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Le génocide arménien :

le parent pauvre du négationnisme élargi

a loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification ou I"approbation du

génocide ne concerne qu’un seul génocide nommément visé, a savoir celui commis par le régime national-

socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale'. Lors de son adoption, certains estimaient que les
faits étaient pourtant répréhensibles au regard de la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par

le racisme ou la xénophobie’.

L'article 115 de la loi du 5 mai 2019 a inséré un alinéa 5 a I'article 20 de la loi du 30 juillet 1981 incriminant le
négationnisme d’un crime de génocide, un crime contre I'humanité ou un crime de guerre ainsi que réprimés a
I"article 136quater du Code pénal, établis comme tels par une décision définitive rendue par une juridiction
internationale sachant ou devant savoir que ce comportement risque d’exposer soit une personne, soit un groupe, une
communauté ou leurs membres a la discrimination, la violence ou la haine’.

Nous considérerons, dans un premier temps, la genese de cet article (1) avant d’envisager |'arrét de la Cour
constitutionnelle du 14 janvier 2021 rendu a la suite d’un recours en annulation (2), publié ci-apres, p. 584, pour

terminer par les critiques non abordées dans cette décision (3).

Aux origines du négationnisme élargi :
I'impulsion européenne

Le Conseil de I'Europe a adopté, le 28 janvier 2003, un protocole ad-
ditionnel a la Convention sur la cybercriminalité du 23 novembre
20014, relatif a I'incrimination d’actes de nature raciste et xénophobe
commis par le biais de systemes informatiques, lequel visait comme
son intitulé I'indique, spécifiquement le négationnisme commis par le
biais d'un systéme informatique®. Ce protocole enjoint aux Etats par-
ties, en son article 6, d’incriminer : « (...) la diffusion ou les autres
formes de mise a disposition du public, par le biais d’un systeme infor-
matique, de matériel qui nie, minimise de maniére grossiere, approuve
ou justifie des actes constitutifs de génocide ou de crimes contre I’hu-
manité, tels que définis par le droit international et reconnus comme
tels par une 3écision finale et définitive du Tribunal militaire interna-
tional, établi par I'accord de Londres du 8 ao(t 1945, ou par tout autre
tribunal international établi par des instruments internationaux perti-
nents et dont la juridiction a été reconnue par cette Partie ».

Le § 2 de ce méme article prévoit la possibilité pour les Etats parties de
retenir « I'intention d’inciter a la haine, a la discrimination ou a la vio-

lence contre une personne ou un groupe de personnes, en raison de la
race, de la couleur, de I'ascendance ou de ["origine nationale ou eth-
nique, ou de la religion, dans la mesure ou cette derniere sert de pré-
texte a I'un ou l'autre de ces éléments ». Ne pas faire de ce dol spécial
un élément constitutif a part entiere est quelque peu contradictoire vu
Iintitulé méme du protocole®.

En 2004, un projet de loi avait été déposé pour élargir le champ d’ap-
plication de la Hoi du 23 mars 1995 et se conformer a ce protocole
alors méme qu'il n’est toujours pas ratifié a ce jour par la Belgique. Les
réactions furent a ce point vives lors du passage du texte au Sénat” que
la ministre de la Justice de I'époque a préféré envoyer le dossier en
Commission interministérielle de 3roit humanitaire d’ou il n’est jamais
ressorti®.

En effet, la compréhension du terme « génocide » et la détermination
de I'autorité légitime a en reconnaitre I'existence ont suscité débat”.
Deux theses s’opposent sur ce sujet : celle de la liste qui énumere ex-
haustivement les génocides et celle d’une disposition générique qui a
une portée pour le présent mais aussi pour I'avenir'®. En filigrane de
ce débat se trouve la reconnaissance du génocide arménien'.

La premiere these est celle choisie par le [égislateur en adoptant la loi
du 23 mars 1995 visant spécifiquement le génocide des juifs'?. Ce

(1) Loi du 23 mars 1995 tendant a ré-
rimer la négation, la minimisation,
a justification ou |"approbation du
génocide commis par le régime na-
tional-socialiste allemand pendant la
seconde guerre mondiale, M.B.,
30 mars 1995 (dite « loi négation-
nisme »). Voy. G. GRANDJEAN, « La ré-
pression du négationnisme en
Belgique : de la réussite [égislative au
blocage politique », Droit et Société,
2011, p. 141 et N. DROIN, « Etat des
lieux de la répression du négation-
nisme en France et en droit
comparé », Rev. trim. dr. h., 2014,

p. 384.
(2) Loi du 30 juillet 1981 tendant a
réprimer certains actes inspirés par le
racisme ou la xénophobie (telle que
modifiée par la loi du 10 mai 2007),
M.B., 8 ao(it 1981 (dite « loi
antiracisme »). Voy. F. DUBUISSON,

« L'incrimination générique du néga-
tionnisme est-elle conciliable avec le

droit a la liberté d’expression ? »,
Rev. fac.dr. ULB, 2008, p. 138.

(3) Loi du 5 mai 2019 portant des
dispositions diverses en matiere pé-
nale et en matiere de cultes, et modi-
fiant la loi du 28 mai 2002 relative a
I'euthanasie et le Code pénal social,
M.B., 24 mai 2019 (entrée en vigueur
le 3 juin 2019), article 115.

(4) Conseil de I'Europe, Convention
sur la cybercriminalité, signée a Bu-
dapest le 23 novembre 2001, M.B.,
3 ao(t 2012.

(5) Conseil de I'Europe, Protocole
additionnel a la Convention sur la cy-
bercriminalité, relatif a I'incrimina-
tion d’actes de nature raciste et xéno-
phobe commis par le biais de sys-
temes informatiques, 28 janvier
2003, article 6. Voy. F. DUBUISSON,
« L'incrimination générique du néga-
tionnisme est-elle conciliable avec le
droit a la liberté d’expression ? », op.
cit., pp. 165-168 et N. DROIN, « Etat

des lieux de la répression du néga-
tionnisme en France et en droit
comparé », op. cit., p. 367.

(6) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté
d’expression ? », op. cit., p. 174.

(7) Voy. G. GRANDJEAN, « La répres-
sion du négationnisme en Belgique :
de la réussite législative au blocage
politique », op. cit., pp. 151-159.
(8) G. GRANDJEAN, « Quelques ré-
flexions sur les enjeux mémoriels au-
tour de la répression du négation-
nisme en Beﬁ)gique », Rev. fac. dr.
Liege, 2009, p. 576. Voy. également
K. BERTRAMS et P.-O.DE BROUX, « Du
négationnisme au devoir de
meémoire : |'Histoire est-elle prison-
niére ou gardienne de la liberté
d’expression ? », Rev. fac. dr. ULB,
2008, p. 119 et F. DUBUISSON, « L'in-
crimination générique du négation-
nisme est-elle conciliable avec le

droit a la liberté d’expression ? », op.
cit., p. 176.

(9) G. GRANDJEAN, « Quelques ré-
flexions sur les enjeux mémoriels au-
tour de la répression du négation-
nisme en Belgique », op. cit., p. 578.
Voy. également. F. DUBUISSON,

« L'incrimination générique du néga-
tionnisme est-elle conciliable avec le
droit a la liberté d’expression ? », op.
cit., pp. 175-185.

(10) G. GRANDJEAN, « Quelques ré-
flexions sur les enjeux mémoriels au-
tour de la réﬁ)ression du négation-
nisme en Belgique », op. cit.,

pp. 578-585.

(11) G. GRANDJEAN, « La répression
du négationnisme en Belgique : de la
réussite |égislative au blocage
politique », op. cit., p. 150.

(12) G. GRANDJEAN, « Quelques ré-
flexions sur les enjeux mémoriels au-
tour de la réﬁ)ression du négation-
nisme en Belgique », op. cit., p. 580.
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choix avait été avalisé par la Cour constitutionnelle qui considérait que
cette législation répondait a « un besoin social impérieux » car le né-
gationnisme, d’une part cherche a réhabiliter I'idéologie nazie suscep-
tible de déstabiliser la démocratie et, d’autre part, est infamante pour
les victimes'?.

A ces considérations s'ajoute le constat que la négation, en Belgique,
de certains génocides peut troubler I'ordre public™.

Le Protocole penche davantage pour la disposition générique'”.
G. Grandjean met en perspective les conséquences de ce choix : « Ces
deux ﬁistes ne sont pas neutres sur le plan mémoriel. Alors que I'une
— latheése de la liste — met en place un processus de tri qui peut abou-
tir a un processus d’oubli si le législateur ne désire pas modifier sa liste
en fonction d’un besoin social impérieux, I’autre — la disposition gé-
nérique — se veut plus exhaustive en ratissant large. En outre, si la pre-
miére thése a davantage tendance a s'inscrire dans un processus de
concurrence des victimes, I’autre voie cherche a mettre toutes les vic-
times sur un méme niveau et a éluder ainsi la question épineuse de la
comparabilité des génocides »'°. La these de la liste crée, en effet, une
forme de hiérarchie entre les génocides (et leurs victimes) alors que la
disposition générique empéche cette concurrence'”.

Une seconde initiative européenne est celle du Conseil de I’'Union eu-
ropéenne et de sa décision-cadre du 8 novembre 2008 qui vise, outre
les faits déja partiellement couverts par la loi du 23 mars 1995'%
« I"apologie, la négation ou la banalisation grossiére publiques des
crimes de génocide, crimes contre I’humanité et crimes de guerre, tels
que définis aux articles 6, 7 et 8 du Statut de la Cour pénale internatio-
nale, visant un groupe de personnes ou un membre d’un tel groupe dé-
fini par référence a la race, la couleur, la religion, I'ascendance ou
I'origine nationale ou ethnique lorsque le comportement est exercé
d’une maniére qui risque d’inciter a la violence ou a la haine a I'égard
d’un groupe de personnes ou d’un membre d'un tel groupe »'”. L’op-
tique choisie par le Conseil de I'Union européenne, en prevoyant deux
paragraphes, est de distinguer le génocide juif des autres. Le prescrit
de cet article entend sanctionner le négationnisme en tant qu'il risque
d’inciter au racisme?”.

Le § 4 de I'article 1°" de cette décision-cadre prévoit la possibilité pour
les Etats d’ériger en condition le fait que « ces crimes ont été établis par
une décision définitive rendue par une juridiction nationale de cet Etat
membre et/ou une juridiction internationale ou par une décision défi-
nitive rendue par une juridiction internationale seulement ».

C’est pour se conformer a ces deux obligations européennes que
I'article 115 de la loi du 5 mai 2019, qui ajoute un cinquieme alinéa
al'article 20 de la loi du 30 juillet 1981, a été adopté”'??. Si I'on peut
saluer cette initiative |égislative, celle-ci suscite plusieurs critiques
dont I'exclusion du génocide arménien qui fut I'objet d’un recours en
annulation devant la Cour constitutionnelle.

Une loi attaquée sans étre annulée :
I"épineuse reconnaissance du génocide
armenien

Nous analyserons le recours en annulation en trois temps : le critére de
discrimination et sa critique (A), le rappel préliminaire de la compati-
bilité du négationnisme avec la liberte d’expression (B) et la réponse
de la Cour constitutionnelle (C).

A. Le critére de discrimination : une décision définitive rendue
par une juridiction internationale

L’optique choisie par le [égislateur, en protégeant les génocides qui ont
fait I'objet d’une décision définitive rendue par une juridiction interna-
tionale, est de lier le négationnisme a une responsabilité pénale et a
des événements précis. Si pour cette question, le respect du principe
de légalité de la loi pénale est essentiel, il n’est pas requis pour nier ou
approuver des faits de I'histoire antérieurs a I'adoption de la Conven-
tion du 9 décembre 1948 de prévention et de répression du crime de
génocide qu'ils remplissent les éléments constitutifs de ce dernier?’.
En effet, la loi du 23 mars 1995 réprime le négationnisme du génocide
des juifs sans se référer a une décision de justice I'établissant et pour
cause puisqu’il n’a jamais été déclaré établi par une juridiction des lors

u'il est antérieur a la Convention de 1948%42°. Les faits ont, en effet,
été qualifiés de « crime contre I’humanité » par le Tribunal de Nurem-
berg dont le statut ne mentionne pas le crime de génocide?°. Considé-
rer la Shoah comme un « simple » crime contre I’humanité pourrait
étre constitutif de négationnisme alors méme que c’est la qualification
retenue par le Tribunal de Nuremberg?’.

Le génocide arménien ne bénéficie pas de cette reconnaissance alors
qu'il est également antérieur a I'adoption de la Convention de 1948 et
c’est sur la base de cette discrimination, en comparaison avec les
autres génocides reconnus par des juridictions pénales, qu’Unia a re-
joint le recours en annulation introduit par le Comité des Arméniens
de Belgique devant la Cour constitutionnelle s’appuyant sur le fait que,
sans avoir fait I'objet d’une reconnaissance par une quelconque juri-
diction internationale, le %énocide arménien a été reconnu par les au-
torités belges et autres”® =7

Par un arrét du 14 janvier 2021, la Cour constitutionnelle s’est pen-
chée sur le respect des articles 10 et 11 et de I'article 22 relatif au droit
a la vie privée au regard du critére retenu « établis comme tels par une
décision définitive rendue par une juridiction internationale ». A I’ap-
pui de leur recours, les requérants invoquent une différence de traite-
ment entre les victimes de ces crimes, selon qu’une juridiction inter-
nationale ait rendu ou non une décision, quant a la protection contre
les discours haineux*".

(13) C. const., 12 juillet 1996, arrét
n° 45/1996, www.const-court.be,
B.7.12 et B.7.13.

(14) G. GRANDJEAN, « Quelques ré-
flexions sur les enjeux mémoriels au-
tour de la répression du négation-
nisme en Belgique », op. cit., p. 580.
(15) Ibidem, p. 581.

(16) Ibidem, p. 585.

(17) Ibidem.

(18) L'article 17, § 1¢7, d),

dispose que « Chaque Etat membre
prend les mesures nécessaires pour
faire en sorte que les actes intention-
nels ci-apres soient punissables (...)
I'apologie, la négation ou la banalisa-
tion grossiere publiques des crimes
définis a I'article 6 de la charte du Tri-
bunal militaire international annexée
a 'accord de Londres du 8 ao(t
1945, visant un groupe de personnes
ou un membre (%un tel groupe défini
par référence a la race, la couleur, la
religion, I'ascendance, I'origine na-
tionale ou ethnique, lorsque le com-

portement est exercé d’une maniére
qui risque d’inciter a la violence ou a
la haine a I’égard d’un groupe de per-
sonnes ou d’'un membre d’un tel
roupe ».
(19) Conseil de I’'Union européenne,
Décision-cadre 2008/913/JAl du
28 novembre 2008, Journal officiel
de I'U.E., 6 décembre 2008, art. 1,
§ 1¢, ¢) et d). Les Etats devaient se
conformer pour le 28 novembre
2010 (art. 10, 1°7,
(20) N. DROIN, « Etat des lieux de la
répression du négationnisme en
France eten droit comparé », op. cit.,
p. 365.
(21) Proposition de loi portant des
dispositions diverses en matiére pé-
nale et en matiére de cultes, Doc 54/
3515/001, Session 2018-2019,
www.lachambre.be,P. 140.
(22) Notons que le législateur ren-
voie a l'article 136quater Code pénal
our la définition des infractions dont
e négationnisme est réprimé et non

aux articles 6, 7 et 8 du Statut de
Rome.
(23) Convention du 9 décembre
1948 pour la prévention et la répres-
sion du crime de génocide, M.B.,
11 janvier 1952, art. 2.
(24) K. BERTRAMS et P.-O. DE BROUX,
« Du négationnisme au devoir de
mémoire : |'Histoire est-elle prison-
niére ou gardienne de la liberté
d’expression ¢ », op. cit., p. 115.
(25) La décision-cadre fait d’ailleurs
référence aux infractions réprimées a
I"article 6 du Statut du Tribunal mili-
taireerde Nuremberg (voy. article 1%,
1%, d).
(26) K. BERTRAMS et P.-O. DE BROUX,
« Du négationnisme au devoir de
mémoire : |'Histoire est-elle prison-
niere ou gardienne de la liberté
d’expression ? », op. cit., pp. 103-
104.
(27) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté

d’expression ? », op. cit., p. 144.
(28) Unia, Rapport annuel,

« Contribuer a une Société plus égale
pour tous », 2019, www.unia.be,
pp. 15-16.

(29) Sur le sujet, voy. K. BERTRAMS et
P.-O. DE BROUX, « Du négationnisme
au devoir de mémoire : |'Histoire est-
elle prisonniére ou gardienne de la li-
berte d’expression ¢ », op. cit.,

pp. 115-119, V. NIORE, « Faut-il pé-
naliser la négation du génocide
arménien ? », in La loi peut-elle dire
I’histoire ¢ Droit, Justice et Histoire,
Bruxelles, Bruylant, 2012, pr). 147-
156 et G. GONZALEZ, « Quel géno-
cide arménien ? », note sous
C.E.D.H., gr. ch., 15 octobre 2015,
arrét Perincek c. Suisse, Rev. trim. dr.
h., 2016, pp. 1019-1035.

(30) C. const., 14 janvier 2021, arrét
n° 4/21, www.const-court.be, B.10.
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La Cour constitutionnelle rappelle, dans un premier temps, la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de I’homme en ce que le droit
a la vie privée inclut le droit des Arméniens au respect de leur dignité
etde celle de leurs ancétres « y compris au respect de leur identité batie
autour de I'idée que leur communauté a été victime d’un génocide »*'.
Comme toute décision qui porte sur le négationnisme, la Cour consti-
tutionnelle procede ensuite a un crochet par I'arrét Peringek c. Suisse
de la Cour européenne des droits de I'homme relatif a la compatibilité
de cette matiere avec la liberté d’expression®”.

B. L'arrét Perincek c. Suisse

L’enjeu de cette décision portait sur la conciliation des dispositions pé-
nales en matiére d'incitation a la haine sous la forme de négationnisme
avec la liberté d’expression. Les faits a la cause concernaient des propos
tenus en public par Dogu Peringek, homme politique suisse, qui quali-
fiait notamment le génocide arménien de « mensonge international »*3.

Pour qu’une ingérence a la liberté d’expression soit autorisée, selon
I'article 10 de la Convention européenne des droits de I’'homme, il faut
qu’elle réponde a une triple condition : (1) étre prévue par la loi,
(2) viser a tout le moins un des buts légitimes énumérés dans la dispo-
sition et (3) étre nécessaire, dans une société démocratique, a la réali-
sation de ce(s) but(s). C'est cette troisieme condition qui suscite débat.

Ainsi, au sujet de la compatibilité du droit a la vie privée et a la liberté
d’expression, la Cour européenne des droits de I’'homme rappelle sa
jurisprudence et I'analyse qui lui incombe : « (...) elle s'attachera a la
nature des propos du requérant, au contexte de I'ingérence dont ils ont
fait 'objet, a la mesure dans laquelle ils ont heurté les droits des Armé-
niens, a 'existence ou non d’un consensus parmi les Hautes Parties
contractantes quant a la nécessité de recourir a des sanctions pénales
a I'égard de propos de cette nature, a I'existence éventuelle de regles
de droit international en |a matiére, au raisonnement suivi par les juri-
dictions suisses pour justifier la condamnation du requérant et, enfin,
a la gravité de I'ingérence »**.

Assez étonnamment, la Cour tire notamment argument du fait qu’il
n’existe aucun lien entre la Suisse et le génocide arménien®”, que les
répercussions directes des propos litigieux étaient inexistantes en
Suisse (en dépit de leur possible diffusion virtuelle)*®, que la condam-
nation de I'auteur n’avait pas permis a la minorité arménienne de se
sentir davantage en sécurité’” et de I'existence d’un décalage temporel
entre le génocide et les propos tenus par I'auteur®®3”. Autant de cri-
teres d’ordre historique et spatio-temporels pris en considération qui
ont, au final, pour effet de relativiser les propos tenus*’.

A ces considérations s'ajoute le fait que des propos niant le génocide
arménien ne sont pas par nature racistes et antidémocratiques*', la
Cour distinguant le négationnisme simple de celui qualifié qui attaque
un groupe de personnes au-dela de la qualification juridique des
faits™. A. Macays dénonce cette distinction et la différence de traite-
ment avec le sort réservé au négationnisme de I’'Holocauste : « la dif-
férence entre un négationnisme de la Shoah qui doit “invariablement
passer pour traduire une idéologie antidémocratique et antisémite” (...)
et un négationnisme du génocide arménien qui n'implique pas forcé-
ment un discours de haine, une atteinte a la mémoire des survivants ou
a I'identité du peuple arménien, en fonction du contexte historique et
éographique, peut mener & une véritable hiérarchisation entre les dif-
€érents génocides et a une marginalisation des réclamations mémo-

rielles des descendants des victimes du génocide arménien »**. Cer-
tains dénoncent une jurisprudence a double standard avec le génocide
arménien pour lequel la Cour a statué, a titre préliminaire de son ana-
lyse, qu’il ne lui appartenait pas de se prononcer sur cette qualifica-
tion**.

La Cour, confirmant Iarrét rendu en premiére instance, conclut a la
violation de la liberté d’expression : « Au vu de I'ensemble des élé-
ments analysés ci-dessus — a savoir que les propos du requérant se
ragf)ortaient a une question d’intérét public et n’étaient pas assimi-
lables & un appel a la haine ou a l'intolérance, ?ue le contexte dans
lequel ils ont été tenus n’était pas marqué par de fortes tensions ni par
des antécédents historiques particuliers en Suisse, que les propos ne
pouvaient étre regardés comme ayant attenté a la dignité des membres
de la communauté arménienne au point d’appeler une réponse pénale
en Suisse, qu’aucune obligation internationale n’imposait a la Suisse
de criminaliser des propos de cette nature, que les tribunaux suisses
apparaissent avoir censuré le requérant pour avoir exprimé une opi-
nion divergente de celles ayant cours en Suisse, et que I'ingérence a
pris la forme grave d’une condamnation pénale — la Cour conclut
qu’il n’était pas nécessaire, dans une société démocratique, de
condamner pénalement le requérant afin de protéger les droits de la
communauté arménienne qui étaient en jeu en l'espece »*°.

C. Absence de discrimination

Ce détour relatif a la liberté d’expression effectué, revenons a présent a
I"arrét de la Cour constitutionnelle, laquelle a considéré qu’en choisis-
sant la possibilité offerte par la décision-cadre, le législateur « a voulu
préciser dans des termes offrant une sécurité juridique suffisante les
crimes pour lesquels les comportements négationnistes cités sont
punissables »*°. Pour conclure a I'absence de discrimination, la Cour se
fonde sur le principe de la [égalité de la loi pénale et son corollaire, I'in-
terprétation stricte dés lors qu'il y a atteinte a la liberté d’expression®”.

Cette motivation de la Cour donne I'impression d’un travail appuyé du
législateur alors que si la date d’adoption de cette loi (le méme mois
que celui des élections fédérales) ainsi que son intitulé ou I'on mé-
lange les dispositions diverses dans des matiéres qui auraient mérité un
intitulé propre pouvaient faire naitre un doute, les travaux prépara-
toires demontrent la volonté du ministre de la Justice de « faire passer
son texte », quitte a le faire modifier par la suite.

En effet, le débat relatif au génocide arménien a bien (de nouveau) eu
lieu. Au-dela de la spécificité de ce génocide, lequel est ancien de plus
d’un siécle sans avoir été déclaré établi par une quelconque juridic-
tion, I'enjeu était d’avoir une loi avant les élections : « Mais, encore
une fois, nous ne pouvons plus attendre pour mettre en ceuvre les obli-
gations minimales de la législation européenne. Il faut donc voter le
texte proposé, avec un champ d’application limité, donc protecteur en
termes de liberté d’expression. Cela ne fige pas les choses, on pourra
reprendre la discussion apres les élections pour voir s'il est opportun
d’aller plus loin »*5.

Quel autre critere pourrait étre envisagé pour inclure le génocide
arménien ? Pour remédier a ce probléme, le premier projet de loi pré-
cédemment évoqué incluait une multiplicité d’instances dont le
Conseil de sécurité et I’Assemblée générale des Nations unies, les dé-
cisions des tribunaux des Etats membres de I'UE et les Parlements belge
et européen*”. Nous ne penchons pas pour une solution qui Iierait%a

(31) Ibidem, B.13.2. Voy. C.E.D.H.,
gr. ch., 15 octobre 2015, Peringek c.
Suisse, www.echr.coe.int, § 227.
(32) C. const., 14 janvier 2021, arrét
n® 4/21, www.const-court.be,
B.15.2.
(33) G. GONZzALEZ, « Quel génocide
arménien ¢ », op. cit., pp. 1020-1021
et C. L. GIANNOPOULOS, « La Grande
chambre en quéte d’un nouveau mo-
dus operandi ? », La revue des droits
de I'homme, 2015, n°® 3.
(34) C.ED.H,, gr. ch., 15 octobre
2015, Peringek c. Suisse,
www.echr.coe.int, § 228.
(35) Ibidem, § 244.Voy. A. MACAYA,
« Focus sur Peringek c. Suisse. La
uestion de la limitation a la liberté
‘expression nécessaire dans une so-

ciété démocratique », Q.1.L.,2016,
p. 27 et C. L. GIANNOPOULOS, « La
Grande chambre en quéte d’un nou-
veau modus operandi ? », op. cit.,
n° 54.

(36) C.ED.H., gr. ch., 15 octobre
2015, Peringek c. Suisse,
www.echr.coe.int, § 248.

(37) Ibidem, § 246.

(38) Ibidem, § 250.

(39) Sur une critique de cette déci-
sion, voy. P. VINCENT,

« Négationnisme et hate speech de-
vant la Cour européenne des droits
de I'homme. A propos des arréts Pe-
ringcek et M’Bala M’Bala », Rev. fac.
dr. Liege, 2016, pp. 349-353,

(40) G. GONZALEZ, « Quel génocide
arménien ? », op. cit., p. 1026.

(41) C.ED.H., gr. ch., 15 octobre
2015, Peringek c. Suisse,
www.echr.coe.int, § 234. Voy.

C. L. GIANNOPOULOS, « La Grande
chambre en quéte d’un nouveau mo-
dus operandi ? », op. cit., n° 52 etss.
(42) A. MACAYA, « Focus sur Peringek
c. Suisse. La question de la limitation
a la liberté d’expression nécessaire
dans une sociéte démocratique », op.
cit., p. 24 et G. GONZALEZ, « Quel
génocide arménien ¢ », op. cit.,

p. 1033.

(43) A. MACAYA, « Focus sur Peringek
c. Suisse. La question de la limitation
a la liberté d’expression nécessaire
dans une sociéte démocratique », op.
cit., p. 28.

(44) P. VINCENT, « Négationnisme et

hate speech devant la Cour euro-
péenne des droits de I'homme. A pro-
pos des arréts Perincek et M’Bala
M’Bala », op. cit., p. 354 et

G. GONZALEZ, « Quel génocide
arménien ? », op. cit., pp. 1022-1023.
(45) C.E.D.H., gr. ch., 15 octobre
2015, Peringek c. Suisse,
www.echr.coe.int, § 280.

(46) C. const., 14 janvier 2021, arrét
n® 4/21, www.const-court.be,
B.17.2.

(47) Ibidem, B.17.3.

(48) Proposition de loi portant des
dispositions diverses en matiere pé-
nale et en matiére de cultes, Doc 54/
3515/014, www.lachambre.be, pp. 5
et 6.

(49) F. DUBUISSON, « L’incrimination
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reconnaissance a une déclaration d’un organe politique. Ne serait-il
pas préférable de tout simplement le nommer dans un texte de loi ?

Quelques autres critiques

Nous aborderons dans cette derniére partie les critiques non abordées
‘oar le recours en annulation et relatives a I'optique choisie par le Iégis-
ateur en |égiférant sur le négationnisme élargi.

A. Deux lois pour des mémes faits

Le choix législatif d’'insérer le négationnisme élargi dans la loi du
30 juillet 1981 et non dans celle du 23 mars 1995 pose question quant
a la cohérence des textes législatifs. En effet, dés lors qu'il existe une
loi spécifique sur le négationnisme du génocide juif, n’aurait-il pas été
plus opportun de modifier ce texte de loi, y compris son intitulé, pour
y réprimer toutes les formes de négationnisme et oter de la sorte la
forme de privilege accordé au génocide juif ¢

Dans son intervention relative a un précédent projet de loi allant dans
le méme sens, Unia avait attiré I'attention sur le fait que les législations
prévoient des Eeines différentes et que la loi du 30 juillet 1981 exige
un dol spécial’.

Le Iégislateur justifie son choix de maniére peu convaincante sur la
base de la spécificité de la loi du 23 mars 1995°" ou encore de
« I'importance symbolique reconnue au génocide commis par le ré-
gime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre
mondiale »°%. Notons que la décision-cadre évoque tous les crimes vi-
sés par |article 6 du Statut de Nuremberg (a savoir crimes de paix,
d’agression et contre I’humanité) sans que la loi du 23 mars 1995 ne
soit modifiée en conséquence.

Le législateur ajoute qu'il était plus opportun de modifier la loi du
30 juillet 1981 aux fins de se conformer a ses obligations européennes
qui inscrivent I'infraction dans le cadre de I'incitation a la violence ou
a la haine”’. Le raisonnement in fine du législateur est de s'appuyer sur
I'exigence du dol spécial : « par ailleurs, I'exigence de cet élément in-
tentionnel spécifique dans la décision-cadre (...), de méme que la dé-
finition des infractions de négationnisme comme relevant du racisme
et de la xénophobie (...), privilégient également I'insertion de toute dis-
position nouvelle a cet égard dans la loi du 30 juillet 1981 (...) »*%.

Ces considérations nous amenent a notre seconde critique.

B. L'exigence du dol spécial

L'alinéa 5 de l'article 20, en transposant le texte de la décision-cadre,
vise un comportement qui est exercé « d’une maniere qui risque d'in-
citer a la violence ou a la haine a I'égard d'un groupe de personnes ou
d’un membre d’un tel groupe (nous soulignons) ».

Si les travaux préparatoires y voient I'introduction d’un dol spécial®®,
I'on s’interroge tout d’abord sur la formulation du dol spécial qui exige
une intention spécifique’®.

F. Dubuisson note, a juste titre, qu’« il s’agit la moins de I'exigence
d’une intention subjective dans le chef de "auteur de I’acte que celle
d’une évaluation des effets objectifs du comportement, quelle que soit
en définitive I'intention ayant pu animer son auteur »°’.

D’autre part, si le Iégislateur a voulu introduire par ce biais un dol spé-
cial, pourquoi n’a-t-il pas modifié I'infraction de négationnisme pré-
vue dans la loi du 23 mars 1995 alors que |'exigence européenne, qui
distingue le génocide juif des autres, est identique sur ce point®® ?

Cet élément constitutif de I'infraction est d’autant plus important que
I'on étend la liste des génocides visés sans les nommer®’. Le dol spé-
cial évite d’'incriminer les délits d’opinion et empéche que le égisla-
teur ne devienne historien : « Ici, ce n’est pas la négation d’un fait his-
torique qui est incriminé, mais un propos provocateur, incitant a la
haine ou a la violence a I'égard d’un groupe de personnes »°°.

C’est, en effet, I'occasion manquée d'introduire I'exigence du dol spé-
cial relatif a I'incitation a la haine, lequel apparait ressortir dans la ju-
risprudence de la Cour constitutionnelle aux fins de garantir la liberté
d’expression®'. En effet, la Cour avait énoncé, tout en mentionnant que
le lé?slateur ne requiert pas cet élément constitutif qu’« il s'agisse de
nier le génocide, de I'approuver, de chercher a le justifier ou de le mi-
nimiser grossierement, les agissements érigés en infraction par la loi
présentent ce trait commun qu’il n’est guére concevable de les adopter
sans vouloir, ne fit-ce qu’indirectement, réhabiliter une idéologie cri-
minelle et hostile a la démocratie et sans vouloir, par la méme occasion,
offenser gravement une ou plusieurs catégories d'étres humains »%2,

La critique d’absence claire d’exigence de dol spécial refait ainsi
surface : « (...) on se trouve en présence de la définition d’'un délit que
I'on congoit comme étant un délit de nature raciste, mais dont on ex-
clut I'exigence de la démonstration de I'intention raciste »°3.

C. La vérité judicaire doit-elle s'imposer a la vérité historique ?

Sont donc concernés par la nouvelle disposition : les génocides des
Tutsis reconnu par le T.P.1.R.**, celui des musulmans de Srebrenica re-
connuparle T.P.LY. etla C.1.).°° ainsi que celui commis par les Khmers
rouges au Cambodge a I"encontre des minorités cham et vietnamienne
reconnu par les Chambres extraordinaires au sein des tribunaux cam-
bodgiens.

L’on peut, tout d’abord, s'interroger sur le fait que la vérité judiciaire soit
limitée a la jurisprudence internationale (a savoir de la C.P.I ou d'une
juridiction établie par le Conseil de sécurité sur la base du chapitre VII
de la Charte des Nations unies), a I'exclusion de notre jurisprudence in-
terne alors que cela était envisagé par la décision-cadre (cfr supra).

En outre, s’exprimant au sujet du protocole précédemment évoqué et
reposant sur la méme technique, F. Dubuisson souligne que « la garan-
tie que les faits concernés constituent des « faits historiques clairement
établis » réside ainsi dans le fait que leur « vérité historique a été judi-
ciairement établie »O‘oar une juridiction internationale » faisant ainsi
coincider « vérité judiciaire » et « vérité historique »°° et de nuire de
la sorte a la critique scientifique par les historiens®”. Quid des événe-
ments n’ayant fait I’objet d’aucun proces (cfr supra)®® ou de I'incom-
pétence territoriale de la Cour pénale internationale®” ?

Certains soulignent, enfin, des questions au regard du principe de 1é-
galité en accordant comme critere de départ, la reconnaissance du gé-

(56) N. COLETTE-BASECQZ et

générique du négationnisme est-elle
N. BLAISE, Manuel de droit pénal gé-

conciliable avec le droit a la liberté

France et en droit comparé », op. cit.,
p. 366.

préparatoires, lesquels renvoient a la
C.P.I. ou a une juridiction pénale in-

d’expression ? », op. cit., pp. 177-
184. Voy. également Proposition de
loi portant des dispositions diverses
en matiere pénale et en matiere de
cultes, Doc 54/3515/011, Amende-
ment, Session 2018-2019,
www.lachambre.be, lequel proposait
I'ajout des termes : « ou reconnus of-
ficiellement par la Belgique ».

(50) Proposition de loi portant des
dispositions diverses en matiére pé-
nale et en matiere de cultes, Doc 54/
3515/001, op. cit., p. 145.

(51) Ibidem.

(52) Ibidem, p. 153.

(53) Ibidem, p. 147.

(54) Ibidem.

(55) Ibidem.

néral, 4€ éd., Limal, Anthemis, 2019,
p. 304.

(57) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté
d’expression ¢ », op. cit., p. 191.
(58) Conseil de I’'Union européenne,
décision-cadre 2008/913/JAl du

28 novembre 2008, Journal officiel
del’U.E., 6 décembre 2008, article 1,
§1¢, d).

(59) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté
d’expression ? », op. cit., pp. 184-
185. )

(60) N. DROIN, « Etat des lieux de la
répression du négationnisme en

(61) Voy. ibidem, p. 374.

(62) C. const., 12 juillet 1996, n® 45/
1996, www.const-court.be, B.7.10.
(63) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté
d’expression ¢ », op. cit., p. 175.
(64) Sur le négationnisme de ce gé-
nocide, voy. R. MOERLAND, The Eil—
ling of Death. Denying the genocide
against the Tutsi, Anvers, Intersentia,
2016.

(65) V0y. F. DUBUISSON,

« L'incrimination générique du néga-
tionnisme est-elle conciliable avec le
droit a la liberté d’expression ? », op.
cit., p. 170. Cette juridiction n’est
toutefois pas visée par les travaux

ternationale établie par décision du
Conseil de sécurité des Nations
unies, sur la base du chapitre VII de
la Charte des Nations unies (proposi-
tion de loi portant des dispositions di-
verses en matiere pénale et en ma-
tiere de cultes, Doc 54/3515/001,
session 2018-2019,
www.lachambre.be, p. 151).

(66) F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle
conciliable avec le droit a la liberté
d’expression ? », op. cit., p. 169.
(67) Ibidem, pp. 171-172.

(68) Ibidem, p. 170.

(69) Ibidem, p. 171.
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nocide par une juridiction internationale (dont certains critiquent I'in-
dépendance’”) qui, a I'exception de la Cour internationale de justice,
statue sur la responsabilité pénale individuelle”". Cette critique est
d’autant plus pertinente que |"article 20, 5, de la loi du 30 juillet 1981
vise également les crimes contre I’humanité et crimes de guerre. Le
choix d’une disposition générique pose, en effet, question au regard du
principe de légalité qui exige prévisibilité’?.

En conclusion, le négationnisme étendu aux autres génocides que ce-
lui commis a I'encontre des juifs, fait I'objet d’une législation adoptée
a la hate et par conséquent de fagon peu réfléchie. En voulant se mon-
trer bon éleve et se conformer a ses obligations européennes alors qu'il
était (déja) en retard d’une dizaine d’années, le législateur n’en a pas
profité pour anticiper les questions relatives a I'exigence du dol spécial
et a la cohérence qui doit entourer les faits de génocide.

S'il est certes avéré que le génocide des juifs nous a davantage touchés
(ne serait-ce que par sa proximité géographique), cela ne doit pas faire
oublier que le crime de génocide, en réprimant le fait de s'attaquer a
quelqu’un en raison de son appartenance a un groupe national, racial,
religieux ou ethnique, touche a cette part commune de chaque étre
humain et nous concerne tous. C'est pour cela que tous les faits de né-

ationnisme, constitutifs d’'une seconde atteinte aux victimes, doivent
étre réprimés de la méme maniére, au risque de créer une hiérarchie
peu appropriée entre ces derniéres.

Noémie BLAISE

Substitut du procureur du Roi de Namur’*
Chargée de cours invitée a I'lUNamur

(70) Voire I'absence de logique ra- cit., p. 171.
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2019, p. 13.
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urisprudence

DROIT PENAL

m Lutte contre le racisme
et la xénophobie

m Négationnisme (art. 20 de la loi
du 30 juillet 1981)

m Génocide

m Conditions de l'infraction

m Génocide établi comme tel par

une juridiction internationale
m Exclusion du génocide arménien
m Non-violation des articles 10,
11 et 22 de la Constitution lus
en combinaison avec les articles 8
et 14 de la Convention E.D.H.

C. const., 14 janvier 2021

Siég. : L. Lavrysen (prés.) et F. DaoUt (prés.),
J.-P. Moerman, T. Merckx-Van Goey,
P. Nihoul, T. Giet, R. Leysen, J. Moerman,
M. Paques, Y. Kherbache et T. Detienne
(juges).

Plaid. : MM® E. Van Nuffel, C. Jadot loco
M. Kaiser et M. Verdusse et J. Van Praet.

(Unia e.a. c. Etat belge — Arrét n® 4/2021).

En ce qu'il limite I'incrimination du néga-
tionnisme des génocides, crimes de
guerre et crimes contre I’humanité aux
crimes établis comme tels par une déci-
sion définitive rendue par une juridiction
internationale, I’article 20 de la loi du
30 juillet 1981 tendant a réprimer cer-
tains actes inspirés par le racisme ou la xé-
nophobie ne viole pas les articles 10, 11
et 22 de la Constitution lus en combinai-
son avec les articles 8 et 14 de la Conven-
tion européenne des droits de I"'homme.

(Extraits)
[...]

II. En droit.

[..]

Quant a la disposition attaquée.

B.1.1. L’article 115, attaqué, de la loi du
5 mai 2019 « portant des dispositions di-
verses en matiére pénale et en matiere de
cultes, et modifiant la loi du 28 mai 2002 re-
lative a |'euthanasie et le Code pénal social »
a complété I'article 20 de la loi du 30 juillet
1981 « tendant a réprimer certains actes ins-
pirés par le racisme ou la xénophobie » par
un 5° rédigé comme suit :

« Est puni d’un emprisonnement d’un mois a
un an et d'une amende de cinquante EUR a
mille EUR, ou de I'une de ces peines
seulement :

» [

» 52 Quiconque, dans I'une des circons-
tances indiquées a l'article 444 du Code pé-
nal, nie, minimise grossiérement, cherche a
justifier ou approuve des faits correspondant
a un crime de génocide, a un crime contre
I'humanité ou a un crime de guerre tel que
visé a |'article 136quater du Code pénal, éta-
blis comme tels par une décision définitive
rendue par une juridiction internationale, sa-
chant ou devant savoir que ce comportement
risque d’exposer soit une personne, soit un

roupe, une communauté ou leurs membres,
a la discrimination, a la haine ou a la vio-
lence, en raison de I'un des critéres protégés
ou de la religion, au sens de l'article 1, § 3,
de la décision-cadre du Conseil de I'Union
européenne du 28 novembre 2008 sur la lutte

contre certaines formes et manifestations de
racisme et de xénophobie au moyen du droit
pénal, et ce, méme en dehors des domaines
visés a l'article 5 ».

B.1.2. Par la disposition attaquée, le législa-
teur visait « d’une part, a transposer en droit
interne les obligations relatives a la répression
pénale du négationnisme contenues dans la
décision-cadre 2008/913/JAl du Conseil de
I"'Union européenne sur la lutte contre cer-
taines formes et manifestations de racisme et
de xénophobie au moyen du droit pénal.
D’autre part, elle vise a mettre en ceuvre le
Protocole du Conseil de I’Europe du
28 janvier 2003 additionnel a la Convention
européenne sur la cybercriminalité du
23 novembre 2001, qui oblige les Etats par-
ties a incriminer en droit interne certains
comportements “négationnistes” » (Doc.
parl., Chambre, 2018-2019, DOC 54-3515/
001, p. 140).

B.1.3. L'article 1" de la décision-cadre 2008/
913/JAl du Conseil du 28 novembre 2008
« sur la lutte contre certaines formes et mani-
festations de racisme et de xénophobie au
moyen du droit pénal » (ci-apres : la déci-
sion-cadre 2008/913/JAl) dispose :

« 1. Chaque Etat membre prend les mesures
nécessaires pour faire en sorte que les actes
intentionnels ci-apres soient punissables :

» [..]

» ¢) I'apologie, la négation ou la banalisation
grossiere publiques des crimes de génocide,
crimes contre |’humanité et crimes de guerre,
tels que définis aux articles 6, 7 et 8 du Statut
de la Cour pénale internationale, visant un
groupe de personnes ou un membre d'un tel

roupe défini par référence a la race, la cou-
eur, la religion, I'ascendance ou I'origine na-
tionale ou ethnique lorsque le comportement
est exercé d’une maniére qui risque d’inciter
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