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Note sur la traduction
des termes allemands

La traduction en français des termes allemands, notamment des termes juridiques, pose des problèmes délicats, en raison des traditions propres à chaque pays. Dans la mesure du possible, j'ai retenu la traduction proposée par Klaus E.W. Fleck dans son dictionnaire juridique franco-allemand1. Néanmoins, ces traductions restent des équivalents approximatifs.

Un aperçu sommaire des systèmes judiciaires et juridiques d'Allemagne de l'Est et de l'Ouest se trouve à l'annexe B. J'y présente les principales institutions rencontrées dans cette étude (juridictions, parquets), ainsi que quelques éléments de droit pénal et principes de procédure évoqués dans le corps du texte2.

Par ailleurs, pour ne pas alourdir les notes en bas de page, j'ai choisi de livrer les nombreuses citations qui jalonnent le texte dans leur traduction française, sans donner, sauf exception, le texte original. Si j'ai veillé à rendre ce texte de manière fidèle, mes traductions n'en restent pas moins, par nature, approximatives3. Enfin, concernant les notions, formules et expressions consacrées, j'ai en général indiqué entre parenthèses les termes allemands originaux.



1 Fleck, Klaus E.W., Wörterbuch Recht. Französisch-Deutsch. Deutsch-Französisch, Munich, Beck et al., 2004.


2 Nous nous sommes servi avant tout de Delmas-Marty, Mireille (dir.), Procédures pénales d'Europe, Paris, PUF, 1995, chap. i : « Le système allemand », p. 69-123 ; Witz, Claude, Le Droit allemand, Paris, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2001 ; Heyde, Wolfgang, Justiz in Deutschland. Ein Überblick über Recht und Gerichte der BRD, Cologne, Bundesanzeiger Verlag, 1999 (6e éd.).


3 Dictionnaire utilisé : Langenscheidt, Eurowörterbuch. Français-allemand. Allemand-français, PC-Bibliothek 3 (CD-Rom), éd. 2002.






Introduction



« Nous voulions la justice et qu'avons-nous obtenu [à la place] ? L'État de droit ! »

Bärbel Bohley, ex-dissidente est-allemande, 1991.




« Le temps de la justice révolutionnaire est passé. L'État de droit bien compris inclut l'interdit de rétroactivité et exclut la gestion pénale du passé communiste telle qu'elle est pratiquée aujourd'hui. C'est ce que [nous] dictent non seulement la raison juridique, mais également la raison politique. Il y a, dans l'Allemagne unie, des choses plus importantes et plus urgentes que [d'ouvrir] de nouveaux procès criminels. »

Bernhard Schlink, 1994.




« “Le commissaire rouge ! Tout le monde tremblait devant lui”, avait dit sa belle-sœur en laissant entendre que Joseph, par intérêt, s'était lié avec un homme du régime. Pauvres pays secoués par de grandes dates historiques ! La bataille terminée, tout le monde se rue en expéditions punitives dans le passé pour y pourchasser les coupables. Mais qui étaient les coupables ? Les communistes qui, en 1948, avaient gagné ? Ou leurs adversaires incapables qui avaient perdu ? Tout le monde pourchassait les coupables et tout le monde était pourchassé. Quand le frère de Joseph, pour pouvoir continuer ses études, était entré au Parti, ses amis l'avaient condamné comme arriviste. Cela lui avait fait détester encore plus le communisme, qu'il rendait responsable de sa poltronnerie, et sa femme avait concentré sa propre haine contre des gens comme N., lequel, marxiste convaincu, avait participé par sa libre volonté (donc, sans aucun pardon possible) à la naissance de ce qu'elle tenait pour le plus grand mal. »

Milan Kundera, L'Ignorance, 2000.



De la condamnation sans nuance du communisme par le Conseil de l'Europe en 20061 à la chasse aux sorcières engagée en Pologne par les frères Kaczynski2, le passé communiste est à bien des égards « un passé qui ne passe pas ». C'est évident dans les pays de l'ancien bloc soviétique, mais ce passé est également d'actualité en Europe de l'Ouest, comme en témoigne le succès récent de films aussi différents que Good Bye, Lenin ! et La Vie des autres. La critique semble unanime : en rompant avec la prétendue « ostalgie » du premier, le second film aurait éveillé l'intérêt du grand public pour la tentaculaire Stasi et ses techniques subtiles de répression, bien au-delà des frontières allemandes3. De là à affirmer, comme le fait le réalisateur du film, que la Stasi était encore, il y a peu, un « sujet tabou » et que « justice n'a pas été sérieusement rendue », il n'y avait qu'un pas, bien rapidement franchi4.

Dans ce contexte, et à l'approche du vingtième anniversaire de la chute du mur de Berlin, il me paraît utile de revenir sur la manière dont le communisme a été politiquement digéré et jugé en Allemagne depuis sa disparition à l'automne 1989. Car, nous allons le voir, c'est en réalité dans ce pays que furent menées les politiques du passé communiste – de loin – les plus ambitieuses5.

***

Après 1917/1918 et 1945, 1989 marque sans doute la troisième rupture majeure dans l'histoire européenne du xxe siècle. En quelques mois s'effondrèrent un à un les régimes autoritaires du « bloc » soviétique : à la victoire historique de l'opposition polonaise succédèrent les révolutions est-allemande et tchécoslovaque – révolution « pacifique » à Leipzig, Dresde et Berlin, « de velours » à Prague et Bratislava. Avec ce nouveau printemps des peuples, élargissement soudain des horizons d'attente, l'Europe renouait au centre et à l'est avec une pratique autant qu'avec une rhétorique d'émancipation. La fameuse « société civile » prit le pouvoir dans la rue, à travers les « comités de citoyens » à la base et les « tables rondes » au sommet, et elle le conserva durant plusieurs mois6. Au début de l'année 1990, l'avenir était encore ouvert, mais les (ex-)démocraties populaires connaissaient une situation économique et sociale catastrophique (pénurie, inflation, finances publiques au bord de la banqueroute) et cette crise structurelle accentua une dépendance déjà ancienne vis-à-vis des États occidentaux, ce qui réduisit les marges de manœuvre. Cette faillite des économies planifiées constitua l'un des facteurs importants de « normalisation » (mais certainement pas le seul) et pesa sur l'issue des crises révolutionnaires – crises, à l'origine, fondamentalement « politiques »7.

Au cours de ces événements se posa très tôt la question de l'épuration : la Pologne, qui avait porté le flambeau des révoltes antisoviétiques, apporta à cette question une réponse traditionnelle, exprimée dès 1988 par Lech Wałe¸sa (« Nous sommes prêts à tout oublier8 »), puis de manière officielle par Tadeusz Mazowiecki, dans son discours d'investiture à la Chambre des députés, le 24 août 1989 :


« Le gouvernement que je viens de former n'est aucunement responsable des événements passés. Ceux-ci pèseront bien entendu sur notre action. [Mais il nous faudra] tirer un gros trait sur le passé. Nous ne serons responsables que de ce que nous aurons fait pour sortir la Pologne de l'état de crise actuel. Je suis conscient que, pour mes compatriotes, la question la plus importante est aujourd'hui de savoir si l'avenir peut être meilleur9. »



Deux semaines avant le début des manifestations est-allemandes, Mazowiecki, l'une des figures majeures du syndicat Solidarité, définissait ainsi une politique d'oubli et d'amnistie qui, du moins sur le plan judiciaire, constitua la ligne de conduite de l'État polonais vis-à-vis de son passé communiste. En effet, il n'y eut guère de procès pour violations des droits de l'homme contre des agents et responsables des forces de sécurité. Les autres pays de l'Est privilégièrent également une politique d'in-justice10, c'est-à-dire qui évitait autant que possible le recours à la justice pénale, lui préférant d'autres outils de disqualification des anciennes élites, telle la « lustration » (examen du comportement passé des responsables politiques, des élus et des fonctionnaires, sur la base des archives policières léguées par l'ancien régime)11.




Les procès allemands de l'ex-RDA


À la différence des autres pays de l'ancien bloc soviétique, la RDA puis, surtout, l'Allemagne unifiée s'engagèrent dans la voie d'une « épuration » importante. Le présent ouvrage est consacré essentiellement au volet pénal de cette « épuration », sans doute l'un de ses aspects les plus marquants. À la fin de novembre 1989, dans la phase initiale de la « révolution pacifique », comparaissait un policier devant un tribunal de Berlin-Est. Il était accusé d'avoir, quelques semaines plus tôt, brutalisé et gravement blessé un manifestant. Ce procès contre un membre des forces de sécurité, inédit en RDA, marquait le début d'un processus qui s'amplifia à partir de décembre 1989 et, bien plus encore, après l'unité allemande (3 octobre 1990)12.

Près de quinze ans plus tard, au terme d'une longue procédure, Hans-Joachim Böhme (soixante-quatorze ans) et Siegfried Lorenz (soixante-treize ans), deux anciens membres du Bureau politique du SED13, étaient définitivement condamnés à une peine probatoire d'un an pour le meurtre de trois fugitifs au mur de Berlin14. Ce « second procès du Bureau politique » – ainsi qu'il fut baptisé par la presse15 – mettait un terme, sinon à l'épuration judiciaire dans son ensemble, du moins aux procédures contre les dirigeants est-allemands. Depuis octobre 2000, seuls les crimes punis de plus de dix ans de prison peuvent encore être poursuivis : il s'agit en pratique de violations graves des droits de l'homme (meurtres, coups et blessures ayant entraîné la mort, tortures) et, sauf révélations inattendues, il est peu probable que de nouveaux procès aient lieu à l'avenir.

Dans la décennie qui suivit l'unification, environ 110 000 personnes firent l'objet d'informations judiciaires pour leur participation supposée à des crimes « systémiques » – c'est-à-dire perpétrés dans le cadre de l'État (et du Parti)16, ou encore encouragés ou tolérés par celui-ci. Près de 1 500 individus furent effectivement condamnés, ce qui est certes peu au regard des inculpations (un peu plus de 1 %17), mais considérable par rapport aux rares procès d'épuration dans les autres pays de l'Est18. Ces chiffres n'en sont pas moins significatifs si on les compare à ceux de l'après-guerre : bien que les crimes est-allemands ne puissent être comparés aux crimes incommensurables du nazisme, le nombre de condamnations prononcées dans les années 1990 approche pourtant celui des années 1950 en RFA, dans un cadre institutionnel et sur une durée comparables19. Rapportée au degré criminel du régime est-allemand, l'épuration des années 1990 se distingue donc par sa vigueur.

Quels furent les crimes de la RDA ? Les premières années mises à part, le régime ne recourut pas à une terreur de masse ni même, à quelques exceptions près, au meurtre politique ciblé. Les principales violations des droits de l'homme résultaient d'une restriction poussée des libertés publiques, en particulier la liberté d'expression et de circulation. Cette restriction avait des conséquences dramatiques en particulier à la frontière entre les deux Allemagnes. De 1961 à 1989, quelque 300 individus périrent en tentant de franchir cette frontière. Par ailleurs, la justice pénale est-allemande apporta son concours à la répression des activités « subversives » ou « contre-révolutionnaires » en prononçant plusieurs condamnations à mort (notamment dans les années 1950)20 et de nombreuses et lourdes peines de prison : on estime à environ 200 000 le nombre d'individus emprisonnés – dans des conditions souvent très rudes – pour des raisons politiques de 1949 à 1989. Mais, au cours des deux dernières décennies de son existence, cette « société de surveillance » qu'était la RDA21 se distingua par des formes plus « subtiles » de répression associées à une ingénierie sociale paternaliste.

Une partie de ces pratiques – notamment les « mesures de déstabilisation psychologique » (Zersetzungsmaßnahmen) de la Stasi – ne purent, en l'absence de catégorisation juridique, faire l'objet de poursuites après l'unité. Inversement, les procès d'épuration ne coïncidaient pas toujours avec l'expérience vécue des dernières années de la RDA, dans la mesure où ils mettaient souvent l'accent sur les pratiques plus brutales des années 1950 et 1960 (« procès-spectacles », enlèvements, expropriations). De manière générale, la justice concentra ses efforts sur une dizaine de « complexes criminels » : une partie seulement d'entre eux concernaient des violations ouvertes des droits de l'homme (crimes frontaliers, condamnations politiques, mauvais traitements dans les prisons) ; dans les autres cas, il s'agissait souvent de pratiques « invisibles » au plus grand nombre qui ne portaient pas automatiquement préjudice à des individus précis, mais entretenaient un climat délétère (violations du secret postal, écoutes téléphoniques, corruption et même... fraudes électorales). Quelques institutions spécifiques se virent enfin reprocher leurs méthodes, comme le contre-espionnage est-allemand qui œuvrait en RFA ou, dans un tout autre domaine, les organisations sportives nationales pour atteinte à l'intégrité physique des sportifs de haut niveau (dopage généralisé).






Une épuration allemande


Nous avons jusqu'ici parlé d'« épuration » pour caractériser les procès allemands de l'ex-RDA. Nous entendons par là l'une des formes que peuvent prendre les politiques publiques du passé (sur lesquelles nous reviendrons) et qui a, sinon pour ambition, du moins pour effet de disqualifier concrètement (et non pas seulement moralement) les agents et partisans de l'ancien régime. Ceux-ci peuvent être exclus de la fonction publique, d'organisations professionnelles, voire des entreprises privées (épuration professionnelle), ou bien punis pour des crimes systémiques commis sous le régime précédent (épuration par voie judiciaire).

Ce terme ne va pas sans poser un certain nombre de problèmes. D'abord, en apparence, les procès en question ne se distinguèrent pas, sur les plans judiciaire et juridique, des procès « ordinaires ». Le législateur n'a pas institué de juridictions ad hoc ni, a fortiori, créé de nouvelles catégories pénales. Le traité d'Union signé entre la RDA et la RFA le 31 août 1990 confirmait d'ailleurs le principe constitutionnel de non-rétroactivité de la loi pénale22 : seules les infractions définies par le droit pénal en vigueur au moment des faits pouvaient être punies après l'unité23. Cependant, dans les cas fréquents où les deux codes (est- et ouest-allemands) punissaient la même infraction, le juge devait appliquer le droit le plus favorable à l'accusé.

Néanmoins, cette normalité et le discours omniprésent sur la normalité tenu par les acteurs judiciaires et politiques étaient ambivalents : les magistrats en particulier prétendaient en même temps « faire autre chose » et, dans une certaine mesure, le faire « autrement ». Cette autre chose avait nom Vergangenheitsbewältigung, Aufarbeitung der Vergangenheit (maîtrise du passé, travail sur le passé) ou encore Aufklärung der Vergangenheit (mise en lumière du passé)24. Les crimes eux-mêmes, bien qu'en pratique imputés à des individus précis, étaient, dans les discours, volontiers subsumés sous des catégories générales, partiellement sanctionnées par la loi, notamment l'illégitimité déclarée du Parti et de l'État (SED- ou DDR-Unrecht25).

Cette normalité fut, plus encore, écornée dans la pratique pour des raisons qui ne sauraient surprendre : plusieurs principes centraux du droit pénal constituent, on le sait, un obstacle à la répression de crimes bureaucratiques commis sous un régime déchu. Aussi le parlement a-t-il modifié26 à trois reprises les règles de prescription pour les infractions commises en RDA. De même, la Cour fédérale de justice (Bundesgerichtshof) a assoupli dès 1993 le principe de non-rétroactivité de la loi pénale27 dans le cas des crimes frontaliers et, par un tournant majeur dans sa jurisprudence, elle a admis l'existence de responsabilités en chaîne dans une organisation bureaucratique, rompant ainsi avec le schéma auteur/complice (1994).

Bref, les députés et les juges fédéraux ont, pour un contentieux spécifique, aménagé les règles matérielles et procédurales ordinaires. L'organisation judiciaire fut également adaptée à cette nouvelle mission : à Berlin et dans les nouveaux Länder, les parquets et la police criminelle se dotèrent de départements ad hoc aux noms évocateurs (« groupe de travail criminalité gouvernementale » devenu de 1994 à 1999 un parquet berlinois autonome ; « agence centrale de la police pour la répression de la criminalité gouvernementale et d'unification », ci-après ZERV)28.




Ensuite, pour des raisons sémantiques et historiques, la notion d'épuration n'est pas pleinement satisfaisante29. D'une part, par une métaphore problématique, elle laisse entendre que les politiques publiques mises en œuvre « purifient le corps social » (métaphore organiciste) ou opèrent une « catharsis collective » (métaphore psychique). Nous verrons que le champ lexical de l'épuration contient plusieurs vocables qui renvoient à ces idées (purge, lustration) : si l'on ignore ces connotations médicales ou religieuses, il reste que le terme « épuration » met l'accent sur les aspects traditionnels des politiques publiques du passé (disqualification des agents de l'ancien régime et, paradoxalement, oubli, ce qui est purgé ou épuré étant renvoyé dans un néant politique). Du coup, la notion passe sous silence des formes plus contemporaines de délégitimation, telles les politiques pédagogiques de dévoilement des crimes d'État et autres mécanismes de la répression.

D'autre part, le terme « épuration » renvoie à un phénomène historiquement situé30 : l'épuration française de l'après-guerre31. Une comparaison entre la France des années 1945-1949 et l'Allemagne unie des années 1990 est sans doute hasardeuse, tant les contextes, les modalités et les conséquences humaines paraissent dissemblables. Sans ignorer ces différences, on soulignera néanmoins deux points communs : dans les deux cas, l'« épuration » fit suite à une guerre (civile) où chacune des parties prétendait incarner l'État national légitime (Vichy/la France libre d'un côté, la RDA/la RFA de l'autre) ; surtout, dans un cas comme dans l'autre, les politiques publiques de disqualification (par voie légale et judiciaire) jouèrent un rôle majeur, ce qui, on le sait, constitue l'exception plutôt que la règle32 dans les transitions démocratiques33 depuis 1945.

Au-delà de ces similitudes partielles et à défaut d'un concept plus adéquat, le terme « épuration » présente plusieurs avantages : comme nous allons le voir à présent, à la différence d'autres notions couramment usitées dans les contextes allemand et anglo-saxon, il ne préjuge pas de la structure temporelle du phénomène, ni d'un ou plusieurs niveaux pertinents (socio-historique, politique et/ou juridique) pour l'analyse.






La « justice de transition » :
impasses empiriques, apories théoriques


Pour rendre compte de cette épuration allemande, il était possible, comme ce fut notre ambition initiale, de mener une enquête sur les usages judiciaires du passé est-allemand, dans le sillage des réflexions françaises sur les différences d'approche entre histoire, mémoire et justice34. Mais un tel angle d'attaque ne permettait pas de penser notre objet dans l'histoire plus large des épurations. Comme nous y invitaient les historiens allemands qui avaient étudié la gestion publique du passé national-socialiste dans les premières années de la République fédérale, nous avons adopté une autre perspective : plutôt que de partir d'une distinction postulée entre approche historique et approche judiciaire, il nous a semblé plus fécond de chercher à « historiser » l'épuration allemande des années 199035.

Cependant, le contexte de recherche dans lequel s'inscrivait notre objet ne rendait pas la tâche aisée. En effet, les politiques publiques du passé dans les pays ex-communistes d'Europe centrale et orientale, qu'elles aient ou non inclus une « épuration », ont été essentiellement étudiées par les sciences politiques et secondairement juridiques sous l'angle de la « justice (dite) de transition ». Cette approche est dérivée de la transitologie36, un champ de recherche né dans les années 1970 à la croisée des sciences sociales et de l'expertise. Il semble, comme le suggère Michel Dobry, que le processus de dérivation coïncide avec un appauvrissement théorique ; ainsi, tandis que les économistes hétérodoxes ont dans les années 1980 élaboré des modèles complexes comme la path dependence37, la transitologie politique n'en a retenu qu'une version un peu mécaniste et téléologique. De même, le passage de la transitologie à la justice de transition a largement délaissé la question centrale du lien entre politiques de justice et transition, c'est-à-dire la manière dont ces politiques s'inscrivent dans le temps.




Les travaux sur la justice dite de transition (transitional justice)38 et ce qui semble être leur variante allemande, la politique du passé (Vergangenheitspolitik)39, mettent l'accent sur les mesures adoptées par l'État après une transition démocratique pour transformer l'ordre social et symbolique hérité de la période autoritaire. Ces mesures – essentiellement des lois et des jugements – poursuivent au moins trois objectifs : disqualifier les individus impliqués dans l'appareil répressif (épuration professionnelle et poursuites pénales), réparer les torts subis par les victimes (indemnisations et restitutions), mettre en lumière ce passé autoritaire (par exemple, ouverture des archives, commissions vérité). Comme le suggère ce modèle fonctionnaliste, ces mesures, quand elles sont prises, sont souvent interdépendantes.

Ces approches présentent un indéniable intérêt descriptif : en portant l'attention sur des pratiques essentiellement juridiques, elles opèrent une distinction nécessaire entre l'ordre des politiques publiques et celui – moins saisissable, profondément « diffus »40 – des discours publics sur le passé. Encore que cette clarification salutaire ne soit que rarement pensée comme telle. Par ailleurs, une réflexion en termes de « justice » (punitive, réparatrice, historique, morale, etc.) n'est pas dénuée d'intérêt, dans la mesure où elle invite à réfléchir sur les objectifs des politiques étudiées et les critères de justice à l'œuvre dans celles-ci41.

Néanmoins, la « justice de transition » souffre des principales faiblesses de la transitologie en général42. Elle ne résiste presque jamais à la tentation prescriptive. Les tenants de cette perspective ne peuvent s'empêcher de nous dire quelle est, à leurs yeux, « la » bonne gestion du passé (« the right way »43). Certains ont été associés directement aux politiques qu'ils étudient44 : chercheurs et universitaires rédigèrent des expertises pour les tribunaux, la commission juridique du Bundestag ou encore les commissions d'enquête parlementaires sur la dictature est-allemande. Parmi ceux-ci, il faut sans doute faire une place à part aux juristes qui se réclament de la justice de transition45 : dans la plupart des cas, cette « allégeance » eut peu d'effet sur leur pratique. Ainsi, nombre de pénalistes dont nous avons rencontré les travaux restent des « dogmaticiens » (Rechtsdogmatiker) qui entendent faire évoluer le droit pénal ; l'expertise juridique est une de leurs raisons d'être et leurs écrits ont une dimension prescriptive assumée. Dans leur majorité, ces juristes saluèrent l'épuration judiciaire comme la seule voie praticable ; de l'avis général, le « bilan [a été] globalement positif », « conforme à l'État de droit » (rechtsstaatlich) et « sans alternative » crédible46.

Ensuite, et c'est sa deuxième faiblesse, la justice de transition est fondamentalement téléologique. La démocratie parlementaire libérale représente pour les transitologues un horizon inéluctable, en quelque sorte la « fin de l'histoire ». Les politiques de justice constituent dans cette optique un outil de stabilisation autant qu'un test pour les nouvelles démocraties.

Troisième faiblesse, fondamentale à nos yeux : la justice de transition est prisonnière d'une conception « étroite » du politique. Suivant la « théorie des choix rationnels », elle se focalise sur les interactions stratégiques entre les membres des élites, répartis pour l'occasion entre hardliners et softliners47. L'effacement du monde social derrière de purs stratèges a deux conséquences : d'une part, les politiques de justice sont tendanciellement vues comme des instruments dans le jeu stratégique, et leur mise en œuvre comme l'expression du « compromis » que doit nécessairement être la transition (la transitologie élève compromis et consensus au rang de vertus cardinales48) ; d'autre part, la justice de transition, en se focalisant sur les chefs de file et porte-parole (politiques), néglige toute une série d'acteurs49, en particulier les acteurs à nos yeux essentiels que sont les professionnels du droit.

Cette conception réductrice du politique conduit enfin les analystes à ne pas penser de manière satisfaisante les liens pourtant essentiels entre politiques de justice et transition : il est admis sans discussion que de telles politiques, quand elles existent, sont la conséquence logique du changement de régime politique, alors que, nous le verrons, les procès d'épuration peuvent avoir lieu bien avant la transition et, inversement, plusieurs décennies après elle. En fait, ces approches souffrent des limites mêmes de la notion de transition, conçue avant tout comme changement institutionnel. Ce primat du politique au sens traditionnel conduit à penser les politiques publiques du passé dans le temps court, soit un temps à part qui précéderait la stabilisation des nouvelles institutions50.




Mentionnons les trois principales limites de la « justice de transition » appliquée à notre objet d'étude :

1. Bien que comparatistes par principe, ces approches peinent à expliquer la double singularité allemande par rapport aux anciens pays communistes d'Europe et, plus généralement, aux pays ayant connu une « démocratisation » depuis les années 1970. D'une part, l'Allemagne unie s'est distinguée par la variété des politiques publiques du passé mises en œuvre. Tous les instruments connus ou presque ont été utilisés, quand les pays voisins se montraient beaucoup plus circonspects. D'autre part, le recours à une épuration proprement dite – notamment à des procès criminels – est, dans le contexte international et européen, tout à fait exceptionnel51. Pour reprendre une formule de Sandrine Lefranc, les politiques de justice furent ailleurs généralement des « politiques d'in-justice », c'est-à-dire qu'elles rechignèrent à recourir à la justice pénale et donc à punir les crimes du passé.

Certains auteurs soulignent cette singularité, mais, au lieu de s'y arrêter, en relativisent aussitôt la portée. En faisant quelque peu violence à leur objet, ils le logent dans les cadres généraux de la transitologie. À leurs yeux, même si elle se distingue des autres cas, la transition allemande participe du mouvement universel et inéluctable vers une démocratie52 envisagée comme « compromis raisonnable » entre des intérêts divergents53. De même, les politiques de justice, quel que soit leur contenu, paraissent inévitables dans la phase de « consolidation démocratique » ; leur intensité et la forme qu'elles prennent ici ou là s'expliquent avant tout par le rapport des forces en présence : le compromis fondateur est plus ou moins favorable aux politiques de justice.

2. Ensuite, ces approches ne rendent pas compte de la longévité des procédures pour crimes systémiques et, donc, de leur déconnexion par rapport aux changements de régime politique. Pour ne prendre qu'un exemple, les procès français pour crimes contre l'humanité eurent tous lieu au moins quarante ans après la fin de la Seconde Guerre mondiale. Inversement, dans le cas des procès de l'ex-RDA, les premières procédures remontent aux années 1950, soit quatre décennies avant l'unification. De plus, l'institution de l'imprescriptibilité des crimes les plus graves (le Mord, depuis 1979) permet de poursuivre les criminels jusqu'à leur mort.


3. Enfin, ces perspectives ne rendent compte ni de la dynamique du phénomène ni de sa forme : l'épuration judiciaire qui a suivi l'unification se distingue par sa rapidité (en 1997, le processus était quasi achevé) et par son ampleur (au début de 1998, près de 110 000 personnes avaient fait l'objet d'une information judiciaire ; parmi elles, 1 500 avaient été effectivement condamnées). Or, rapidité et ampleur supposent en principe une certaine préparation et des ressources disponibles (moyens financiers, personnel, ressources cognitives). En raison de l'épuration massive de la magistrature est-allemande, les procureurs et juges chargés des poursuites étaient tous issus des Länder occidentaux : ils ont donc eu tendance à mobiliser des savoir-faire juridiques élaborés en RFA depuis les années 1950.






Temporalités différentielles et découpage chronologique


Au-delà de ces limites qui tiennent à la situation inédite créée par l'unification, il nous semble que les approches transitionnelles ne tirent pas suffisamment les conséquences de la dimension proprement juridique des épurations. Celle-ci résulte de deux facteurs : d'une part, en raison d'une certaine division du travail, le monde juridique jouit d'une « relative autonomie » par rapport à la sphère politique54 ; d'autre part, pour être mises en œuvre par l'État, les mesures qui fondent toute politique publique du passé doivent être nécessairement traduites en termes juridiques. Comme nous allons le voir maintenant, ce passage par le droit55 a des implications fortes en termes de temporalité. La pratique judiciaire se situe au carrefour de temporalités spécifiques, qui sont elles-mêmes relativement autonomes par rapport aux temporalités politiques et sociales. Ces temporalités incluent certes le temps juridique tel que défini par le législateur (prescription, amnistie, etc.), mais elles ne sauraient s'y limiter.


Trois niveaux

Il est surprenant que les historiens des épurations n'aient guère réfléchi à cette question de temporalité56 : leur discipline aurait dû les y encourager, puisqu'il s'agit là d'une question traditionnelle en histoire au moins depuis Fernand Braudel ou Reinhart Koselleck57, pour ne citer que les plus connus. En nous inspirant de cette tradition, il nous semble possible de distinguer trois niveaux imbriqués.

Considérons, d'abord, le temps long et répétitif du code ou plutôt de ses catégories de base et grandes taxinomies58, qui sont souvent spécifiques à telle ou telle culture juridique. Bien entendu, ce code est régulièrement modifié et adapté aux exigences du moment, mais il est rare que ces transformations en bouleversent les principes de base (tels que définis en Allemagne dans le code pénal de 1871). Le code pénal, base du questionnement judiciaire, restreint de facto le champ des investigations. Toute injustice vécue ou subie ne peut faire l'objet de poursuites. En effet, la question de droit précède toujours la question de fait, pour reprendre l'expression de Yan Thomas59. Ce questionnement hérité oriente l'interprétation judiciaire du passé criminel : par exemple, il produit en RFA un effet de naturalisation des crimes bureaucratiques, qui ont été saisis par le droit depuis 1949 à travers les catégories ordinaires du droit pénal (Mord/Totschlag)60 et non au moyen des catégories forgées en 1945 (le crime contre l'humanité, imprescriptible, n'a été introduit dans le droit pénal ouest-allemand que très récemment61). Comme nous le verrons, le recours à des catégories souvent inadaptées a été, depuis 1949, une source constante de difficultés.

Le temps intermédiaire de la jurisprudence est le deuxième niveau, celui où des réponses argumentées sont apportées à des problèmes particuliers tels que le conflit entre deux normes de rang équivalent (par exemple, sécurité juridique/attente de justice). Les solutions retenues par les différentes instances, notamment les instances supérieures, sont souvent en nombre limité, compte tenu de deux facteurs : la logique du précédent62 et la critique doctrinale.

La durée de vie de ces constructions est variable, mais elles sont régulièrement réactualisées et retravaillées63, si bien qu'on observe des effets de non-contemporanéité (on résout des problèmes du présent de la même manière que ceux du passé, comme s'il s'agissait des mêmes problèmes) et d'hystérésis (inertie relative de ces solutions, qui deviennent de véritables répertoires d'action). Les tournants dans la jurisprudence sont souvent le produit d'un lent travail d'adaptation et de critique doctrinale, comme en témoigne par exemple la réception « décalée » dans les années 1990 de critiques formulées dans les années 1960 vis-à-vis des procès de criminels nazis64.

Le temps du procès, à l'inverse du temps du code, est un temps court, réglé par la procédure, avec un début et une fin. Ce niveau essentiel où s'articulent les deux premières temporalités est, symptomatiquement, le temps auquel les historiens des épurations ont été jusqu'ici les plus attentifs. Pourtant, ils ne prennent pas assez au sérieux le caractère contraignant de ce temps procédural65. Ainsi, l'ouverture d'une procédure pénale et son déroulement ne sont jamais le pur produit du libre arbitre des magistrats. En particulier, pour comprendre la dynamique et la forme prise par une épuration judiciaire, il convient d'être attentif à deux questions : comment et par qui ont été mises en route les procédures ? Le bouleversement politique s'accommode-t-il d'une continuité des procédures engagées sous le régime précédent ?

Pour répondre à la première question, il importe de savoir si les citoyens ont, en multipliant les dépôts de plainte, activement contribué à la mise en route des procédures. Dans le cas des procès de l'ex-RDA, les dépôts de plainte n'ont joué qu'un rôle marginal. En raison des structures fédérales, la pratique a certes été variable d'un Land à l'autre, mais le parquet berlinois, concerné par la majeure partie des procédures, a lancé des investigations systématiques dans plusieurs domaines. L'initiative étatique (en partie locale) a donc été déterminante66. Ainsi, tandis que les victimes du nazisme et leurs descendants ont été depuis les années 1970 à l'origine de nombreux procès, le rôle des victimes du régime est-allemand semble avoir été secondaire depuis 1990. Cette absence de demandes de justice venues d'en bas renforce l'impression d'un processus d'initiative étatique qui ne trouve pas sa racine dans la « nouvelle économie de la reconnaissance » étudiée par Jean-Michel Chaumont (aspiration à un statut de victime reconnu par voie pénale)67. En outre, la politique publique du passé communiste définie en amont par le gouvernement fédéral, le Bundestag et les gouvernements de Länder a été une politique discrète qui a plutôt contribué à élargir la marge de manœuvre judiciaire et à renforcer l'autonomie de la justice. À Berlin, il y eut une convergence entre des initiatives politiques, judiciaires et policières, qui trouvèrent des appuis précieux auprès du gouvernement fédéral et du Bundestag. L'enjeu fut ici l'attribution des moyens nécessaires en termes financiers et humains.

Ensuite se pose le problème de la continuité de l'action publique après un changement de régime politique. S'agit-il simplement de mener à leur terme les procédures en cours d'instruction ou de jugement ? Y a-t-il plus généralement continuité dans la prise en charge de tel ou tel contentieux ? Autrement dit, continue-t-on à ouvrir des informations concernant un type particulier de crimes ? Dans le cas des procès de l'ex-RDA, nous allons le voir, il y a eu une double continuité, est – et ouest-allemande.




Genèse procédurale et argumentative des procès de l'ex-RDA

En tenant compte de ces temporalités imbriquées, qui elles-mêmes – nous l'avons vu – s'articulent de manière complexe avec les temporalités politiques et sociales68, l'épuration de l'ex-RDA peut être envisagée sous un angle nouveau. Une telle approche invite à reconsidérer le découpage chronologique « naturel » de notre objet et, par conséquent, la perspective d'ensemble. Les procès des années 1990 ne sont pas intelligibles si l'on prend le 3 octobre 1990 comme point de départ de l'épuration. En effet, ils ne peuvent être coupés artificiellement de leur préhistoire complexe69. Celle-ci est autant procédurale que jurisprudentielle et argumentative. À cet égard, il est possible de distinguer trois genèses.

La « révolution pacifique » en RDA, d'octobre 1989 à septembre 1990, représente la première phase de l'épuration. Plusieurs hauts fonctionnaires furent condamnés pour corruption ou fraudes électorales ; surtout, les parquets de Berlin et des nouveaux Länder ont, au jour de l'unité, hérité au sens propre des dossiers d'instruction et actes d'accusation préparés au cours de cette période. En outre, par le traité d'Union, le droit est-allemand devint, nous l'avons vu, la norme de référence, si bien que la base légale de l'épuration ultérieure est également héritée de cette phase proprement est-allemande.

Les parquets des Länder orientaux n'héritèrent pas seulement d'un contentieux est-allemand, mais aussi d'instructions (préalables) spécifiquement ouest-allemandes, réalisées pendant la guerre froide par une agence judiciaire centrale créée à Salzgitter au lendemain de la construction du Mur (1961) et chargée de recenser les violations des droits de l'homme en RDA (en particulier les crimes frontaliers et judiciaires). Cette deuxième genèse fut, elle aussi, essentiellement procédurale : sur la base des 42 000 dossiers de Salzgitter, les nouveaux parquets purent très rapidement inculper les suspects et délivrer des mandats d'arrêt. Néanmoins, à travers les quelques procès contre des agents de l'État est-allemand qui se déroulèrent en RFA depuis les années 1950, s'élabora une jurisprudence de guerre froide qui, bien qu'abandonnée dans ses grandes lignes après l'unité, n'en a pas moins laissé quelques traces. Quant au répertoire argumentatif hérité de cette phase ouest-allemande, on ne saurait non plus, comme nous le verrons, en négliger la portée.

Enfin, les procès pour crimes nazis en Allemagne de l'Ouest représentent sans doute l'arrière-plan le plus important des procès que nous étudions. Ils furent omniprésents dans les discours des acteurs (comme modèle de ce qu'il faut faire ou, plus souvent, ne pas faire). Plus fondamentalement, ils ont structuré l'espace d'expérience des magistrats, car tous les problèmes posés par la criminalité d'État est-allemande avaient déjà peu ou prou été rencontrés dans les procès pour crimes commis sous le nazisme. Après 1990, la Cour fédérale de justice a moins rompu qu'elle ne le prétend avec sa jurisprudence antérieure (sur les crimes nazis) : un discours de « repentance » (dans le texte même des arrêts) dissimule en partie ces continuités. La longue histoire des procès de criminels nazis en RFA constitue, en somme, la genèse jurisprudentielle centrale de l'épuration des années 1990.








Discours et pratiques


Dans ce travail, nous avons été confronté à un grand nombre de « discours » qui font écran à la compréhension et à l'explication du phénomène étudié. Le problème n'est certes ni nouveau, ni inhabituel. Mais, face à l'épuration allemande, il se pose avec une acuité particulière pour plusieurs raisons. D'abord, les travaux de sciences sociales qui offrent les garanties minimales de neutralité axiologique sont rares, comme nous avons déjà pu le constater. Cela s'explique moins par la proximité temporelle des événements envisagés que par une situation spécifique peu propice à une distance critique : tandis que le champ des politiques publiques du passé est investi par une transitologie au statut incertain, les procédures pénales proprement dites sont étudiées presque exclusivement par des juristes, en particulier des pénalistes, qui privilégient un questionnement orthodoxe – l'herméneutique des textes juridiques – et une démarche d'experts. Dans ce paysage, ensuite, les acteurs tiennent un certain discours autorisé sur leur propre pratique. Les praticiens du droit écrivent beaucoup, et les magistrats associés à l'épuration n'échappèrent pas à cette règle. Naturellement, ils furent amenés à expliquer et à justifier leur travail. Les discours autorisés sont d'autant plus pesants qu'il existe, à un second niveau, ce qu'on pourrait appeler un discours sur la pratique dans la pratique : ainsi les juges, notamment ceux du BGH, justifièrent-ils à l'occasion telle ou telle décision en recourant, dans le texte même des jugements, à des arguments quasi historiques, que le chercheur peut être tenté de reprendre à son compte de manière non critique.

Il serait, bien entendu, méthodologiquement discutable de récuser par principe les discours « indigènes ». Toutefois, deux aspects de ces discours contribuent à obscurcir l'analyse. Il s'agit, d'une part, du recours fréquent à des figures imposées, à des topoi qui, à force d'être répétés, sont « naturalisés » (ainsi l'opposition binaire entre l'« État de droit » et son envers, l'« État de non-droit », ou, dans un autre registre, le rejet d'une « justice de vainqueurs » par les accusés). D'autre part, responsables politiques et magistrats proposèrent des interprétations historiques non moins problématiques de l'épuration, par exemple en termes de leçons tirées du passé (l'échec prétendu des procès de criminels nazis en RFA justifiant une épuration postcommuniste importante). Pour toutes ces raisons, on ne peut sérieusement renoncer à une observation attentive des pratiques juridiques concrètes70.

Pour tenter de clarifier la question délicate des rapports entre discours et pratiques, nous distinguerons dans ce travail entre l'ordre des « politiques (publiques) du passé » et celui des « politiques mémorielles » (Geschichtspolitik), telles qu'elles ont été successivement définies par les historiens Norbert Frei et Edgar Wolfrum : les premières sont faites de « décisions prises dans le cadre de l'État sous une forme juridique (légale, judiciaire ou administrative) » et, parce que contraignantes, elles emportent des conséquences pratiques ; les secondes sont définies comme « construction » et « entretien » d'une représentation publique du passé (Geschichtsbild)71. Ces dernières, en somme, correspondent à une « mémoire organisée » et autorisée72, celle de l'État, d'organisations diverses (partisanes, professionnelles, etc.), mais elles renvoient aussi au regard réflexif que les acteurs de l'épuration portent en public sur leur propre pratique et sur la signification historique de celle-ci.






Sources



L'inégal accès aux archives d'État des deux Allemagnes

Le choix des sources a été autant conditionné par les partis pris assumés dans ce travail que par un contexte documentaire particulier. En raison des politiques archivistiques qui précédèrent et accompagnèrent l'unification (lesquelles, bien entendu, firent partie intégrante des politiques publiques du passé)73, les archives est-allemandes – État, Parti et organisations de masse, ministère de la Sécurité d'État (Stasi) – bénéficient d'un régime très libéral : hormis quelques exceptions, leur accès est libre. Cela crée une dissymétrie Est/Ouest, dans la mesure où les archives d'État ouest-allemandes restent soumises à un délai au minimum trentenaire (archives gouvernementales).

Pour cette raison, il n'était pas possible d'étudier de près le travail des bureaucraties fédérales et régionales après le 3 octobre 1990. Pour les mois qui précédèrent l'unité, du fait des contacts croissants entre Bonn et Berlin-Est à partir de février-mars 1990, des documents ouest-allemands en principe inaccessibles se trouvent dans les archives de RDA.

Compte tenu de cette situation et de l'attention particulière portée dans cette étude aux « genèses » de l'épuration, nous avons recouru à deux types d'archives d'État : les archives est-allemandes pour la période octobre 1989-septembre 1990 (chapitres ii et iii) et les archives ouest-allemandes des années 1950 jusqu'au début des années 1970 (chapitre iv).




Sources parlementaires

Pour la période qui suit l'unité, une documentation parlementaire abondante est néanmoins accessible. Outre les protocoles des débats au Bundestag et au Bundesrat, il faut mentionner ici les Drucksachen (documents officiels comme les projets de loi), les comptes rendus de séance et autres documents des commissions juridiques, grâce auxquels on approche les processus concrets de fabrication du droit. Ceux-ci nous ont permis, en particulier, d'analyser dans le détail la genèse des trois lois sur la prescription.




Sources régionales et interrégionales

Compte tenu des structures fédérales, la politique judiciaire allemande a une forte assise régionale. Les gouvernements de Länder et, en particulier, leurs ministères judiciaires respectifs ont joué un rôle important, notamment au travers des structures de concertation que sont les conférences semestrielles des ministres régionaux de la Justice (Justizministerkonferenz, ci-après JMK). La documentation parlementaire régionale – celle des Lantage – et les résolutions des JMK mises à part, les archives régionales récentes ne sont pas accessibles. Ici, néanmoins, la presse régionale, notamment à Berlin, fournit de précieuses indications.




Sources judiciaires

Ces sources, essentielles dans ce travail, connaissent également, pour des raisons différentes, une situation particulière. Celle-ci se caractérise par une dissymétrie qui tient aux traditions et aux logiques judiciaires. La jurisprudence des juridictions supérieures est globalement en accès libre, même si elle est régie par des règles de publication peu transparentes. Plus difficiles d'accès sont, en revanche, les actes judiciaires produits en amont : si les jugements de première instance sont en partie publiés dans la presse juridique74, extrêmement développée en Allemagne (plusieurs centaines de titres), il est moins aisé d'accéder à des actes d'accusation, à des dossiers d'instruction ou à des interrogatoires de police75. À cela s'ajoute une politique restrictive de communication des archives de la part des administrations judiciaires régionales, notamment celle de Berlin76. Cela dit, les procès de l'ex-RDA ont suscité la publication de recueils très utiles77, même s'ils privilégient les jugements – en Allemagne toujours motivés, ils peuvent compter plusieurs centaines de pages – au détriment des autres actes judiciaires. La situation est plus favorable pour les procès des années 1950 et 1960.




Littérature juridique et presse d'information

Plus généralement, vu l'incidence de la doctrine sur la pratique judiciaire en Allemagne, la littérature juridique suscitée par les procès de l'ex-RDA, extrêmement abondante, constitue une source à part entière de cette étude, même si elle pose des problèmes spécifiques, en raison d'une propension à passer sous silence les conditions de production du savoir et à ne pas expliciter les règles de la communication scientifique. Ainsi, nombre d'auteurs d'articles ou d'essais sont des praticiens, juges, procureurs ou avocats. Le rapport de ces derniers avec les professeurs paraît complexe : certains semblent être des interlocuteurs reconnus, d'autres ne sont jamais cités ; les juristes issus de RDA sont peu nombreux à participer au débat, la plupart ayant perdu leur emploi, certains s'étant reconvertis en avocats des anciens apparatchiks.

La presse nationale et régionale constitue également une source précieuse d'information : les procès étudiés ont été largement couverts par les médias et, pour certains, les comptes rendus d'audience réguliers permettent de suivre les procès au jour le jour.




Entretiens

Nous avons enfin réalisé dix entretiens avec des acteurs judiciaires et politiques : le procureur Christoph Schaefgen, directeur du « groupe de travail criminalité gouvernementale » (« parquet II ») de 1990 à 1999 (Berlin) ; le procureur Hans-Jürgen Grasemann, chargé des relations publiques à l'agence centrale de Salzgitter de 1988 à 1994 (Brunswick) ; le procureur fédéral Joachim Lampe, chargé depuis octobre 1990 des poursuites contre les espions est-allemands (Karlsruhe) ; l'avocat Stefan König, défenseur notamment d'Erich Mielke en 1992/1993 (Berlin) ; Heinrich Wilhelm Laufhütte, président de la cinquième chambre criminelle du BGH de 1990 à 1999 (Berlin) ; les juges berlinois Theodor Seidel (de 1969 à 1996) et Hans Boß (depuis 1972), qui présidèrent plusieurs procès pour crimes frontaliers ; Lore Maria Peschel-Gutzeit, ministre berlinoise de la Justice de 1994 à 1997 ; Herbert Ziehm, chargé des relations avec la justice à l'agence Gauck-BStU de 1990 à 1999 (Berlin) ; et Manfred Kittlaus, responsable du ZERV de 1991 à 1998 (Berlin)78.

***

Le plan général de cette étude est, globalement, chronologique. Il opère néanmoins deux retours en arrière décisifs pour la démonstration d'ensemble. Sans céder à la tentation d'une généalogie régressive, nous avons essayé de mettre en lumière les genèses pertinentes est – et ouest-allemandes des procès d'épuration des années 1990. Cette démarche socio-génétique a pour ambition d'éclairer la pratique, ses motifs récurrents, les façons de faire et les justifications (les « raisons ») des acteurs.

Dans le premier chapitre, qui ouvre cette étude, nous présentons trois procès pour crimes frontaliers. Dans ces procès tests, les deux premiers procès de gardes-frontières et le premier grand procès de dirigeants est-allemands, les magistrats envisagèrent les responsabilités individuelles de deux manières très différentes : ils hésitèrent entre des critères a-historiques (le contexte compte peu, des caractérisations générales de la RDA occupent une place importante dans l'argumentation) et des critères plus historiques. On constate également un certain malaise judiciaire (le sentiment de certains juges de juger à la place des Allemands de l'Est). Quelle est l'origine de ces critères et, plus généralement, comment en est-on arrivé, sur le court terme, à ces procès ?

Les chapitres ii à v suivent grosso modo le fil chronologique des événements qui, de mai 1989 au milieu des années 1990, provoquèrent successivement l'effondrement du régime est-allemand, l'unification et une phase de consolidation (pour employer une notion chère aux transitologues). Ces événements s'accompagnèrent d'une épuration qui s'amplifia pour atteindre sont point culminant vers 1995/1996.

Après avoir examiné les premiers pas de l'épuration judiciaire au cours de la « révolution pacifique » est-allemande de l'automne 1989 – épuration au carrefour de mobilisations citoyennes et d'initiatives étatiques (chapitre ii) –, nous étudierons, dans le chapitre iii, son amplification dans la phase de transition vers l'unité qui suit les premières élections libres (mars-septembre 1990) et les efforts pour pérenniser l'épuration dans une Allemagne unie.

L'unité allemande (3 octobre 1990) constituait une rupture dans la dynamique d'ensemble de l'épuration. D'une part, celle-ci changeait de mains (elle était désormais assurée par un personnel ouest-allemand) et de moyens (un nouvel appareil policier et judiciaire). D'autre part, les prémisses comme les objectifs de cette épuration changeaient profondément : on passait d'une épuration conçue comme (r-)établissement d'une légalité socialiste authentique et/ou comme outil pour gérer la crise politique et sociale (logique des purges) à une épuration comprise comme devoir civique et moral, comme une catharsis nécessaire à la nation allemande réunifiée (une Vergangenheitsbewältigung). Pour tenter de comprendre ce changement majeur de perspective, nous présenterons d'abord dans le chapitre iv les débats publics qui entourèrent les procès de l'ex-RDA : ces débats, parce qu'ils portaient essentiellement sur des projets alternatifs à l'épuration pénale (« tribunal moral » sans compétences judiciaires ou, plus classiquement, amnisties), étaient fort éloignés de l'épuration « réelle ». C'est à celle-ci que sera consacré le chapitre v : nous y montrerons combien les conditions étaient favorables, au lendemain de l'unité, à une épuration large, intense et rapide. Le personnel judiciaire investi de cette mission était exclusivement ouest-allemand, en raison de l'épuration professionnelle massive de la magistrature est-allemande ; il était résolu à accomplir cette tâche dans une relative autonomie par rapport aux exigences politiques et à la demande sociale. Enfin, le parlement contribua, par une série de lois discrètes, à élargir considérablement le champ des poursuites judiciaires (lois sur la prescription).

Ces facteurs éminemment favorables à une ample épuration invitaient à émettre l'hypothèse d'une « préparation » de la République fédérale aux procès qui suivirent l'unité. Afin de vérifier cette hypothèse, le chapitre vi opérera un retour sur la guerre civile froide qui opposa de 1949 à 1990 les deux États allemands. C'est sans doute sur le terrain juridique et judiciaire que cette guerre fut la plus virulente. La RFA prétendit jusqu'au bout être le seul État qualifié à représenter tous les Allemands (c'est l'Alleinvertretungsanspruch ouest-allemand). Pour cette raison, elle estimait, en général, avoir une responsabilité spéciale vis-à-vis des Allemands de l'Est et, en particulier, devoir les protéger contre l'arbitraire du régime communiste. C'est à cette fin que fut créée à Salzgitter, à la fin de 1961, sur le modèle de la Zentrale Stelle de Ludwigsburg, une agence judiciaire chargée de recenser les violations des droits de l'homme en RDA et de préparer des dossiers d'instruction contre leurs auteurs. Ces dossiers furent confiés après le 3 octobre 1990 aux parquets des nouveaux Länder et constituèrent le point de départ de nombreuses investigations (crimes commis à la frontière et crimes judiciaires). À travers les quelques procès contre des fonctionnaires est-allemands qui eurent lieu avant l'unité (le juge Ernst Oehme en 1960, le garde-frontière Fritz Hanke en 1963) s'élabora une jurisprudence de guerre froide. Au cours des années 1990, les réminiscences explicites ou implicites de cette jurisprudence furent nombreuses, même si le traité d'Union fit a posteriori de la RDA un pays étranger (et reconnut le droit pénal est-allemand comme norme de référence dans les procès des années 1990).

Le chapitre vii sera consacré à la seconde genèse ouest-allemande de l'épuration des années 1990 : il s'agit des procès pour crimes nationaux-socialistes en République fédérale, dont l'expérience pesa lourd lors de l'épuration qui suivit l'unité.

L'étude de cette genèse centrale est toutefois malaisée en raison des multiples discours « autorisés » qui en brouillent la compréhension. Dans les discours qu'ils tinrent sur leur propre pratique, responsables politiques et magistrats placèrent volontiers les procès des années 1990 sous le signe de la rupture et des « leçons » tirées du passé : dans cette optique, les procès de criminels nazis des années 1950 et 1960 étaient souvent présentés comme un échec et, donc, comme un exemple à ne pas suivre. Ces discours masquaient par conséquent les continuités manifestes dans la pratique judiciaire. Pour illustrer ces dernières, nous étudierons les origines et l'histoire de ce positivisme juridique si particulier, qui conduisit la Cour fédérale de justice à réinterpréter a posteriori le droit positif est-allemand en faisant comme si la RDA avait été une démocratie parlementaire. Cette démarche permit de purger le droit est-allemand de normes jugées après coup anticonstitutionnelles/illégales (en droit est-allemand interne), telles les dispositions sur l'usage des armes à feu à la frontière. A contrario, nous verrons comment une critique doctrinale de la jurisprudence sur les crimes nazis, formulée dans les années 1960, a connu une réception décalée dans le temps en 1994.

Après ce second retour en arrière, nous proposerons, dans le chapitre viii, un bilan de l'épuration judiciaire et, plus généralement, des politiques publiques du passé communiste dans l'Allemagne unifiée. Quelle est la place de l'épuration par voie judiciaire dans la vaste panoplie des mesures adoptées (et que l'on peut répartir en trois sous-ensembles : Aufklärung de la dictature, réparations en faveur des victimes et disqualification des anciennes élites) ? En fonction de leur histoire et de leurs objectifs propres, ces mesures ont été diversement accueillies par les anciens citoyens de RDA. Ainsi, tandis que l'Aufklärung individuelle promue par la loi sur les archives de la Stasi a été littéralement plébiscitée, les mesures de disqualification ont suscité sinon un rejet, du moins une certaine indifférence.
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