui les font et que chaque époque a produit ses propres doctrines stratégiques. Contemporain des guerres révolutionnaires et napoléoniennes auxquelles il participe – d’abord comme enfant de troupe –, il assiste à l’avènement de la « levée en masse » provoquée par la Révolution française, une donnée qui transforme la conduite de la guerre et amorce la guerre à caractère absolu : la guerre totale. Sa définition de la guerre est centrée sur la violence : « La guerre est un acte de violence dont l’objet est de contraindre l’adversaire à se plier à votre volonté2. » Les peuples civilisés s’efforcent de contenir cette violence, qui n’est pas une fin en soi, mais seulement le moyen d’imposer sa volonté à l’adversaire. S’ils ne mettent plus à mort les prisonniers, ne rasent plus les villes et ne dévastent plus les campagnes, c’est qu’ils ont « appris à faire de la violence un usage plus efficace qu’une simple manifestation des instincts guerriers3 ».

Clausewitz se fixe donc pour objectif de comprendre ce qu’est la guerre. Il prend d’abord en compte le principe de polarité : l’intérêt de l’un est symétrique de l’intérêt de l’autre, puisque chacun des adversaires veut triompher. La polarité n’est certes jamais stricte, l’attaque et la défense n’étant pas de même nature. Clausewitz démontre la supériorité, selon lui, de la défensive sur l’offensive et il introduit une notion nouvelle : le rôle du hasard, qu’il nomme « friction », dans la guerre : « La friction est le seul concept qui corresponde en gros à la différence entre la guerre réelle et la guerre sur le papier4. » Elle est la cause de phénomènes impossibles à quantifier : le lieu (le terrain), le terrain (brouillard, vent, pluie), l’heure. Elle rend difficile ce qui semblait facile. La friction éloigne la théorie de la pratique. Pour que la conduite de la guerre n’entre jamais en conflit avec la réalité, il faut qu’elle relève de l’observation, non de la doctrine. Clausewitz prend en compte le certain et l’incertain.

Dans son analyse de la pensée de Clausewitz, Raymond Aron retient trois couples conceptuels autour desquels elle s’élabore : moral-physique ; moyen-fin ; défense-attaque5. Tant par sa nature subjective (le moral) que par sa nature objective (le physique), la guerre est un jeu, et ce jeu requiert des qualités morales. L’action guerrière se déroule dans le danger, et, dans cette situation, la première qualité requise est le courage. La théorie de la guerre doit donc prendre en compte l’élément humain : le courage, l’audace, la témérité, la confiance en soi, toutes qualités qui comblent « les vides laissés par l’imprévu6 ». Deuxième couple : le moyen et la fin. « L’intention politique est la fin recherchée, la guerre en est le moyen, et le moyen ne peut être conçu sans la fin7. » La guerre s’apparente certes à un jeu, mais elle n’en est pas moins un moyen sérieux utilisé pour atteindre une fin sérieuse ; elle part toujours d’une situation politique et n’éclate que pour des raisons politiques. Parce qu’elle est un acte politique, elle reste soumise à une volonté directrice qui entend en tirer un bénéfice politique. C’est à ce moment de son exposé que Clausewitz place cette phrase si souvent citée et si mal comprise : « La guerre n’est que la simple continuation de la politique par d’autres moyens8. » La guerre est, en somme, lorsqu’il n’y a pas de meilleur choix, le moyen de déboucher sur une situation plus favorable qu’elle va, en principe, permettre d’engendrer. Et Clausewitz de conclure : la guerre appartient donc à « l’entendement pur9 ». Le but de la guerre, sa fin, est de placer l’adversaire en position d’incapacité à résister, en réduisant ses forces armées de telle sorte qu’elles ne puissent plus poursuivre la lutte, ce qui permettra de faire la paix. La guerre aura rempli son office en consumant l’énergie de l’adversaire et en brisant sa volonté. La crise ouverte par la guerre ne sera résolue que de façon sanglante, par le combat. La destruction des forces ennemies reste « la pierre d’angle de toutes les combinaisons qui s’appuient dessus comme les arches sur leurs piliers10 ». La conduite de la guerre, déduite de l’observation, consiste à diviser le combat en une multitude d’engagements, autant d’actes isolés dont chacun a sa cohérence. La coordination des engagements est faite de deux activités distinctes : la stratégie, emploi de l’engagement au service de la guerre afin d’obtenir une finalité politique ; la tactique, emploi de la force armée dans l’engagement. Ce binôme « tactique stratégie », complété par le binôme « moyen fin », et la notion de friction sont les apports déterminants de Clausewitz à la pensée de la guerre. La guerre n’est qu’un conflit d’intérêts, mais, à la différence des conflits d’intérêts d’autre nature, elle se résout toujours par le sang. La nature d’un conflit est déterminée par des circonstances politiques : « Si la politique est grandiose et puissante, la guerre le sera aussi, et pourra même atteindre des sommets où elle prend sa forme absolue11. »




Génocide et guerre totale

En théorie, la guerre tend vers l’extrême. Le génocide – destruction physique massive et intentionnelle d’un groupe humain – est la mise en pratique du potentiel extrême de la guerre. Pourtant, dans le monde de la guerre, le génocide est un intrus. Il est une fin en soi. Il n’est soumis à aucune contrainte morale. Faute d’adversaire, le risque est nul, ni défense, ni attaque, ni engagement, ni combat, seulement une exécution, une mise à mort. Le génocide est une action à sens unique où le hasard n’intervient guère. Il est une politique, inspirée par les passions et la raison d’État. Décision, planification, perpétration sont subordonnées à une volonté politique, celle d’un État ou d’un parti contrôlant l’État. La violence est produite et entretenue par la haine et la peur, des sentiments qui se développent de façon exponentielle. Derrière ces passions, la raison d’État, une volonté implacable et farouche d’anéantissement d’un groupe humain perçu comme un obstacle, une menace vitale. Que la menace soit réelle ou fictive, elle est surestimée : si le groupe cible paraît sans défense, c’est qu’il dispose de pouvoirs cachés.

Peut-on comparer deux phénomènes aussi différents de nature que la guerre et le génocide ? Ils présentent un point commun : la violence extrême, ici idéal théorique, là réalité. Dans un génocide, l’anéantissement est à sens unique. La guerre peut certes conduire à l’anéantissement de l’adversaire, à cette différence près que les pertes sont considérables des deux côtés. La guerre est plurielle, le génocide un : il n’est ni classique ni limité, mais un absolu, le point extrême. La guerre classique oppose, en règle, des États ayant chacun des frontières. Les cibles sont militaires, et la violence est produite par des instruments militaires. Une guerre est considérée comme classique lorsque deux armées s’affrontent avec des armes conventionnelles sur un champ de bataille permettant des mouvements de troupe importants – le théâtre de guerre – et où ces armées se disputent parfois la victoire au cours d’un affrontement décisif12. Cette guerre est menée selon les règles de la stratégie. Celle-ci connaît des invariants : elle vise à écraser l’armée adverse par une rupture frontale ou, de manière indirecte, par débordement ou par enveloppement. La stratégie est soit une stratégie d’anéantissement par la bataille, soit une stratégie d’usure fondée sur l’épuisement moral ou physique de l’adversaire.

L’implication des populations civiles dépend de la nature du conflit. Ainsi, les guerres civiles – et singulièrement les guerres de religion – sont particulièrement meurtrières pour les civils. Une doctrine stratégique peut prendre les civils en compte, s’appuyer sur eux – guérilla – ou saboter leur moral par une campagne de propagande ou des actes terroristes. Les progrès technologiques – le recours à des armes de destruction de plus en plus meurtrières – conduisent à des attaques directes contre les civils. Dans une guerre, le sort des civils dépend de la prise en compte par les belligérants des droits des non-combattants. En Europe, après les guerres de religion et surtout après la guerre de Trente Ans où des populations civiles sont massacrées par chaque camp, le civil cesse, pour un temps, d’être une cible stratégique, et la guerre se limite à des affrontements entre armées de professionnels. Après la Révolution française, avec la « levée en masse », le développement des nationalismes et la formulation d’idéologies radicales, les civils occupent une place centrale dans la guerre. La transformation s’opère progressivement au cours du XIXe siècle et de la première moitié du XXe siècle. Le concept théorique de « guerre absolue » développé par Clausewitz – un potentiel absolu de violence et de destruction employé pour contraindre un adversaire – devient un concept pratique : la guerre totale.

La formule « guerre totale » ne fait donc que définir une situation ancienne, mais elle souligne l’évolution du phénomène de la guerre sous le triple effet de la levée en masse, de la montée des nationalismes et des idéologies totalitaires, et de la révolution industrielle, une évolution qui s’était matérialisée pour la première fois en Amérique au cours de la guerre de Sécession, « première guerre moderne au sens industriel du terme13 », mais aussi en Europe au cours de la guerre de Crimée. En effet, la logistique est transformée dès le milieu du XIXe siècle par le chemin de fer qui augmente la mobilité des troupes, le télégraphe qui permet une communication rapide entre les armées et une information en direct des populations civiles, par la puissance de feu enfin qui fournit une capacité de destruction jusqu’alors inconnue et vite étendue aux populations civiles, que ce soit dans une guerre internationale ou dans une guerre civile. La Première Guerre mondiale est la première guerre totale à l’échelle de la planète. L’évolution du conflit vers la longue durée contraint les adversaires, dont les forces s’équilibrent, à adopter une position défensive qui épuise leur résistance. L’apparition d’armes nouvelles : sous-marins – déjà présents dans la guerre de Sécession –, avions, chars, modifie les conditions de la guerre. Mais la principale transformation réside dans la prise en compte des populations civiles dans l’élaboration de la stratégie. D’une guerre à l’autre, elles deviennent, au XXe siècle, le véritable enjeu des conflits. L’anéantissement de l’adversaire suppose que soient détruits non seulement son armée, mais aussi son infra-structure économique et le moral de sa population.

Les théoriciens de la stratégie accordent une place excessive à Ludendorff dans la formulation du concept de guerre totale. Il est certes le premier à avoir développé une théorie de la guerre totale dans son livre Der total Krieg, paru en Allemagne en 193514. Le quartier-maître général Ludendorff avait, de 1916 à 1918, été au côté du maréchal Hindenburg le principal stratège allemand. Dans son livre, il règle ses comptes et justifie son choix stratégique qui, pourtant, a conduit à la défaite. Mais Ludendorff, qui avait soutenu Hitler en 1923 dans le putsch de Munich et avait été élu député national-socialiste en 1933, tient surtout le discours traditionnel du national-socialisme, raciste, antisémite et völkisch, ce qui fait perdre tout crédit à sa théorie de la guerre totale où il mène une attaque en règle contre les principes de Clausewitz tout en justifiant les cataclysmes à venir. Il récuse le primat du politique, au prétexte que le nouvel environnement social et politique – sous-entendu le nazisme – rend cette notion caduque : en temps de guerre, la stratégie l’emporte sur la politique, et, en temps de paix, la politique a pour but de préparer la nation à la guerre. Il nie les bénéfices de la position défensive – « l’offensive restera la forme du combat décisif15 » – et il développe une vision exaltée de la guerre totale qui n’est qu’une apologie du totalitarisme : « De par son essence même, la guerre totale ne peut être faite que si l’existence du peuple entier est menacée et s’il est décidé à en assumer la charge16. » Le propos est destiné à camoufler l’agression en défense du territoire national. Pour Ludendorff, la guerre totale « sera purement et simplement la politique raciale et se mettra docilement au service de la guerre, car toutes deux n’ont qu’un seul but : la conservation du peuple17 ». En adaptant à la doctrine militaire les théories du racisme biologique, cet apôtre du national-socialisme fait de la guerre totale l’instrument du génocide. Écrit entre les deux guerres mondiales, ce livre amorce l’escalade de la violence en appelant à la participation de tout le peuple contre tout ennemi perçu comme tel, qu’il soit militaire ou civil.

En fait, le concept de guerre totale connaît d’autres interprétations. Pour les uns, elle signifie la mobilisation par une société de toutes ses ressources pour soutenir l’effort de guerre : c’est le point de vue des États-Unis dans leur engagement au cours de la Seconde Guerre mondiale. Pour d’autres – les Anglais dans les deux guerres mondiales –, elle a pour objectif la destruction de l’infrastructure économique et militaire de l’ennemi afin de paralyser ses moyens de poursuivre la guerre. Un troisième sens, proche de la théorie de Ludendorff, caractérise la guerre totale par l’utilisation de tous les moyens, légaux ou non, dans la conduite de la guerre : ce fut cette guerre que les nazis conduisirent à l’Est. Selon les sens qu’on lui prête, ce concept ne signifie donc pas nécessairement une infraction au droit international. Il s’applique cependant à des conflits armés de forte intensité, susceptibles de dériver sous les contraintes qu’ils imposent vers une violation massive du droit. Les analystes contemporains de la guerre totale l’étudient en fonction de l’évolution des techniques et des mentalités dans les sociétés. Pour Marjorie Farrar, la Première et la Seconde Guerre mondiale furent des guerres totales dans la mesure où des sociétés entières furent mobilisées et où toutes les armes disponibles ont été utilisées pour détruire soldats et civils18. Frederick Sallagar fait référence à la destruction de villes par bom-bardement au cours de la Seconde Guerre mondiale, tant par les Allemands que par les Anglo-Américains. Il considère que ce fut l’adoption sans discrimination de la guerre aérienne qui marqua la transition avec la guerre totale. Le concept s’applique donc, selon lui, à des conflits dans lesquels l’implication de toute la société et une destruction sans discrimination existent à des degrés extrêmes19. Il fait remarquer que, dans le passé, des guerres, en particulier les guerres de religion, peuvent être qualifiées de guerres totales, mais que ces situations étaient temporaires et réversibles, alors que la tendance générale du XXe siècle s’est orientée vers la totalité dans la guerre. Dans cette évolution, note Gil Elliott, ceux qui tuent ont de plus en plus tendance à considérer leurs victimes humaines comme des choses qui ne relèvent pas de la morale et ne demandent pas d’empathie20. Quincy Wright identifie plusieurs caractères des guerres modernes tendant vers une organisation totalitaire des belligérants : une mécanisation de la société ; l’accroissement des forces armées comme conséquence de la conscription ; une économie consacrée à la guerre ; la centralisation du pouvoir pendant la guerre ; un potentiel de destruction croissant de l’armement ; l’absence de distinction entre combattants et civils21. Toutes considérations que résume la formule de Raymond Aron : « Le XXe siècle a été le siècle de la guerre totale », formulation analogue à celle de nombreux spécialistes des genocide studies qui font de ce siècle le « siècle des génocides ».

La guerre totale est bien le concept le plus proche de celui de génocide. C’est dans la guerre totale que s’établissent les connexions les plus étroites entre guerre et génocide. Comme l’écrit Yehuda Bauer, « la guerre totale crée un climat de totalisation morale et psychique qui élève la tolérance générale à la violence et à la cruauté, particulièrement contre des personnes et des groupes désignés par les dirigeants comme ennemis dangereux22 ». Avant d’examiner ces connexions dans les deux guerres mondiales où guerre totale et génocide coexistèrent, il convient d’étudier les contraintes que les États se sont efforcés de créer à la conduite de la guerre pour freiner cette évolution des conflits armés marquée par l’élévation brutale du taux de mortalité chez les civils comme chez les militaires, mais aussi par la perte de tout principe humanitaire. Les nations dites civilisées ont tenté, dans un effort commun, de contenir la guerre et d’en réduire les effets. Faute de pouvoir matérialiser le rêve de Jeremy Bentham d’un plan de paix universel ou celui d’Emmanuel Kant d’une paix perpétuelle, elles ont, après les guerres qu’elles menaient, élaboré un droit international à visée humanitaire – pour rendre la guerre plus humaine et moins totale. Elles ont échoué à éviter la perpétration de massacres de masse et de génocides. Elles ont seulement donné un nom à ces crimes, elles ont précisé des définitions et fixé les interdits, sans toutefois parvenir à observer et à faire observer les règles qu’elles avaient édictées.

Les guerres du XIXe siècle – du long XIXe siècle, de la Révolution française à la Première Guerre mondiale – sont la matrice des guerres totales du XXe siècle. Qu’il s’agisse de guerres internationales ou de guerres civiles – répression de soulèvements nationaux en Russie et en Autriche –, de guerres d’expansion – la Russie au Caucase et en Asie centrale – ou d’expéditions coloniales – singulièrement la France et la Grande-Bretagne en Afrique et en Asie –, qu’elles soient faites pour libérer des peuples qui veulent disposer d’eux-mêmes ou pour apporter la civilisation occidentale à des « sauvages », qu’elles soient conduites à des fins politiques – l’écrasement de la Commune de Paris –, économiques ou sous des prétextes humanitaires, ces guerres développent des violences extrêmes et tuent des êtres humains par millions. Les soldats disposent d’un armement de plus en plus perfectionné. La société civile – l’arrière – est progressivement impliquée dans la guerre. Depuis les lois des suspects de prairial 1793, la figure de « l’ennemi intérieur » se dessine de plus en plus nettement. L’État projette sa violence sur ses propres citoyens qu’il confond avec l’ennemi extérieur. Ils représentent une menace invisible, d’autant plus redoutable qu’on l’imagine œuvrer dans l’ombre à travers le complot et la conspiration. Des populations sont déplacées. À la fin du siècle, des camps de concentration s’ouvrent, autre représentation de la modernité. La totalisation du meurtre dans la guerre annonce la radicalisation de la destruction génocidaire dans la guerre.







1- Clausewitz, Carl von, De la guerre, Paris, Librairie académique Perrin, 1999, p. 121.


2- Cité par : Chaliand, Gérard, Blin, Arnaud, Dictionnaire de stratégie militaire, Paris, Librairie académique Perrin, 1998, p. 31.


3- Ibid., p. 33.


4- Clausewitz, op. cit., p. 84.


5- Clausewitz, Carl von, Penser la guerre, Paris, Gallimard, 1976, 2 vol.


6- Clausewitz, De la guerre, op. cit., p. 45.


7- Ibid., p. 46.


8- Ibid.


9- Ibid., p. 48.


10- Ibid., p. 58.


11- Chaliand, Blin, op. cit., p. 95.


12- Ibid., p. 284.


13- Ibid., p. 337.


14- Ludendorff, La Guerre totale, Paris, Flammarion, 1937.


15- Ibid., p. 89.


16- Ibid., p. 9.


17- Ibid., p. 14.


18- Farrar, Marjorie, War : A Historical, Political and Social Study, Santa Barbara CA, ABC-Clio, 1978, p. 171-179.


19- Sallagar, Frederick, The Road to Total War, New York, Van Nostrand Reinhold, 1969.


20- Elliot, Gil, Twentieth Century Book of the Dead, New York, Charles Scribner’s Sons, 1972.


21- Wright, Quincy, A Study of War, Chicago, University of Chicago Press, 1965 (seconde édition complétée de l’édition originale de 1941).


22- Bauer, Yehuda, A History of the Holocaust, New York, Franklin Watts, 1982.









II

Du droit à la guerre
 au droit dans la guerre.
 Émergence d’un droit international
 humanitaire



On court aux armes… et quand une fois on les a en main, on foule aux pieds tout droit divin et humain, comme si, dès lors, on était autorisé et fermement résolu à commettre toutes sortes de crimes sans retenue.

Hugo GROTIUS




Nous faisons chaque jour un grand progrès dans la philosophie naturelle. Il en est un que je souhaite voir dans la philosophie morale : la découverte d’un plan qui amènera et obligera les nations à résoudre leurs différends sans commencer par se couper la gorge.

Benjamin FRANKLIN







Le droit à la guerre

Le droit international traitant de la guerre est fondé sur l’identité de statut des belligérants : ce sont des égaux en droit. Cette définition exclut de ce droit la guerre civile et la guerre coloniale. En théorie, ce droit international se divise en deux corpus distincts : le droit à la guerre – jus ad bellum – et le droit dans la guerre – jus in bello. Le droit à la guerre traite des raisons légitimes qu’a un État, seul détenteur du monopole de la violence, de déclarer la guerre. Dans cette perspective éthique, la guerre n’est pas un but en soi, mais un moyen de réaliser la justice. Cette doctrine de la guerre juste est issue de la tradition catholique (saint Ambroise, saint Augustin), mais on en retrouve la source dans les traditions grecque, juive et romaine. Saint Augustin est cependant le premier à définir une doctrine justifiant certains types de guerre. Partant du caractère inévitable des guerres, il écrit : « Sont dites justes les guerres qui vengent des injustices, lorsqu’un peuple ou un État à qui la guerre doit être faite a négligé de punir les méfaits des siens ou de restituer ce qui a été ravi au moyen de ces injustices1. » Pour le « Docteur de la grâce », les guerres défensives, celles qui visent à rétablir la paix et l’ordre, sont justifiées. Cette doctrine se développe au Moyen Âge sous l’impulsion de saint Thomas d’Aquin, puis, au XVIe siècle, des premiers théoriciens du droit international : les théologiens de l’université de Salamanque, Francisco de Vitoria (1480-1546) et Francisco Suarez (1548-1617). Les critères permettant d’engager une guerre juste sont précisés par Hugo Grotius (1583-16452). Il définit sept caractères nécessaires pour qu’une guerre soit dite juste : une juste cause ; une autorité légitime pour engager le combat ; une intention juste des parties recourant à la force ; la guerre comme dernier recours ; un recours proportionné ; la paix comme objectif final ; une guerre conduite avec un espoir raisonnable de succès. Ces doctrines sur le droit à la guerre s’inscrivent dans le cadre du droit des gens. La première étape de développement de ce droit commence avec la paix de Westphalie qui, en 1648, met fin à la guerre de Trente Ans. Pour la première fois, des puissances se réunissent pour mettre un terme au désordre et, en deux traités – de Münster et d’Osnabrück –, ébaucher une reconnaissance des droits des autres puissances : « Le système d’États actuels du monde civilisé date de la paix de Westphalie […]. Les rapports entre la plupart des États européens avaient jusqu’alors été intermittents, mais la multitude de représentants assemblés au Congrès qui conclut la paix était en elle-même une affirmation de l’existence d’un corps d’États dont les intérêts, parallèles ou contraires, ne leur permettaient pas de rester étrangers les uns aux autres3. » La paix de Westphalie fonde donc une société internationale, et l’œuvre de Grotius – qui meurt en 1645 – posait déjà cette nécessité d’une entente entre les nations pour réglementer la guerre. Avant la « levée en masse » de 1792 et les guerres de la Révolution et de l’Empire, aucun principe nouveau n’apparaît. Le congrès de Vienne de 1815 est une « conférence de dictateurs » qui exige des puissances secondaires qu’elles se soumettent à leurs décisions. Au terme de la guerre de Crimée, le congrès de Paris (1856) amorce la codification d’un droit à la guerre. Par le 23e protocole, les plénipotentiaires expriment le vœu que « les États entre lesquels s’élèverait un dissentiment sérieux, avant d’en appeler aux armes, eussent recours, en tant que les circonstances l’admettraient, aux bons offices d’une puissance amie4 ». Cette proposition de recourir à un arbitrage ressuscite un principe ancien du droit romain, influencé par la pensée grecque. Le premier arbitrage, au sens moderne du terme, date du traité de Jay – du nom du jurisconsulte William Jay, auteur d’une brochure sur la paix et la guerre – du 19 novembre 1794, par lequel la Grande-Bretagne et les États-Unis s’engagent à soumettre à des arbitres plusieurs litiges5. La question qui se pose en fait est d’étendre le champ de l’arbitrage pour en faire non plus un moyen de règlement de conflits qui ont déjà eu lieu – ce que font les traités internationaux –, mais de prévention de ces conflits après l’échec de la diplomatie. Une autre proposition de recourir à une médiation est faite lors de la conférence en vue du règlement juridique du Congo, réunie à Berlin du 15 novembre 1884 au 26 janvier 1885, sur initiative de l’Allemagne. Par l’Article XIII de l’Acte général signé le 28 février, les puissances s’engagent « avant d’en appeler aux armes, à recourir à la médiation d’une ou de plusieurs puissances amies6 ». En fait, les théoriciens prussiens de la guerre s’efforçaient de justifier leurs conquêtes coloniales et celles des puissances européennes sur les continents africains et asiatiques en élargissant le concept de guerre juste, ce qui fait perdre toute légitimité à ce type de conférence.

Ce sont ces problèmes, ainsi que ceux posés par la conduite de la guerre, que tenteront de résoudre les deux conférences de la paix de La Haye, mais la vanité des tentatives d’évitement des conflits est illustrée par l’éclatement des deux guerres mondiales. Après la Première Guerre mondiale, la grande idée du président Wilson est de transférer le droit de l’État à faire la guerre à la société internationale et de passer entre les États un contrat matérialisé par la Société des nations (SDN). En 1929, le pacte Briand-Kellogg met la guerre hors la loi. Mais les agressions du Japon en Mandchourie (1931) et de l’Italie en Éthiopie (1934) ruinent le projet d’une paix contrôlée, et la SDN ne parvient pas à sanctionner la guerre comme un crime contre la paix. C’est seulement en 1945 que les fondateurs de l’Organisation des nations unies décident de transformer le concept de guerre. Jusqu’alors un acte de guerre commis par un État mettait un terme au droit international en vigueur dans le temps de paix. En 1945, la charte des Nations unies condamne l’usage premier de la puissance militaire. Son Article 2 met un terme aux déclarations de guerre : « Tous les membres s’abstiendront dans leurs relations internationales de recourir à la menace ou à l’usage de la puissance militaire contre l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique d’un État7. » Il restait cependant à préciser le concept d’agression. L’agression est « l’usage de la puissance militaire par un État, usage non justifié par l’autodéfense ou d’autres exceptions légalement établies8 ». Les « crimes contre la paix » sont ainsi définis dans l’Article 6 a) du statut du Tribunal militaire international (TMI) de Nuremberg : « la direction, la préparation, le déclenchement ou la poursuite d’une guerre d’agression ou d’une guerre en violation des traités, assurances ou accords internationaux, ou la participation à un plan concerté ou à un complot pour l’accomplissement de l’un quelconque des actes qui précèdent9 ». C’est la première incrimination formulée par le statut du TMI. Dans l’acte d’accusation rédigé par le ministère public, le plan concerté ou complot devient le premier des quatre chefs d’accusation, les crimes contre la paix le deuxième10. Le crime contre la paix n’est donc pas un crime de guerre per se. Il ne concerne pas une conduite illégale de la guerre, et l’accusation ne respecte pas le principe de non-rétroactivité inclus dans le droit pénal : une personne ne saurait être accusée ou condamnée pour des actes commis antérieurement à la définition de leur caractère délictueux : nullum crimen, nulla poena sine lege previa. L’idée d’accuser les dirigeants nazis d’avoir déclenché la guerre avait fait l’objet de vives discussions entre les Alliés. Les Français étaient réticents : le pacte Briand-Kellogg de 1928 avait certes déclaré la guerre illégale, mais il faisait de l’agression une infraction commise par des États et non un crime dont des individus auraient à répondre. Les Soviétiques se savaient concernés par leur récente agression contre la Finlande et par l’occupation de la partie de la Pologne que le pacte germano-soviétique leur avait attribuée. Mais les Américains tenaient à en faire la principale accusation, et leur point de vue prévaut, dans la mesure où la juridiction du tribunal restait limitée à l’agression commise par l’Axe.

Après Nuremberg, les Nations unies ne parviennent pas à formuler une définition juridique claire de l’agression qui permette des poursuites contre des responsables gouvernementaux. Le statut de Rome de la CPI (juillet 1998) ne retient comme infraction le crime contre la paix que si les États parties parviennent à définir ce crime et les conditions d’exercice d’une juridiction le sanctionnant. Faute de cette définition de l’agression, le crime contre la paix restera impuni, un moment du droit international, et les perspectives d’accusation s’évanouiront.




Le droit d’intervention pour cause humanitaire

Non seulement le droit de faire la guerre n’est pas contesté par les nations avant 1945, mais il est parfois avancé comme droit d’inter-vention contre un État qui ne respecte pas les principes du droit naturel envers ses propres citoyens ou sujets. Cette « règle d’humanité » est en fait, à l’origine, un prétexte avancé comme droit de regard dans les affaires intérieures d’un État. Elle est formulée pour la première fois dans le traité de Kutchuk-Kaïnardji signé le 21 juillet 1774 entre la Russie et l’Empire ottoman. Par son Article 7, ce traité accorde à la Russie le droit de protéger la religion grecque (orthodoxe) et ses églises dans l’empire. Par son Article 16, il lui permet d’intervenir en faveur des Moldaves et des Valaques (en Roumanie) et de parler en leur nom. Le sultan obtient des avantages équivalents pour les musulmans de Russie11. L’Article 7 de ce traité consacrait le droit d’ingérence dans les affaires intérieures d’un État souverain sous un prétexte humanitaire. Le caractère « humanitaire » des interventions des puissances européennes dans l’Empire ottoman se développa avec les conflits engendrés par la question d’Orient ouverte après 1774, et d’abord avec la guerre d’indépendance grecque. Après le congrès de Vienne et l’acte de la Sainte-Alliance du 26 septembre 1815, les monarchies européennes font du droit à l’intervention une règle. Au congrès de Troppau (octobre-novembre 1820), la Sainte-Alliance proclame le droit d’intervention contre les gouvernements issus de révolutions. À son deuxième congrès (Laybach, 1821), l’Autriche fait jouer le droit à l’intervention pour réprimer l’insurrection napolitaine. À son troisième congrès (Vérone, octobre décembre 1822), la Sainte-Alliance refuse aux Grecs une inter-vention contre l’Empire ottoman : la Russie refuse de soutenir la rébellion grecque contre un empire souverain. Puis, devant la menace d’une intervention anglaise – l’Angleterre n’est pas membre de l’Alliance –, la Russie change d’avis : le préambule du traité de Londres du 6 juillet 1827 légitime la médiation de l’Angleterre, de la France et de la Russie pour obtenir un armistice entre les belligérants et pour une « séparation civile » entre les deux populations grecque et ottomane. Les trois puissances donnent un mois aux belligérants – Grèce et Empire ottoman – pour déclarer un armistice, sinon elles interviendront, ce qu’elles font. Le texte du traité reconnaît, non sans cynisme, que cet arrangement est réclamé « autant par un sentiment d’humanité que par l’intérêt du repos de l’Europe12 ». Le caractère « humanitaire » de l’intervention est ensuite réaffirmé à maintes reprises pour justifier les interventions de l’Europe dans les affaires ottomanes – en particulier en Syrie (1860), puis en Crète (1866).

Cette intervention politique et diplomatique est alors désignée sous le terme générique d’« intervention pour cause d’humanité13 ». L’État qui intervient n’a aucun lien de nationalité avec les victimes en faveur desquelles il intervient : ce sont des minorités opprimées par leur propre État, des civils persécutés en dehors de la guerre. Si, après avoir épuisé les possibilités de négociations diplomatiques menées au nom du droit d’ingérence, une intervention militaire est décidée, cette guerre se fait en vertu d’un « corps de normes de droit positif supérieures tant aux droits internes qu’au droit international, s’imposant à tous les États14 ». Les écoles de juristes opposés à l’intervention des États au nom des nécessités d’humanité comme du principe des nationalités se développent en Europe dans la seconde moitié du XIXe siècle. Ces juristes considèrent que l’emploi de la force pour mettre fin aux crimes d’un État contre ses citoyens relève plus de la morale que du droit15. Leur doctrine, qui cherche alors à protéger un État souverain contre les ingérences des grandes puissances, revient, comme le fait remarquer André Mandelstam, à « livrer à l’arbitraire de l’État les droits de l’homme, lequel, dans ce système, ne doit espérer aucun salut de la communauté des nations16 ». En Allemagne, après 1871, se développe un second courant anti-interventionniste. Il repose sur le postulat que le droit ne précède pas l’État, mais qu’il est créé par l’État. C’est dans ce contexte politique et juridique, initié par des guerres internationales ou d’indépendance nationale conduites dans la seconde moitié du XIXe siècle et jusqu’à la guerre mondiale, que s’aiguise la réflexion des juristes européens pour tenter de concilier, et la souveraineté de l’État, et le droit international qui a pour fonction de la contraindre. Pour Pasquale Fiore, juriste à l’université de Turin, les États ne sont pas les seuls sujets du droit international, et il existe des « droits naturels internationaux de l’homme17 ». Antoine Pillet, professeur à la faculté de droit de Paris, affirme en 1898 l’autorité du droit international sur le droit national, mais il récuse le principe d’intervention et d’ingérence d’États tiers, à l’exception de l’Empire ottoman qui viole trop souvent « en la personne de certaines classes de ses sujets les droits de l’humanité18 » – cette restriction relativise l’importance de la morale dans le principe de l’intervention humanitaire, limitée à des leçons données à des États faibles. En 1910, un autre juriste français, Antoine Rougier, énonce la « théorie de l’intervention d’humanité » en se référant en particulier à la notion de « droit humain » formulée par les juristes belges Arntz et Rolin-Jaequemyns : « une règle de droit générale s’imposant aux gouvernants comme aux gouvernés, supérieure au droit national et inter-national, qui n’en sont que des expressions particulières. Elle place sous la protection de cette règle les prérogatives essentielles de l’individu, ce qu’on appelle les droits de l’homme19 ». Ces jurisconsultes vont jouer un rôle de plus en plus grand dans les pratiques diplomatiques et institutionnelles. C’est d’une prise de conscience de la contradiction entre droit international et souveraineté nationale et de leur volonté de surmonter cette apparente aporie que naissent les réglementations des pratiques de la guerre.




Émergence d’un droit international humanitaire

Également nommé droit de la guerre, droit des conflits armés, lois et coutumes de la guerre, le droit international humanitaire est un écheveau complexe de traités multilatéraux, de droit coutumier (droit naturel), de déclarations, de projets, de résolutions d’organi-sations internationales, de décisions judiciaires et de rapports de commissions d’experts. Il a pour but de contenir les effets de la guerre. Il ne concerne à l’origine ni le temps de paix ni le droit de faire la guerre. Il définit un ensemble de règles qui interviennent une fois la guerre déclarée et qui sont directement issues des pratiques des armées engagées dans un conflit. Ces règles établissent une responsabilité individuelle dans la commission d’infractions aux lois de la guerre. Elles sont peu à peu énoncées au cours ou au décours de conflits armés, et chaque nouveau texte modifie ou augmente un texte antérieur auquel il se réfère. Les définitions que donnent ces textes s’ajoutent comme des sédiments successifs pour former le volumineux corps de lois contemporain sur les crimes de guerre. Chaque moment de ces réflexions juridiques naît souvent d’un manque constaté dans les règlements antérieurs à la suite d’un conflit et de l’usage d’armes nouvelles de plus en plus nocives. Les premiers jalons sont posés au XIXe siècle. Ce sont des fondements solides, qui n’ont guère été modifiés par la suite. Tandis que la guerre tend à être de plus en plus destructrice, le sentiment d’indignation qu’elle soulève amorce un processus qui tend, sinon à la contenir, du moins à en réduire les effets dévastateurs par des accords entre les nations. Cette volonté d’injection de principes humanitaires contrarie ce qui est l’essence de la guerre : l’anéantissement de l’ennemi. Née de l’excès des violences de guerre, la construction par les nations d’un droit international humanitaire va à l’encontre du principe qui conduit ces mêmes nations à la guerre : la souveraineté inaliénable de chacune. Les contraintes qu’elles s’imposent dans la paix en souscrivant à ce droit sont souvent vite abolies dans la guerre. Ces contraintes ne sont même pas évoquées dans les guerres que font les nations souveraines à des populations auxquelles elles n’accordent pas le privilège d’une souveraineté nationale. Les violences de guerre qui éclatent au XIXe siècle dans des affrontements inégaux, plus souvent appelés expéditions coloniales ou conquêtes coloniales que guerres coloniales, ne sont pas contenues par ce droit international humanitaire qui émerge à peine, pas plus que ne le sont les répressions des guerres civiles20.

Le projet de réglementer les conflits et de les contenir en les soumettant à des lois est ancien, mais c’est au milieu du XIXe siècle, en partie pour répondre à la croissance de la puissance de destruction engendrée par le progrès technique, que la nécessité d’établir des règles humanitaires s’impose. La guerre d’Orient entre l’Angleterre, la France et l’Empire ottoman d’un côté, la Russie de l’autre, est engagée en Crimée en 1854. C’est une guerre moderne : les armées s’immobilisent ; des armes nouvelles sont utilisées ; la presse couvre la guerre en direct grâce au télégraphe, des photographies illustrent les rapports des correspondants de guerre. Quatre-vingt mille des 300 000 membres du corps expéditionnaire anglo-français périssent dans des conditions atroces des suites de blessures et d’épidémies. Bouleversée par ce qu’elle a vu en Crimée, l’infirmière anglaise Florence Nightingale crée à Londres en 1860 la première école d’infirmières professionnelles. Pourtant, le congrès de Paris, qui met fin à cette guerre, se préoccupe seulement de rédiger une « Déclaration pour régler divers points de droit maritime » (16 avril 1856), sans envisager de réglementation de la guerre sur terre21. Cinq ans plus tard, en juin 1859, à Solférino, la bataille entre une armée autrichienne et une armée franco-italienne fait près de 40 000 morts en quelques jours, la plupart décédant faute de soins. Un jeune Suisse, Jean-Henri Dunant, simple spectateur de cette bataille, est saisi d’horreur à la vue des blessés et des mourants. Il consacre le reste de sa vie à tenter de remédier à cette détresse. En 1862, il publie une brochure, Un souvenir de Solférino, où il considère que le meilleur secours à apporter aux malades et aux blessés serait d’autoriser la fondation d’associations volontaires pour leur porter secours. La Société d’utilité publique de Genève, présidée par Gustave Moynier, s’associe à ce projet et convainc le gouvernement helvétique de tenir à Genève une conférence internationale. En 1863, Dunant fonde le Comité inter-national de la Croix-Rouge (CICR). La conférence projetée se tient à Genève en 1864. Au terme de cette conférence, une Convention internationale au sujet des militaires blessés sur les champs de bataille est adoptée, le 22 août 1864. Cette convention, qui fait de la protection des militaires blessés ou malades une obligation, tient en dix Articles. Le préambule déclare que les États souverains, « également animés du désir d’adoucir, autant qu’il dépend d’eux, les maux inséparables de la guerre, de supprimer les rigueurs inutiles et d’améliorer le sort des militaires blessés sur les champs de bataille, ont résolu de conclure une Convention à cet effet ». Cette protection concerne les ambulances et les hôpitaux militaires et leur personnel, le recueil et les soins des militaires blessés ou malades « à quelque nation qu’ils appartiendront ». Un drapeau distinctif et uniforme les identifiera, et le personnel neutralisé par cette appartenance portera un brassard. Le drapeau et le brassard arboreront la croix rouge sur fond blanc. Cette convention est d’abord signée par douze États. Presque tous les États y adhèrent ensuite22. Le 20 octobre 1868, des Articles additionnels étendent aux « armées de mer » les avantages de la convention de 1864. Ils ne sont pas ratifiés, mais ils servent de modus vivendi pendant la guerre franco-allemande de 1870.

À cette même période, la guerre de Sécession (1861-1865), qui, aux États-Unis, oppose les États abolitionnistes du Nord aux États esclavagistes du Sud, fait rage. Elle fera plus de 600 000 morts. Dans la perspective d’une paix future, le président Abraham Lincoln demande au professeur Francis Lieber, qui enseigne le droit au Columbia College de New York, de préparer un projet de codifi-cation des règles de l’engagement militaire, traitant en particulier de l’usage des armes. Plusieurs armes nouvelles venaient d’être expérimentées dans cette guerre : cuirassés, sous-marins, mines terrestres, mitrailleuses et balles explosives. Allemand de naissance, Américain d’adoption, Lieber a d’abord une expérience militaire – il est soldat à Waterloo. Puis il milite en faveur de l’indépendance de la Grèce avant d’enseigner les sciences politiques aux États-Unis. Sa brochure sur la conduite des armées est adoptée dès sa rédaction. Le code Lieber, « Instructions de 1863 pour les armées de campagne des États-Unis d’Amérique », est promulgué le 24 avril 186323. Bien que ne concernant qu’un pays, ce document est le premier code détaillé de conduite dans la guerre. Il comporte 158 Articles répartis dans dix sections. Il traite en particulier des « nécessités militaires » : « l’ensemble des mesures indispensables pour atteindre sûrement le but de la guerre et légalement conforme aux lois et usages modernes de la guerre » (Article 14). Ces « nécessités » n’autorisent pas « à commettre des actes de cruauté, c’est-à-dire à infliger des souffrances pour le seul plaisir de faire souffrir ou pour exercer une vengeance… » (Article 16). « Dans les guerres régulières de l’Europe moderne, et des peuples des autres parties du globe qui sont sorties de son sein, la protection accordée au citoyen inoffensif du pays ennemi est la règle » (Article 25). « Il n’existe point de loi ni de code reconnus qui déterminent les rapports des armées belligérantes entre elles, excepté cette branche du droit naturel et international qu’on appelle les lois et les usages de la guerre territoriale » (Article 40). Le code Lieber traite des prisonniers de guerre. Il définit les « partisans » : « des soldats armés et portant l’uniforme militaire de leur pays, mais appartenant à un corps qui agit indépendamment de l’armée principale, dans le but de faire des incursions sur le territoire occupé par l’ennemi » (Article 81). Les partisans ont droit aux privilèges des prisonniers de guerre ainsi que les messagers armés et revêtus de l’uniforme national, mais non les bandes, les rôdeurs armés, les espions, les éclaireurs déguisés, les traîtres, les rebelles, qui peuvent être mis à mort après jugement. La section IX : « Assassinat », tient dans l’Article 149 : « Les lois de la guerre ne permettent pas de proclamer qu’un individu faisant partie de l’armée belligérante, ni un particulier, ni un citoyen de l’État ennemi, est mis hors la loi et peut être tué sans jugement par le premier individu qui s’en empare, pas plus que les lois modernes ne permettent, en temps de paix, cette sorte de mise hors la loi internationale ». L’Article 156 appelle une définition qui sera donnée plus tard, à La Haye : « Tous les ennemis, dans une guerre régulière, sont divisés en deux classes : les combattants et les non-combattants ou citoyens désarmés de l’État. » Peu après la fin de la guerre de Sécession, l’armée américaine sort une ordonnance interdisant l’usage des balles explosives jugées inhumaines : elles explosent à l’intérieur du corps humain et ne sont pas nécessaires à la guerre, puisqu’un soldat blessé par une simple balle est rendu inapte24.

Le gouvernement russe conclut également que la guerre ne doit pas faire souffrir inutilement. Dans les années 1860, l’armée russe met au point des balles explosives. Le gouvernement les trouve inhumaines, mais il ne veut pas abandonner une telle arme sans être assuré que les autres nations ne renonceront pas également à son usage. Aussi, sur proposition du Cabinet impérial, une Commission militaire internationale se réunit à Saint-Pétersbourg du 29 octobre au 8 novembre 1868 afin « d’examiner la convenance d’interdire l’usage de certains projectiles en temps de guerre entre les nations civilisées ». Cette commission fixe « les limites techniques où les nécessités de la guerre doivent s’arrêter devant les exigences de l’humanité » et sort, le 11 décembre 1868, une « Déclaration relative à l’interdiction des balles explosibles (sic) en temps de guerre25 ». Considérant que le seul but légitime de la guerre est l’affaiblissement des forces militaires de l’ennemi, que ce but est dépassé par l’emploi d’armes « qui aggraveraient inutilement les souffrances des hommes mis hors de combat, ou rendraient leur mort inévitable » et que l’emploi de pareilles armes serait « contraire aux lois de l’humanité », les parties contractantes s’engagent à renoncer à l’emploi, « par leurs troupes de terre ou de mer, de tout projectile d’un poids inférieur à 400 grammes, qui serait, ou explosible, ou chargé de matières fulminantes ou inflammables ».

La conférence de Bruxelles qui, du 27 juillet au 27 août 1874, réunit les représentants de quinze États européens est la quatrième étape d’une codification de la guerre sur terre. Ce n’est qu’une assemblée délibérante dont les délégués ne sont pas autorisés à conclure des accords, et, de ce fait, son « Projet de déclaration internationale concernant les lois et coutumes de la guerre » n’est pas adopté par les puissances. Par contre, ce projet en cinquante-six Articles – un matériel de réflexion issu du code Lieber – constitue la matrice de l’annexe de la 1re convention de La Haye, qui ne fera que le reprendre et le compléter. On y trouve, en particulier, formulées pour la première fois les règles concernant les milices et les corps de volontaires. Ils sont reconnus comme combattants s’ils réunissent les conditions suivantes : avoir à leur tête un responsable ; porter un signe distinctif et leurs armes ouvertement ; se conformer dans leurs opérations aux lois et coutumes de la guerre. Les « moyens de nuire à l’ennemi sont limités » et « notamment interdits » : « l’emploi du poison ou d’armes empoisonnées ; l’emploi d’armes, de projectiles ou de matières propres à causer des maux superflus, ainsi que l’usage de projectiles prohibés par la Déclaration de Saint-Pétersbourg » ; l’ordre de ne pas faire de quartier et les meurtres d’ennemis s’étant rendus ; l’emploi perfide de signes distinctifs et la destruction ou saisie de propriétés ennemies non commandées par la nécessité de la guerre. Cette déclaration fixe les règles concernant les villes ouvertes, le siège et la reddition des places de guerre, les espions, les prisonniers de guerre, les contributions et réquisitions, les parlementaires, les capitulations, l’armistice et les belligérants et blessés soignés chez des neutres26.

Cette tenue de conférences va de pair avec un mouvement de l’opinion publique internationale. Hommes de lettres, philosophes, savants et surtout juristes soutiennent que la guerre est inutile et que les États doivent se réunir pour traiter de la paix. Ces jurisconsultes créent des instituts et des revues de droit international : Institut de droit international (1873) ; Association de droit international pour la réforme et la codification du droit des gens (1873) ; Union interparlementaire pour l’arbitrage et la paix, fondée à Paris en 1888 à l’initiative d’un membre de la Chambre des communes anglaise. En 1880, l’Institut de droit international prépare une codification rigoureuse du droit dans la guerre basée sur le code Lieber et le projet de Bruxelles : Manuel des lois de la guerre. En 1894, la Revue générale de droit international public est créée.

La réflexion sur le droit d’intervention et le droit international humanitaire se poursuit en particulier à l’université de Saint-Pétersbourg. Elle est conduite par une école de juristes qui se préoccupent en priorité des droits de l’individu opprimé par l’État27. À la tête de ces jurisconsultes qui pétrissent la pâte du droit international en y ajoutant, pour la faire monter, le levain du jus cogens, Frédéric de Martens. Entré en 1868 au ministère des Affaires étrangères russe comme membre du Conseil, ce grand juriste enseigne le droit international à l’université de la capitale28. Partisan de l’arbitrage des conflits internationaux, il soutient l’action de l’Union interparlementaire – qui, lors d’une conférence réunie en Hollande en 1894, vote une décision en faveur d’une Cour permanente d’arbitrage – et reprend les projets de l’Institut de droit international présentés aux sessions de cet institut, à La Haye en août 1875, à Zurich en septembre 1877.

L’initiative d’une Conférence de la paix vient de Russie. Après la longue période de despotisme de Nicolas Ier et la défaite de Crimée, Alexandre II avait cherché à redorer le blason de la Russie en laissant se développer un mouvement libéral qui avait initié des réformes dans l’Empire tsariste. Après l’assassinat d’Alexandre II en 1881, la Russie était retombée dans le despotisme, mais le corps des jurisconsultes russes avait préservé cette vision libérale du droit international. C’est à leur instigation que Nicolas II, devenu tsar de Russie en 1894 après la mort d’Alexandre III, lance le projet d’une conférence internationale. Ce n’est donc pas un hasard si l’initiative de la Première Conférence de la paix est prise en août 1898 par le comte Mouravieff, ministre des Affaires étrangères de Russie. Au nom de l’empereur Nicolas II, il adresse aux représentants des puissances accréditées à la cour de Saint-Pétersbourg une invitation à une conférence qui aurait à s’occuper du problème de la paix et des calamités qui menacent le monde. L’idéal serait, précise-t-il, de maintenir la paix générale par une réduction des armements29. Le 11 janvier 1899, il adresse une seconde circulaire qui renferme le programme des travaux. Le choix de La Haye est communiqué en février, et, le 6 avril, le gouvernement hollandais lance ses invitations aux vingt-six puissances désignées par la Russie30.




Les conférences de La Haye

La Conférence internationale de la paix s’ouvre le 18 mai 1899 – jour anniversaire de Nicolas II – à la Maison royale du Bois, à La Haye. Vingt-six puissances y prennent part, un total de cent délégués environ – sept pour la Russie, cinq à six pour les autres grandes puissances. La conférence est présidée par le ministre des Affaires étrangères de Hollande, puis par l’ambassadeur de Russie en Grande-Bretagne, le baron de Staal. La langue officielle est le français. Les réunions se tiennent du 18 mai au 29 juillet. Les travaux sont répartis sur trois commissions : la première traite de la limitation des armements ; la deuxième, de la révision de la déclaration de Bruxelles ; la troisième, présidée par Léon Bourgeois, du règlement pacifique des conflits internationaux. Le délégué allemand s’oppose au principe d’arbitrage, puis, après avoir consulté son gouvernement, il cède, mais fait échouer le principe d’arbitrage obligatoire. L’acte final de la Conférence est signé le 29 juillet. Trois conventions et trois déclarations sont rédigées et signées ce jour-là.

La première convention porte sur le règlement pacifique des conflits internationaux31. Elle établit le principe de l’arbitrage international : les parties contractantes s’engagent à organiser une Cour permanente d’arbitrage, dont un Bureau international établi à La Haye sera le greffe. L’arbitrage est reconnu comme le moyen le plus efficace de régler les litiges qui n’ont pas été résolus par les voies diplomatiques, et les parties s’engagent à y recourir « pourvu que leur honneur et leurs intérêts vitaux ne soient pas en jeu32 ». En fait, cette cour n’est pas permanente. Il existe seulement une liste permanente de juges dans laquelle les parties en litige peuvent choisir. De 1899 à 1907, quatre causes seulement sont jugées par cette cour.

La deuxième convention porte sur les lois et coutumes de la guerre. Les « Hautes Parties Contractantes », « animées du désir de servir […] les intérêts de l’humanité et les exigences progressives de la civilisation », adoptent cinq Articles et une annexe, celle-ci contenant les dispositions définissant et réglant les usages de la guerre sur terre. Les délégués savent qu’ils ouvrent la voie à une codification plus vaste du droit de la guerre. C’est dans cet esprit qu’est rédigée la clause suivante, nommée plus tard clause Martens, inscrite dans le préambule de la convention II, clause qui fait le lien entre les crimes de guerre et le futur concept de crime contre l’humanité qui ne sera identifié qu’à Nuremberg : « En attendant qu’un code plus complet des lois de la guerre puisse être édicté, les Hautes Parties Contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non compris dans les dispositions réglementaires adoptées par Elles, les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique. » C’est donc dans ce sens que doivent s’entendre les Articles premier concernant le règlement figurant en annexe et deuxième précisant que les dispositions de ce règlement ne sont obligatoires que pour les puissances contractantes en cas de guerre entre elles. Ce règlement s’inspire, précise la convention, des recommandations faites à la conférence de Bruxelles de 1874. Les cinquante-neuf Articles du « Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre » reprennent, en le modifiant légèrement, le contenu de ce projet.

La troisième convention porte sur « l’adaptation à la guerre maritime des principes de la convention de Genève du 22 août 1864 ». Elle concerne les bâtiments-hôpitaux militaires et les naufragés. Les trois déclarations prennent acte : du consentement des puissances d’interdire, pour une durée de cinq ans, « de lancer des projectiles et des explosifs du haut de ballons ou par d’autres modes analogues nouveaux » (on est, en 1899, aux débuts de l’aviation) ; de l’interdiction de « l’emploi de projectiles qui ont pour but unique de répandre des gaz asphyxiants ou délétères » ; de l’interdiction de « l’emploi de balles qui s’épanouissent ou s’aplatissent facilement dans le corps humain, telles que les balles à enveloppe dure dont l’enveloppe ne couvrirait pas entièrement le noyau ou serait pourvue d’incisures ». Pour conclure leurs travaux, les puissances émettent le vœu de réviser prochainement la convention de Genève (à la demande du Conseil fédéral suisse), et d’examiner plusieurs questions concernant en particulier les droits et les devoirs des neutres et la guerre sur mer33.

À l’occasion de la conférence annuelle de l’Union interparlementaire, réunie en 1904 à Saint-Louis où se tient l’Exposition universelle, le département d’État américain envoie aux représentants des États-Unis accrédités à La Haye une circulaire les invitant à prévoir une seconde conférence, en leur rappelant qu’une guerre est engagée entre la Russie et le Japon. La proposition faite par ces délégués à leurs collègues est acceptée par tous. Dès la signature du traité de Portsmouth (5 septembre 1905), grâce aux bons offices américains, l’ambassade de Russie à Washington remet au président Théodore Roosevelt un mémorandum prenant acte que la guerre entre la Russie et le Japon est terminée, « grâce à la cordiale coopération du président des États-Unis », et estimant le moment favorable à la continuation des travaux de la Conférence afin de développer les principes humanitaires qui l’ont inspirée. L’esprit de cette deuxième conférence est donc de lui conserver un lien avec la première et d’apporter des améliorations et des compléments « conformément à l’expérience acquise » (sous entendu, au cours de la guerre russo-japonaise). Finalement, l’invitation pour une deuxième conférence est lancée le 15 juin 1907.

La deuxième Conférence internationale de la paix se réunit à La Haye, dans une salle plus vaste que celle qui avait accueilli la première, la salle des Chevaliers, au Binenhof. Présidée par de Nelidow, elle a pour mission de « donner un développement nouveau aux principes humanitaires qui ont servi de base à l’œuvre de la Première Conférence de 1899 ». Les délégués de quarante-quatre nations tiennent des réunions du 15 juin au 18 octobre 1907. La première commission – arbitrage et commission d’enquête internationale –, présidée par Léon Bourgeois, améliore la convention de 1899. Elle obtient une déclaration sur l’arbitrage obligatoire et un projet pour l’établissement d’une cour de justice arbitrale. La deuxième commission modifie peu les lois et coutumes de la guerre, mais elle traite de l’ouverture des hostilités et des droits et devoirs des neutres sur terre. La troisième commission consacre ses travaux à la guerre sur mer et aux obligations des neutres dans cette guerre. L’acte final soumet à la signature des parties treize conventions et une déclaration. La première convention développe celle de 1899 sur le règlement pacifique des conflits internationaux, mais elle ne parvient toujours pas à s’entendre sur l’organisation d’une cour de justice arbitrale qui réunirait des juges représentant les divers systèmes juridiques du monde et qui serait capable d’assurer la continuité de la jurisprudence arbitrale (vœu formulé en conclusion de la conférence). La deuxième convention concerne la limitation de l’emploi de la force pour le recouvrement des dettes contractuelles, la troisième est relative à l’ouverture des hostilités – elles ne doivent pas commencer sans un avertissement préalable, et l’état de guerre doit être notifié aux puissances neutres. La quatrième convention reprend presque mot pour mot la deuxième convention de 1899 sur les lois et coutumes de la guerre, en particulier la clause Martens. La cinquième concerne les droits et les devoirs des puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre, et les conventions six à treize, la guerre sur mer : régime des navires de commerce ennemis au moment des hostilités ; leur transformation en bâtiments de guerre ; pose de mines sous-marines automatiques de contact ; bombardement naval ; adaptation à la guerre maritime de la convention de Genève adoptée le 6 juillet 1906 pour l’amélio-ration du sort des blessés et malades dans les armées en campagne – convention qui complétait les dispositions de 1864 –, restriction à l’exercice du droit de capture ; organisation d’une Cour internationale des prises34 ; droits et devoirs des puissances neutres dans la guerre maritime. La déclaration renouvelle pour une période allant jusqu’à la fin de la troisième Conférence de la Paix (qui ne se réunira jamais) l’interdiction de lancer des projectiles et des explosifs du haut de ballons ou par d’autres modes analogues nouveaux. Les problèmes juridiques soulevés par la guerre maritime seront résumés et complétés par la conférence navale de Londres qui se tient du 4 décembre au 26 février 1909 et sort une Déclaration relative au droit de la guerre maritime35.

Lorsque la guerre mondiale éclate, le code qui régit le comportement des armées est celui établi par les conventions de La Haye auxquelles toutes les parties au conflit ont souscrit. C’est à ce code que se réfère la « Commission sur la responsabilité des auteurs de la guerre et sur les sanctions » dans son rapport final du 29 mars 1919. Mais elle distingue deux groupes d’offenses graves : celles contre les lois et coutumes de la guerre établies à La Haye, les crimes de guerre ; celles contre les lois de l’humanité, également rappelées à La Haye à maintes reprises36. Ce rapport poursuit un travail de classification des crimes qui aboutira à la distinction par le TMI des crimes de guerre et des crimes contre l’humanité. La commission estime que ces deux catégories de crimes sont passibles de poursuites pénales, car elles ont le même fondement juridique : les deux conférences de La Haye codifiant le droit international humanitaire et, plus largement, le droit des conflits armés internationaux, jus in bello. Dans un mémorandum du 4 avril 1919, Lansing et Scott pour les États-Unis, Adatci et Tachi pour le Japon, s’opposent au concept de criminalisation des lois de l’humanité, au prétexte que ce sont des lois morales et non positives37. Aussi, seules les violations aux lois et coutumes de la guerre, telles qu’elles ont été codifiées dans les règlements annexés aux deux conventions de La Haye, sont prises en compte dans la rédaction des traités de paix. Ainsi, les Articles 228, 229 et 230 du traité de Versailles disposent que les individus auteurs des actes incriminés doivent être livrés par l’Allemagne aux Alliés et que ceux-ci sont libres de les traduire devant leurs tribunaux respectifs. Or seuls auront lieu dix-sept procès devant la Cour suprême de l’Empire, la Haute Cour du Reich à Leipzig, procès qui déboucheront sur dix condamnations à des peines de prison minimes et sur sept acquittements38.

Après la Première Guerre mondiale, les négociations internationales sur les limitations des armements piétinent, que ce soit au terme de conférences tenues à Washington (novembre 1921-février 1922) ou à La Haye (décembre 1922-février 1923). Elles ne font que révéler le décalage entre le discours juridique et la pratique militaire. Les prohibitions fixées par les conventions de La Haye sont cependant revues en 1925, à Genève, alors siège de la nouvelle Société des Nations. Le 17 juin, un protocole interdisant l’usage des gaz asphyxiants, des gaz empoisonnés et du matériel bactériologique dans la conduite de la guerre est adopté et ratifié par 149 États. La production et le stockage d’armes chimiques dans un but défensif sont cependant autorisés. Les représailles avec des armes chimiques ne sont pas interdites. La convention de Genève du 27 juillet 1929 complète les conventions antérieures du Comité international de la Croix-Rouge. Elle définit en particulier le statut de combattant. Dans un conflit armé sont considérés comme combattants les membres des forces armées des parties en conflit. Ils sont autorisés à participer directement aux hostilités, à attaquer les forces ennemies, à les tuer ou à les blesser, à détruire du matériel militaire. S’ils sont capturés, ils ne peuvent être sanctionnés pour ces actes hostiles. Les combattants portent un uniforme qui les distingue de la population civile. Le personnel médical et religieux de l’armée et les civils sont des non-combattants – le personnel médical peut cependant porter une arme légère pour se défendre ; les religieux, eux, ne sont pas armés39.

Ce ne sont cependant là que des règlements partiels qui ne viennent pas récompenser les efforts des associations de juristes internationaux – International Law Association, Union interparlementaire, Association internationale de droit pénal, Bureau international pour l’unification du droit pénal – qui, entre les deux guerres mondiales, tentent de faire de la guerre un crime, des infractions aux lois et coutumes de la guerre des délits punissables et des violations des lois de l’humanité une infraction spécifique, sans parler des propositions du juriste polonais Raphael Lemkin qui, centrant ses recherches sur les agressions d’un État contre ses minorités, formule le concept de deux nouveaux crimes qu’il tente d’introduire dans un droit pénal international qui n’est toujours pas formulé : le crime de barbarie, regroupant les actes d’oppression et de destruction dirigés contre un groupe national, religieux ou racial ; le crime de vandalisme, destruction du patrimoine artistique d’un groupe40. Ces juristes voudraient ouvrir le volet pénal du droit international humanitaire et créer au sein de la Cour permanente d’arbitrage de La Haye une chambre criminelle, ainsi que le proposait dans son Article 230 le traité de Sèvres, signé le 10 août 1920 mais jamais ratifié et annulé par le traité de Lausanne41.
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