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			 L’amnistie : contours juridiques et enjeux sociétaux 


			Marc Verdussen
Juriste, professeur de droit constitutionnel à l’Université catholique de Louvain

			Dans le secteur des sciences sociales, l’amnistie fait partie de ces notions qui, mobilisées et étudiées par plusieurs disciplines, sont difficilement appréhendables. Certes, la notion est juridique, et même d’abord juridique. Toutefois, elle intéresse aussi les criminologues, les philosophes, les sociologues, les psychologues, et bien sûr les historiens. La présente contribution vise, dans un souci de clarification, à rappeler, d’une part, les contours juridiques de l’amnistie (I) et, d’autre part, ses enjeux sociétaux (II), ce qui conduit inévitablement à un certain rapprochement entre l’analyse juridique et le point de vue d’autres disciplines1.

			I. Les contours juridiques de l’amnistie

			Dans certains systèmes juridiques, on trouve des mesures qualifiées d’« amnistie », mais qui ne répondent pas en tous points aux contours juridiques de l’amnistie. Ainsi, en Afrique du Sud, des mesures ont été prises dans le cadre des travaux de la Commission Vérité et Réconciliation qui s’apparentent à des amnisties mais n’en sont pas réellement, et ce pour diverses raisons : la mesure n’est pas prise par le législateur, mais encadrée par celui-ci ; elle est accordée sur demande individuelle, et en contrepartie d’une collaboration ; elle n’efface pas le caractère infractionnel des faits2. On y verra plutôt une mesure ayant pour objet d’immuniser les poursuites. Le risque de confusion généré par la diversité des pratiques étatiques donne une plus grande acuïté encore à la question des contours juridiques de l’amnistie.

			Deux questions sont abordées ici : quelle signification convient-il de donner en droit au mot « amnistie » (A) et comment distinguer cette notion d’autres notions qui lui sont proches (B) ?

			A. La notion d’amnistie

			La notion d’amnistie peut être définie à partir de quatre éléments distinctifs.

			Le premier élément distinctif concerne l’objet de l’amnistie : elle entend effacer le caractère infractionnel et punissable des faits qu’elle vise. Des faits ont été commis. Ce sont des faits pénalement répréhensibles. Dès le moment où ils sont amnistiés, ils ne sont plus punissables. Pour autant, et la nuance est importante, l’amnistie ne fait pas disparaître les faits eux-mêmes. À cet égard, on ne dira jamais assez qu’il n’appartient au législateur ni d’écrire l’Histoire, ni a fortiori de la réécrire3.

			De deux choses l’une. Soit les faits amnistiés n’ont pas encore donné lieu à condamnation, auquel cas l’amnistie empêche ou éteint l’action publique à l’égard de ces faits. Concrètement, le ministère public n’est plus autorisé à engager des poursuites, le magistrat instructeur n’est plus habilité à continuer son instruction et la juridiction pénale doit décider que l’action publique est éteinte. Soit les faits amnistiés ont déjà donné lieu à des condamnations, auquel cas celles-ci sont anéanties rétroactivement par l’amnistie, cet anéantissement emportant des conséquences précises. L’amnistie s’oppose, par exemple, à ce qu’il soit fait mention d’une condamnation amnistiée dans le casier judiciaire de l’intéressé.

			Le deuxième élément distinctif touche à la nature de l’amnistie : elle est une mesure collective, qui revêt donc par la force des choses un caractère général. Comme l’a écrit le constitutionnaliste Pierre Wigny, l’amnistie « n’est pas un acte individuel de clémence envers des personnes nommément désignées ; elle est une règle générale qui favorise tous ceux qui ont été frappés par une loi pénale et atteint donc celle-ci dans son principe même4 ». On retrouve la même idée chez les pénalistes5.

			Plutôt que de s’épuiser dans des méfaits singularisés, l’amnistie embrasse donc des catégories, plus ou moins larges, d’infractions. Elle peut aussi s’appliquer à des catégories de personnes. On touche ici à la distinction, parfois évoquée, en doctrine, entre l’amnistie réelle et l’amnistie personnelle : l’amnistie est réelle lorsqu’elle vise des catégories d’infractions, selon leur nature et l’époque où elles ont été commises, tandis qu’elle est personnelle lorsqu’elle vise des catégories de personnes. Il reste que, dans les deux cas, il y va d’ensembles définis selon des critères généraux et abstraits.

			Le troisième élément distinctif est relatif à l’autorité amnistiante : dans la mesure où l’amnistie est le procédé de clémence le plus drastique, dans la mesure surtout où par l’amnistie il s’agit de revenir sur une incrimination prévue par la loi — on rappelle qu’il y a incrimination pénale lorsqu’un fait est érigé en infraction pénale par une norme législative —, on comprend qu’elle soit considérée comme une prérogative intrinsèque au pouvoir législatif. En prenant la forme d’une loi, l’amnistie traduit la volonté du législateur de rebrousser chemin. Selon la belle formule de Sandrine Lefranc, l’amnistie est un « retour de la loi sur elle-même6 ».

			Le quatrième élément distinctif est propre à la Belgique : à la différence de plusieurs États voisins, dont la France, l’amnistie est purement et simplement ignorée par la Constitution belge. C’est à tort, selon nous, que certains ont soutenu que le silence du Constituant devait être interprété comme l’expression d’une interdiction de cette mesure exorbitante. En effet, selon le principe constitutionnel de légalité pénale, dans la mesure où il a le pouvoir de créer des incriminations, le législateur a également celui de les effacer. La légitimité constitutionnelle de l’amnistie n’est donc pas sérieusement discutable.

			B. Les notions voisines

			La notion la plus voisine de l’amnistie est incontestablement la grâce. Toutefois, les deux mesures ne peuvent en aucune manière être confondues, et ce pour au moins quatre raisons, liées aux quatre éléments distinctifs évoqués ci-dessus.

			En premier lieu, la grâce n’efface pas la condamnation. C’est une mesure qui dispense les personnes qui en bénéficient de l’obligation d’exécuter tout ou partie de la peine à laquelle elles ont été condamnées, mais la condamnation est et reste bien là. La nuance est essentielle. Il s’agit tantôt de remettre ou de réduire la peine, tantôt de la commuer en une autre peine, mais, dans tous les cas, la grâce implique le prononcé d’une condamnation et n’a aucune incidence sur le caractère criminel ou délictueux des faits. C’est là un premier élément qui la distingue de l’amnistie. C’est un élément important, qui montre que l’amnistie est une mesure sensiblement plus radicale que la grâce, tant par rapport à la séparation des pouvoirs qu’au regard du respect qu’inspire la vérité judiciaire. À cet égard, il n’est pas étonnant que la question se pose de la compatibilité de certaines amnisties avec le droit international pénal et le droit international des droits de l’homme, comme le montre notamment l’arrêt rendu par la Cour européenne des droits de l’homme le 27 mai 2014 dans l’affaire Margus c. Croatie7. 

			En deuxième lieu, la grâce est une mesure qui peut être collective — même si, en Belgique, il n’y a plus de grâce collective depuis 1993 —, mais qui est surtout individuelle : elle est prise à l’égard d’une ou de plusieurs personnes déterminées, ce qui n’est pas le cas de l’amnistie.

			En troisième lieu, le pouvoir de faire grâce est une prérogative réservée traditionnellement au chef de l’État, donc au pouvoir exécutif. Il s’agit du Roi dans les monarchies et du Président dans les Républiques.

			En quatrième et dernier lieu, la grâce est expressément reconnue par la Constitution belge. C’est une différence propre à la Belgique. En vertu de l’article 110 de notre Constitution, le Roi « a le droit de remettre ou de réduire les peines prononcées par les juges ». Soit dit en passant, ce pouvoir du Roi doit être bien compris. Il doit être d’autant mieux compris qu’il subsiste encore, chez certains, une tendance à attribuer au rôle du Roi, en cette matière, un poids particulier8. Il convient de ne pas voir, dans ce pouvoir de remettre ou de réduire les peines prononcées, un droit régalien. La grâce n’est pas une prérogative personnelle du Roi. Celui-ci ne pouvant jamais agir seul, il ne peut donc pas gracier seul. La nécessité d’un contreseing ministériel, généralement celui du ministre de la Justice, est incontournable.

			On ajoutera que les vocations initiales des deux mesures sont différentes : alors que la grâce procède d’un souci d’individualisation de la réaction sociale, l’amnistie représente davantage un acte politique d’apaisement collectif et de restauration de la cohésion sociale.

			Cela étant, aussi différentes soient-elles, les deux mesures se rejoignent dans ce constat que toutes deux sont des ingrédients du vouloir-vivre collectif. Dans la fresque d’Ambrogio Lorenzetti sur les effets du bon et du mauvais gouvernement (Allegoria del Buono e del Cattivo Governo), la magnanimité et la concorde figurent toutes les deux parmi les vertus d’un bon gouvernement telles que le peintre italien les a figurées.

			Au rayon des notions voisines de l’amnistie, ou avec laquelle il pourrait y avoir confusion, il y a également la réhabilitation et la révision, évoquées ici pour mémoire. La réhabilitation a pour objet d’effacer pour l’avenir les effets d’une condamnation pénale sans remettre en cause la condamnation elle-même, raison pour laquelle elle est moins radicale que l’amnistie. L’objectif est de favoriser le « reclassement » — c’est là un horrible mot — de la personne condamnée et, dans cette logique, elle suppose qu’une condamnation a été prononcée, autre différence par rapport à l’amnistie. La révision est une voie de recours extraordinaire qui, à certaines conditions, permet à un condamné d’invoquer la survenance d’éléments nouveaux pour demander la réouverture de son procès et le réexamen de la décision de condamnation.

			II. Les enjeux sociÉtaux de l’amnistie

			La première amnistie — une amnistie que Stéphane Gacon qualifie de « paradigmatique9 » — remonte à la période ayant suivi immédiatement la guerre du Péloponnèse qui, vers la fin du Ve siècle avant J.C., a vu la victoire de Sparte sur Athènes10. Après un an de guerre civile, Thrasybule, général et homme politique, parvint à rétablir la démocratie à Athènes et obtint la promulgation d’un décret d’amnistie, le « décret Thrasybule11 ». Le décret impose « de renoncer à poursuivre les crimes des oligarques », tout en interdisant « aux citoyens d’évoquer les exactions commises sous les Trente (tyrans), sous peine d’attirer sur eux les malédictions qui frappent le parjure12 ».

			Ce petit détour historique est l’occasion de rappeler que, selon le Dictionnaire historique de la langue française de Alain Rey, le mot « amnistie » vient des mots grecs « amnêstia » et « amnêstas » qui signifient respectivement « pardon » et « oubli »13. Cette éthymologie est assez interpellante, car, si les lois d’amnistie procèdent bien de l’idée d’un pardon juridique (A), en revanche elles sont impuissantes à décréter l’oubli (B).

			A. L’amnistie est un pardon juridique

			L’amnistie est un acte de pardon, mais ce pardon est, et n’est que, juridique. Il y a, en effet, une dissociation entre le pardon juridique et le pardon éthique. Des philosophes se sont attelés à démontrer cette dissociation, en allant jusqu’à détacher complètement le pardon du droit, qu’ils tiennent pour incompatible avec la rationalité juridique. Jacques Derrida écrit que le pardon « est hétérogène au droit14 ». Vladimir Jankélévitch qu’il « ressortit au domaine extra-légal, extra-juridique de notre existence15 ». Même constat chez Paul Ricoeur, pour qui le pardon « n’appartient pas à l’ordre juridique » et « ne relève même pas du plan du droit16 ».

			La différence entre le pardon juridique et le pardon éthique est fondée sur plusieurs constatations.

			Tout d’abord, le pardon éthique est une démarche individuelle. Au surplus, il vient en réponse à une sollicitation expresse, et tout aussi individuelle, de la personne intéressée : « La construction du pardon est la reprise d’une demande », écrit Pierre Legendre17. En revanche, le pardon juridique est un pardon sociétal. C’est le pardon de l’État. C’est d’autant plus vrai de l’amnistie qu’on l’a dit, elle revêt toujours une portée générale et n’est donc construite sur aucune relation interpersonnelle.

			Ensuite, le pardon éthique est indépendant de tout critère juridiquement contraignant et ne se prête à aucune codification, alors que le pardon juridique est fondé sur des règles. Certes, en Belgique, l’amnistie n’est réglée de manière générale ni par la Constitution ni par la loi, seules certaines dispositions législatives y faisant allusion de manière incidente. Mais, pour autant, dans l’exercice de son pouvoir d’amnistie, le législateur ne jouit pas d’un pouvoir discrétionnaire absolu. L’absence de base constitutionnelle explicite ne doit pas faire oublier qu’en Belgique comme ailleurs, ces lois sont soumises à l’ensemble des prescriptions de la Constitution, que celles-ci soient relatives aux droits fondamentaux ou aux pouvoirs étatiques. Cette limitation du pouvoir législatif a engendré « un droit constitutionnel de l’amnistie18 ».

			Enfin, le pardon éthique est un acte purement gratuit et inconditionnel, exempt de toute contrepartie. Il « est à lui-même sa propre fin », écrit Sandrine Lefranc, car il « ne saurait tirer sa valeur d’un ensemble de raisons, de conditions, d’attendus ou d’objectifs qui viendraient limiter sa créativité absolue19 ». C’est l’idée que « rapporté à un intérêt instrumentalisé, le pardon n’est plus un pardon20 ». Le pardon juridique est d’une certaine manière lui aussi un acte de bonté, mais cette bonté est mobilisée au service d’objectifs politiques. L’amnistie est un acte politique. C’est un acte qui procède de préoccupations politiques. L’amnistie interviendra, par exemple, à l’issue d’événements ayant gravement perturbé le pays : une guerre, une révolution… Dans tous les cas, il s’agit de contribuer à ramener le calme dans l’esprit des citoyens, à apaiser une société en crise, à restaurer l’unité d’une société déchirée, et en fin de compte à réconcilier la nation avec elle-même. Il y a dans l’amnistie quelque chose de thérapeutique. Pour autant, on n’oubliera pas que ces considérations politiques se doublent parfois de préoccupations plus pragmatiques. Elles sont relatives aux frais élevés que peuvent occasionner des poursuites pénales massives, mais également à l’état de délabrement du système judiciaire, qui n’est pas nécessairement capable d’organiser de nombreux procès dans un délai qui reste raisonnable. Sans compter les écueils juridiques qui peuvent venir compliquer la conduite et l’issue de tels procès, des écueils qui touchent notamment à l’imputation des responsabilités.

			Quelles que soient les raisons qui justifient leur adoption, les lois d’amnistie ont pour vocation d’être circonstancielles et ponctuelles. En Belgique, par exemple, plusieurs lois d’amnistie ont été adoptées dans la foulée de la Première Guerre mondiale, puis de la Seconde Guerre mondiale. On doit cependant à la vérité de préciser qu’il est des États où l’amnistie est loin d’être circonstancielle, étant « devenue un outil privilégié de politique criminelle21 ». Stéphane Gacon distingue ainsi les « grandes » et les « petites » amnisties, « celles qui suivent les traumatismes civils et celles qui régulent la répression courante22 ».

			B. L’amnistie n’implique pas l’oubli : elle est un pardon gravé dans la mémoire collective

			La littérature juridique enseigne généralement qu’en amnistiant, il s’agit, non seulement de pardonner, mais aussi de faire tomber l’infraction « dans l’oubli du groupe social par l’emploi d’une fiction réputant que les faits en question n’ont jamais été délictueux23 ». Ces faits deviennent des « choses non advenues », selon l’expression du célèbre Édit de Nantes, promulgué en 1598 par Henri IV afin d’endiguer l’agitation des huguenots et de favoriser la paix religieuse. L’amnistie apparaît ainsi comme l’acte par lequel l’État ordonne qu’une infraction soit oubliée. En somme, écrit François Ost, dans son beau livre sur Le temps du droit, « on fait comme si le mal n’avait pas été ; le passé est réécrit et silence est imposé à la mémoire24 ».

			Et pourtant, cette assimilation entre amnistie et oubli est-elle vraiment fondée ? Si oubli il y a, cet oubli est-il bien absolu ? Il est permis d’en douter. Michel van de Kerchove écrivait que si « l’amnistie apparaît comme l’instrument de l’oubli par excellence, on ne peut cependant pas conclure qu’elle constitue la consécration d’une amnésie pure et simple25 ».

			Tout d’abord, l’amnistie fait disparaître, non pas les faits eux-mêmes, mais leur caractère pénalement répréhensible. La meilleure preuve en est que, pour les mêmes faits, l’auteur pourrait éventuellement être poursuivi sur la base d’une incrimination non visée par l’amnistie.

			Ensuite, l’amnistie est fondée sur certaines modalités juridiques qui tiennent en éveil le souvenir du mal commis. Par exemple, en Belgique, l’amnistie ne porte pas atteinte au droit de la victime de l’infraction d’être indemnisée. Autre exemple, il est généralement prévu que l’amnistie ne restitue pas au condamné les décorations, titres, grades, ou encore fonctions qui lui ont été retirés.

			Enfin, et surtout, une loi d’amnistie est impuissante à décréter l’oubli. Amnistie n’est pas amnésie. L’amnistie n’est pas une amnésie parce qu’elle ne peut évidemment pas forcer le criminel à oublier son crime26. L’amnistie n’est pas une amnésie parce qu’elle est également inapte à imposer l’oubli du corps social27. En effet, l’amnistie ne peut jamais mettre définitivement la société à l’abri des réminiscences d’un passé même lointain. Selon l’expression de François Ost, l’amnistie ne peut jamais « se dégager totalement des facilités de l’oubli28 ». C’est d’autant plus vrai lorsqu’elle porte sur une condamnation déjà prononcée, car la justice a alors été dite et elle a généré une stigmatisation sociale qui échape à l’amnistie. Comment ne pas voir, au demeurant, que plus le passé a fait souffrir, plus l’oubli est chimérique.

			Par conséquent, là où le droit et l’éthique se rejoignent quelque peu, c’est dans ce constat que le pardon n’est pas l’oubli. Le pardon suppose, en effet, une mémoire complète et sans réserve. « Pour nous, écrit Elie Wiesel, la mémoire constitue le châtiment des tueurs, comme une forme suprême non de vengeance mais de justice. Voilà pourquoi nous voulons tout retenir : les larmes et les cris, le désespoir et le remords — et aussi le silence qui a sa propre mémoire. La mémoire du silence, oui. Le silence de la mémoire, jamais29. » Il y a dans la littérature de très belles pages sur le sens et les limites du pardon. Commentant son dernier roman30, l’écrivain belge Armel Job nous livre ainsi sa conviction que « pardonner, c’est donner par-delà », c’est « permettre à un être humain de se rétablir », qu’on peut donc « pardonner mais pas effacer un crime ». « Même Dieu ne peut le faire », ajoute-t-il.

			*   **

			Dans le même souci de clarification qui a conduit aux lignes qui précèdent, et toujours en lien avec l’amnistie et les notions de pardon et d’oubli, une dernière remarque nous paraît devoir être formulée. Elle est relative à l’expérience de la justice transitionnelle.

			Par l’expression « justice transitionnelle » — on parle aussi de « justice restauratrice » ou « restaurative » (par opposition à la « justice rétributive ») —, on regroupe tous ces processus qui, suite à une période de troubles et dans le but de favoriser la réconciliation nationale, entendent à la fois produire un récit historique collectif de ce qui s’est passé — il s’agit d’écrire la vérité —, identifier les responsables et les victimes des violations graves commises durant la période, les faire parler et, enfin, imaginer des réponses adaptées, à la fois des sanctions (ou des non-sanctions) et des réparations (matérielles ou morales). Parmi ces réponses, on trouve parfois l’amnistie. Non pas une amnistie de couverture générale (blanket amnesty), mais une amnistie ciblée, accordée sous certaines conditions à ceux qui acceptent de collaborer, de comparaître, de parler, de contribuer au dévoilement de la vérité. On l’a déjà souligné, ce qui leur est accordé, ce n’est pas vraiment une amnistie, stricto sensu, mais une immunisation des poursuites, ce qui n’est pas tout à fait la même chose.

			Au delà de la question de la qualification des réponses apportées dans le cadre de la justice transitionnelle, quelle est la place du pardon et de l’oubli dans cette forme particulière de justice ? Lorsque l’auteur d’exactions en vient, en parlant, à reconnaître sa faute, à la regretter, voire à solliciter le pardon de la victime, il peut arriver que celle-ci pardonne. L’expérience sud-africaine de la Commission Vérité et Réconciliation nous apprend que des pardons sincères ont été accordés à la suite de demandes sincères de pardon. Certes, la justice transitionnelle ne suppose pas le pardon. En revanche, elle crée les conditions qui permettent le pardon. Non pas le pardon collectif de l’État, mais le pardon individuel de la victime.

			La justice transitionnelle non seulement peut favoriser le pardon mais de plus elle peut contribuer à éviter que les exactions commises sombrent dans l’oubli. Le cœur de la justice transitionnelle, c’est la connaissance de la vérité. C’est important pour la société elle-même, car en enfouissant le passé, on court le risque qu’il contamine le sol sur lequel doit se bâtir le futur. C’est important aussi pour les victimes. On en revient ici au pardon et au lien entre pardon et mémoire. Une faute ne peut être pardonnée que si elle est racontée et s’inscrit ainsi dans la mémoire collective. C’est l’idée qu’en pardonnant sans oublier, « le souvenir se guérit du tourment qui l’affecte31 ». Une idée à méditer…
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			 L’Occident est-il coupable ? 


			Pascal Bruckner
Philosophe et essayiste (France)

			Un procès est engagé contre le monde occidental dans lequel les Occidentaux, en tout premier, sont partie prenante. L’Europe serait l’homme malade de la planète qu’elle infecte de ses pestilences et l’Occident, cette alliance du Vieux et du Nouveau Monde serait une machine sans âme qui a mis l’humanité en coupe réglée. Notre crime tient en quelques mots : le colonialisme, l’esclavage, l’impérialisme, le capitalisme, le fascisme, le communisme. Six fléaux, comparables aux cavaliers de l’Apocalypse et qui ont, chacun à sa manière, ravagés la planète. Nous devrions  en permanence faire contrition et comme il existe des prêcheurs de haine dans l’islam radical, il existe aussi des prêcheurs de honte dans nos démocraties, surtout chez les élites pensantes et leur prosélytisme n’est pas moindre. À les en croire, nous serions responsables des malheurs du monde, que nous le voulions ou non, de la faim, des maladies, des catastrophes naturelles, des migrations que nous repoussons, par ailleurs, de façon égoïste. En quoi une certaine caste intellectuelle, sous nos climats, est bien la caste pénitentielle par excellence, continuatrice du clergé d’Ancien Régime. Ses membres, il faut les appeler par leur nom : les fonctionnaires du péché originel.

			Pauvre Europe : aujourd’hui comme hier, il monte d’elle une...
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