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Violence et massacres : entre droit pénal de I'ennemi et droit pénal de l'inhumainE](l)E](Z)

Mireille Delmas-Marty, Professeur au Collége de France

Le massacre se distingue de la violence par sa démesure. Ce crime de masse, dont le nombre d'auteurs et de victimes se
compte parfois par milliers, voire par centaines de milliers, n'acquiert, il est vrai, sa spécificité que par un surcroit
qualitatif, que traduit 1'idée de démesure. La masse (quantitative) des massacrés implique 1'inhumanité (qualitative) de
ceux qui les massacrent et qui, ce faisant, nient I'humanité de leurs victimes.

C'est pourquoi ce théme renouvelle, me semble-t-il, le débat entre le relativisme du droit pénal interne et
l'universalisme du droit international pénal. Car les réponses du droit face aux massacres, les efforts du droit pour
tenter de ramener a la mesure la démesure du massacre, semblent hésiter entre deux modéles: d'un c6té le modéle du «
droit pénal de I'ennemi », modéle inspiré par le droit pénal national et réactualisé par les attentats du 11 septembre ; de
l'autre, venu du droit pénal international, le modéle du « droit pénal de l'inhumain ». Le premier modéle, caractérisé
par le slogan de la « guerre contre le crime », semble particulierement adapté au critére quantitatif. Il serait plus facile
et plus efficace d'éliminer massivement des ennemis dangereux que de punir individuellement des coupables, au risque
de conduire a une guerre sans limite, sans commencement ni fin. En revanche le modéle du « droit pénal de I'inhumain
», que symbolise le paradigme du crime contre I'humanité répondrait mieux au critére qualitatif. L'universalisme
humaniste dont il participe s'inspire du projet qui a animé le droit international de l'aprés seconde guerre mondiale (les
tribunaux militaires de Nuremberg et de Tokyo, et plus récemment les tribunaux pénaux internationaux pour l'ex-
Yougoslavie et le Rwanda, la Cour pénale internationale et les tribunaux pénaux internationalisés). Mais il a pu
longtemps apparaitre utopique.

Mon hypothése est que désormais le droit pénal pourrait devenir l'expression d'une véritable éthique commune parce
qu'il traverse les trois niveaux de 1'éthique. Au premier niveau (est mal ce qui fait mal), le droit pénal apporte une
réponse, si imparfaite soit-elle, a la souffrance : entre violence et massacres, le point commun serait l'universalisme de
la souffrance. Mais le droit pénal reste proche du deuxiéme niveau, celui des représentations qui ordonnent chaque
communauté autour du pouvoir, de la vie et de la mort, du sexe, de I'appropriation et du partage des biens : en droit
interne, on observe le relativisme des réponses pénales a la violence, encore exacerbé par la doctrine dite du « droit
pénal de l'ennemi » qui tend a justifier la force. Enfin le droit pénal est maintenant au c&#x9c;ur d'une
internationalisation qui nous oriente, au troisiéme niveau, vers une méta éthique universelle caractérisant l'apparition
d'un « droit pénal de I'inhumain ». Si fragile et incertain soit-il, ce nouveau modele reconnait I'humanité comme valeur
commune a préserver et promouvoir, se proposant de fortifier la justice a 1'échelle universelle.

D'ou les trois temps de mon propos qui portera d'abord, en guise de préliminaire, sur I'ambivalence de la violence et la
spécificité des massacres, puis évoquera le relativisme des réponses pénales et la tentation du droit pénal de I'ennemi,
avant d'explorer, dans la perspective d'un droit pénal de I'inhumain, quelques pistes pour rendre ce modéle, sinon
universel, du moins, plus modestement, universalisable.

Préliminaire : ambivalence de la violence et spécificité des massacres

Entre la violence et les massacres, le point commun est la souffrance des victimes : la souffrance a quelque chose



d'universel, mais elle désigne seulement les victimes et ne donne pas la clé pour aller de la souffrance de la victime a
des concepts juridiques, comme la culpabilit¢ ou la responsabilité des auteurs. Or le passage au droit impose de
renoncer a associer toute violence a la figure du mal, car la violence est ambivalente, et de repérer les critéres qui
caractérisent la spécificité des massacres.

La violence est ambivalente car elle est fondatrice autant que destructrice : commune aux sociétés humaines, elle les
relie autant qu'elle les oppose. C'est pourquoi il semble exclu d'assimiler toute violence a la figure du mal et de la
criminaliser comme telle.

Les travaux de ma collégue anthropologue, le professeur Frangoise Héritierrﬂ@), ont, par exemple, trés bien montré,
dans le prolongement de Nietzche ou Foucault, que « le travail de la liberté ne peut se faire sans violences »E|(4). Ils
ont également rappelé la place des violences institutionnalisées[g(S), voire sacrificielles, qui peuvent étre fondatrices
de valeurs, en permettant le passage « du continu au discontinu (ou de l'indifférencié au différenci¢) »E](6).
L'ambivalence inhérente a la violence empéche de la criminaliser par principe et sur un plan universel. Les regles
juridiques par lesquelles la violence a ét¢ canalisée, notamment les régles pénales, différent inévitablement d'un
systéme de droit a 'autre.

A moins d'introduire le concept de cruauté[g(7) ou, plus précisément encore, celui de négation de I'humanité, comme
une fagon de déplacer la question de I'universalisme en concentrant 1'analyse sur la spécificité des massacres.

La spécificité des massacres fait réapparaitre les deux aspects de la démesure du mal : I'aspect quantitatif (I'effet de
masse) mais aussi, et surtout, l'aspect qualitatif des massacres, car la multiplication des victimes implique, au-dela de
leur souffrance, une véritable dépersonnalisation, c'est-a-dire la négation de leur appartenance a la méme humanité que
celle du bourreau.

De cette idée que l'horreur des massacres ne tient pas seulement a l'effet de masse, plusieurs grands textes de la
littérature avaient déja eu l'intuition. L'archétype en est I'indignation de Chateaubriand devant la cruauté du massacre
de Jaffa commis en 1799 par les troupes de Bonaparte sur des prisonniers qui avaient renoncé aux armes et dont la
soumission avait été acceptée[g(8). Chateaubriand s'attache a décrire les détails de la scéne, « car la vérité morale
d'une action ne se déceéle que dans les détails », et finalement conclut que « le ciel punit la violation des droits de
I'humanité : il envoya la peste »E](9).

Cette formule extraordinaire &#x96; « les droits de 'humanité » &#x96; se laisse entendre de deux maniéres, qui
peuvent d'ailleurs étre conjointes car elles révélent toutes deux la spécificité des massacres : soit Chateaubriand
anticipe ainsi sur l'apparition future de concepts juridiques comme le génocide ou le crime contre I'humanité ; soit il
tente, par cette formule, d'expliciter le fondement de son indignation morale par la négation de I'humanité des victimes.
Et c'est probablement pourquoi Chateaubriand fait longuement retour sur le t¢émoignage du commissaire adjoint Miot :
cet artifice rhétorique lui permet de rendre son individualité a chacune des victimes.

Il faut en effet entrer dans les détails, indépendamment des qualifications juridiques, pour saisir la spécificité des
massacres. De récentes études de sciences sociales ont permis d'approfondir ce constat. Jacques Sémelin a ainsi éclairé
la diversité morphologique des massacres, selon qu'ils sont perpétrés pour soumettre &#x96; comme parfois lors de
guerres et durant les colonisations &#x96;, pour éradiquer &#x96; comme lors des « nettoyages ethniques » &#x96;,
ou pour s'insurger &#x96; notamment avec certaines formes qualifiées de terrorisme £ (10).

A cette vision « politiste », la pénaliste Héléne Dumont@(l 1) ajoute une perspective culturelle. Faisant observer que
les croyances, la mémoire affective de chaque peuple, jouent aussi un réle essentiel dans les génocides et les
massacres, elle constate que ces crimes, loin de relever seulement d'objectifs politiques imposés de haut en bas selon



une logique pyramidale, se développent aussi de bas en haut. Cette logique de réseau, par laquelle les dynamiques
locales interagissant avec les logiques étatiques, permet a la violence de s'étendre insidieusement, comme par
capillarité, et de prendre cette dimension massive qui renforce l'effet de dépersonnalisation des victimes, de négation
de leur humanité.

On aurait pu s'attendre a ce que ces spécificités des massacres, mieux analysées et mieux comprises par toute une
somme de travaux contemporains, conduisent vers un droit pénal de I'inhumain a vocation universelle. Mais I'histoire
n'est pas linéaire et la réalit¢ demeure riche en surprises. C'est ainsi que les attentats du 11 septembre 2001, qualifiés de
« terrorisme » et non de crimes contre I'humanité, ont contribué a Iégitimer, au nom du slogan de la « guerre contre le
terrorisme », devenu un véritable paradigme, le relativisme des réponses pénales aux massacres. Un relativisme de
combat, car il céde a la tentation du droit pénal de l'ennemi.

Relativisme des réponses pénales : la tentation du droit pénal de I'ennemi

Le relativisme des réponses pénales aux massacres semble prendre ici deux formes complémentaires : le durcissement
de la répression pénale en droit interne et l'extension du concept de légitime défense en droit international.

Le durcissement du droit pénal interne repose sur la conviction que les exigences de la sécurité nationale imposent de
supprimer les garanties pénales traditionnelles de procédure et de fond. Le courant de pensée dont il procéde se nourrit
d'une confusion, caractéristique en politique criminelle du modele dit « totalitaire », entre la notion de crime &#x97;
considéré comme une transgression de la normativité, comprise au sens de devoir-étre &#x97;, et celle de dangerosité
&#x97; congue comme un écart par rapport a la normalité entendue comme moyenne des comportements. Cette
confusion, qui commence par 1'élargissement des incriminations et de la responsabilité, va jusqu'a dissoudre le droit
pénal dans une logique de guerre : la punition du coupable finit par céder le pas devant I'élimination de I'ennemi
dangereux.

Emprunté a I'analyse des systemes de politique criminelle, le mode¢le totalitaire rejoint celui du droit pénal de l'ennemi,
inspiré des théories politiques de Carl Schmitt sur la distinction de I'ami et de l'ennemi dans I'Etat totalri"|(l2). Ce
terme est en effet apparu chez les pénalistes allemands pour traduire l'idée que I'Etat ne pourra survivre que s'il
accepte, au nom des exigences de la sécurité nationale, la disparition des garanties pénales traditionnelles de procédure
et de fond@(l?a). Largement commenté, et critiqué, en Italie, en Espagne et en Amérique latine[g(14), ce modéle n'est
donc pas nouveau, méme si la loi francgaise relative a la rétention de siireté peut apparaitre comme 1'un des derniers
avatars de cette évolutionE (15).

Dans les années quatre—vingtE|(16), j'avais déja mis en lumiére trois variantes de ce modéle totalitaire, la répression
pouvant étre soit généralisée par une clause générale permettant le raisonnement par analogie, ainsi dans le code nazi
ou « tout acte contraire au saint instinct du peuple doit étre criminalisé et réprimé » ; soit dédoublée, la proclamation
d'un état d'exception ou d'un état d'urgence permettant de déroger aux régles classiques ; soit enfin ciblée, c'est-a-dire
durcie contre certaines cibles telles que la criminalité organisée, les trafics ou le terrorisme international, au risque que
cette répression ciblée soit ultérieurement étendue a tout le systéme, par « dilatation de la figure de I'ennemi » E (17).

En réactualisant cette troisiéme Variante[g(IS), les attentats du 11 septembre, ont clairement stimulé I'extension du
droit pénal de l'ennemi. L'utilisation par les autorités américaines du concept de unlawful combattant est révélatrice de
la tendance a exclure, devant les commissions militaires désormais compétentes, tant les garanties du droit pénal
classique que 'application du droit international humanitaire. Avec cet avantage que les autorités répressives n'auraient
pas a individualiser les prétendus terroristes et pourraient les neutraliser massivement pour leur simple dangerosité. Les
recours devant la Cour supréme des FEtats-Unis, s'ils ont permis de réintroduire quelques garanties, n'auront pu
empécher cette militarisation du droit pénal américain qui implique tout a la fois la désindividualisation et la



déjudiciarisation de la répression, et se trouve indirectement facilitée par l'extension du concept de 1égitime défense en
droit international.

L'extension de la légitime défense en droit international se manifeste a travers 1'évolution de la notion d'agression
armée. Apres la seconde guerre mondiale, 'interdit de 'agression a été inscrit dans la Charte de I'ONU (art. 2 § 4) et le
crime d'agression, appliqué lors des proces de Nuremberg et de Tokyo, avait été¢ défini comme « le crime international
supréme ».

Et pourtant, les trois crimes du statut de Nuremberg ont connu des évolutions différentes. I y a eu une consolidation du
crime de guerre, qui vise a limiter I'inhumain durant la guerre, et autonomisation du crime contre 1'humanité, qui
interdit I'inhumain aussi en temps de paix. Mais le crime d'agression est resté en panne.

En panne, d'abord en droit interne : bien que l'interdit de 1'agression soit inscrit dans les constitutions allemande (art.
26) et japonaise (art. 9) et que la Chambre des Lords lui ait récemment confirmé sa valeur de droit coutumierE](l9), il
est néanmoins difficile de considérer qu'il fonde le droit positif actuel, le Japon envisageant d'ailleurs d'abroger I'article
9 (apology fatigue) E (20).

Mais la panne affecte surtout le droit international, soulevant la question de savoir si les applications de 1'aprés-guerre,
notamment dans les procés de Nuremberg et Tokyo, suffisent pour inscrire le crime d'agression dans le droit coutumier
; ou si, tout au contraire, il s'en trouve exclu par I'évolution qui a suivi. Les Etats parties ne s'étant pas accordés sur une
définition commune, le crime reste sans définition dans le statut de la CPI, ce qui en neutraliserait l’effet@(ﬂ).

D'un coté l'article 5 § 1 dispose que « La compétence de la Cour est limitée aux crimes les plus graves qui touchent
I'ensemble de la communauté internationale. En vertu du présent Statut, la Cour a compétence a I'égard des crimes
suivants : [...] d) Le crime d'agression ». Mais de l'autre, le § 2 précise que « La Cour exercera sa compétence a I'égard
du crime d'agression quand une disposition aura été adoptée conformément aux articles 121 et 123, qui définira ce
crime et fixera les conditions de I'exercice de la compétence de la Cour a son égard. Cette disposition devra étre
compatible avec les dispositions pertinentes de la Charte des Nations Unies ». Il reste a espérer une évolution lors de la
conférence de révision de 2009l (22).

En attendant qu'aboutisse le processus de criminalisation, l'agression semble jouer le role d'un fait justificatif qui
fonderait la 1égitimité du modele du droit pénal de I'ennemi et permettrait d'accepter, au nom de la guerre contre le
terrorisme, des pratiques inhumaines. Une telle légitimation de l'inhumain est illustrée par le dispositif mis en place
aux Etats-Unis aprés les attentats du 11 septembre 2001, défendu et justifié dans une Lettre d'Amérique publiée par
soixante intellectuels américains, y compris d'anciens opposants a la guerre du Vietnam (comme Michael Walzer), au
motif que les attentats sont « un pur exemple d'agression caractérisée contre des vies humaines innocentes, un fléau
mondial que seul un recours a la force peut éradiquer » E (23).

La signification du concept d'agression se serait ainsi retournée, depuis le 11 septembre 2001, au profit de la légitime
défense individuelle ou collective reconnue a la victime de I'agression, en vertu de l'article 51. Alors que le « droit
naturel de 1égitime défense » avait été inscrit dans la Charte des Nations Unies comme soupape de siireté pour le cas
ou un membre des Nations Unies aurait ¢té l'objet d'une agression arméeE](24), il a vu en effet son champ
d'application progressivement étendu, au point que I'exception de la légitime défense serait transformée en régleE] (25).
Son extension progressive, notamment par application a l'agression terroristeE](26), constitue « une fissure qui
pourrait s'élargir encore plus »E|(27) dans la Charte de I'ONU. Les concepts de guerre préemptive, voire de guerre
préventive, risquant en effet de 1'étendre davantage encore.

Le résultat de cette évolution du droit international, si elle perdurait, serait d'opposer aux crimes de guerre et aux



crimes contre I'humanité &#x97; dont la fonction est d'encadrer l'inhumain &#x97;, un paradigme contraire dont
l'utilisation banaliserait progressivement l'inhumain, voire le 1égitimerait. La tentation de certains gouvernements de
recourir a la torture dans le cadre de la lutte contre le terrorisme illustre la gravité des risques auxquels expose le
modele du droit pénal de I'ennemi.

A moins que l'universalisme du droit international pénal ne l'emporte sur cette conception relativiste. C'est tout le pari
du modgéle alternatif du droit pénal de I'inhumain.

Vers un droit pénal de I'inhumain : les conditions d'un modéele universalisable

Pour résister a la tentation du relativisme de combat, qui sous-tend le modele du droit pénal de I'ennemi, et contribuer a
la mise en place du droit pénal de l'inhumain, comme mod¢le a vocation universelle, ou universalisable, 1'alternative
doit étre crédible, donc réussir a concilier légitimité et efficacité. D'ou les trois conditions relatives a la définition des
crimes, a l'attribution de la responsabilité et a la nature de la sanction.

Quant a la définition des incriminations, les qualifications de crime contre I'humanité et de génocide, bien qu'elles ne
se limitent pas aux massacres, en intégrent la spécificité a la fois quantitative et qualitative. Une opinion individuelle
présentée a l'occasion de la premiére décision du tribunal pénal international avait ainsi significativement noté que « en
raison de leur ampleur [critere quantitatif] et de leur caractére odieux [critére qualitatif], [les crimes contre I'humanité]
constituent de graves attaques contre la dignité humaine, contre la notion méme dhumanité »E](28). Et ses auteurs
d'insister sur cet universalisme en ajoutant que ces crimes « touchent, ou devraient toucher par conséquent tous les
membres de I'humanité, indépendamment de leur nationalité, de leur appartenance ethnique et de I'endroit ou ils se
trouvent » &l (29).

Deux années plus tard, les signataires du statut de la Cour pénale internationale allaient prendre en compte cette
spécificit¢ des crimes contre 1'humanité. Son article 7 associe ainsi le crime contre I'humanité a des attaques
systématiques ou généralisées commis contre une population civile et évoque l'appartenance des auteurs a un Etat ou
une organisation politique (éventuellement civile, économique, culturelle ou religieuse) ayant pour but cette attaque.
Cette formule marque I'ambivalence des communautés intermédiaires, tantot auteurs (Etats et organisations & but
criminel), tantot victimes (au titre des communautés protégées contre discriminations). En effet s'agissant du génocide,
le statut désigne les victimes par référence a un groupe national, ethnique, racial ou religieux (éventuellement politique
ou culturel &#x97; c'est un débat qui reste ouvert).

On voit ainsi comment le statut de la Cour pénale internationale permet d'intégrer dans sa définition du crime contre
I'humanité et du génocide la dimension quantitativement massive du massacre. Du point de vue qualitatif, s'il est vrai
que les massacres portent atteinte a la dignité de I'humanité toute entiére, il reste que cette notion n'a jamais été définie.
Du moins peut-on implicitement déduire de la liste des actes constitutifs de crimes contre 'humanité (art. 7 statut de la
CPI) que I'humanité ainsi protégée aurait deux composantes indissociables : la singularit¢ de chaque étre humain,
irréductible a son appartenance a un groupe et 1'égale appartenance de chacun a la communauté humaine tout entiére.

Mais préciser ainsi le fondement qui sous-tend la définition des incriminations ne suffit pas a garantir la crédibilité du
modéle. Encore faut-il s'engager sur le terrain de la responsabilité.

L'attribution de la responsabilité, dans le contexte d'une telle « criminalité de systeme »E|(30), risque de conduire au
concept de « responsabilité collective », que le tribunal pour I'ex-Yougoslavie a pourtant plusieurs fois qualifi¢ de
primitif et d‘archa'ique@@ 1). Un tel risque n'est jamais totalement exclu face aux massacres qui obligent & considérer
I'ensemble des participants a des crimes que nul n'aurait pu commettre seul. Du moins peut-on tenter de trouver des
réponses qui en limitent les exces.



Une premiére réponse est de retenir la responsabilité des dirigeants de droit ou de fait, c'est-a-dire, comme le rappelle
le statut de la Cour en écho aux statuts du tribunal de Nuremberg et des tribunaux ad hoc, de les traiter d'une maniere
égale sans distinction aucune selon une éventuelle qualité ofﬁcielleE](32). Mais la réponse doit aussi concerner les
intermédiaires et les exécutants, a tous les niveaux de la hiérarchie. Car en ce domaine ou le systéme politique a
transformé les hommes en rouages d'une machine bureaucratique aveugle, il revient au droit pénal de leur reconnaitre
une responsabilité et ainsi de transformer les rouages en étres humains, tant il est vrai, comme Hannah Arendt le
souligna lors du proces d'Eichmann, que le procés pénal accomplit non seulement une tache de réhumanisation de la
victime mais aussi du bourreau. Il en va de méme pour le cas rwandais ou, comme le rappelle Jacques Sémelin, le
verbe : « travailler » avait fini par signifier : « tuer les Tutsis »E|(33). Associé a celui de « nettoyage », avec son
cortége d'images déshumanisantes (cancrelats et autres), le « travail » exprime cette transformation de l'exécutant,
criminel par obéissance, en simple rouage donc la nécessité d'un jugement pénal qui, en somme, prend le pari, en le
déclarant responsable, d'humaniser le bourreau.

Du statut du tribunal aux principes de Nuremberg, puis aux statuts des TPI, enfin de la CPI le principe est donc clair : «
Quiconque commet un crime relevant de la compétence de la Cour est individuellement responsable et peut étre puni
conformément au présent Statut » (art. 25 § 1, statut CPI). Reste a savoir comment appliquer un tel principe dans un
contexte collectif.

La comparaison avec un autre contexte collectif, celui de I'entreprise, peut éclairer la recherche a travers le concept dit
« responsabilité du décideur » qui implique une scission entre les ¢léments constitutifs de l'infraction : la faute est
imputable au décideur, mais le comportement matériel est accompli par un subordonné, qui sera lui-méme responsable
s'il a également commis une faute. La transposition aux crimes internationaux est suggérée par leur organisation
hiérarchique, militaire ou politique. Il serait aussi injuste de sanctionner seulement celui qui se trouve au bout de la
chaine, la personne qui appuie sur la gachette, que de punir exclusivement le chef. Pour éviter de désigner un bouc
émissaire, il faut déclarer responsables tous ceux qui, a des degrés divers, participent au résultat final.

Mais les données sont ici plus complexes encore, précisément en raison du caractére massif de ces massacres, qui
peuvent avoir été commis grace au concours de nombreuses personnes (au Rwanda, par ex., des milliers de victimes
furent exterminées par des milliers d'auteurs). Aussi la scission des éléments constitutifs du crime apparait non
seulement dans la chaine verticale de commandement, mais aussi, de facon horizontale, entre les divers participants
qui contribuent a « l'entreprise criminelle conjointe », concept propre au droit international pénalE](34). Malgré les
difficultés propres a cette « criminalité de systéme », le droit pénal devrait ainsi permettre d'individualiser la culpabilité
qui fonde la responsabilité¢ de chacun.

Quant aux sanctions, n'y a-t-il pas un leurre a prétendre les situer dans l'espace international ? D'une part en effet le
role des juridictions internationales se limite au prononcé des peines, car elles n'ont pas les moyens de les exécuter
autrement qu'en s'en remettant au bon vouloir des Etats &#x97; en aval pour I'enquéte sur le crime et en amont pour
I'aménagement des peines en cours d'exécution.

D'autre part, méme ainsi limité, le bilan du fonctionnement des TPI pour les dix premiéres années (1993-94 a 2004),
révele une disproportion énorme entre le nombre de condamnations prononcées par les TPI (une cinquantaine pour
I'ex-Yougoslavie et une vingtaine pour le Rwanda, comparées, pour ce dernier aux quelques 700 000 victimes et aux
120 000 suspects détenus dans les prisons locales) et le budget annuel global supérieur a un quart de milliards de
dollars, soit plus de 15 % du montant total du budget ordinaire des Nations Unies E (35).

Comment ne pas s'interroger sur ces proces a colt élevé et a grand spectacle qui réinventeraient le sacrifice expiatoire
a 1'échelle d'une communauté mondiale inexistante ? Pour évaluer l'impact de cette « justice spectacle », il a été



proposé de tenir compte du « principe de la boule de billard » : le joueur vise une premiere boule afin d'en atteindre
une seconde qui constitue son véritable objectif El (36). Ainsi en serait-il du TPIY dont la premiére cible se trouvait en
ex-Yougoslavie, mais dont le véritable public-cible était en Occident. De ce point de vue, le tribunal a eu « un
formidable succés auprés des opinions occidentales ». Jouant le réle de « grand déclencheur du processus de lutte
contre l'impunité et de judiciarisation du systéme international », il entralna a sa suite la création de multiples
tribunaux, internationaux (TPIR et CPI), et internationalisés, sans oublier la mondialisation des juges nationaux par
développement de la compétence universelle.

Mais la question ne se pose pas seulement en termes de cotts et d'effectivité de la justice pénale, elle se pose aussi en
termes de 1égitimité. Autrement dit, on ne peut se contenter du mot d'ordre de la lutte contre l'impunité sans évoquer la
nature et les fonctions de la sanction. D'ou la nécessité d'une réflexion sur la place du droit « pénal » dans une politique
de punition, mais aussi de prévention, de réparation et de réconciliation (celle d'une justice « restauratrice », dit-on
parfois).

Je rappellerai seulement que le philosophe Paul Ric&#x9c;ur critique le « rigorisme kantien » qui lui apparait comme «
un inhumain hommage a 'humanité », mais aussi la « pauvreté spirituelle » de la conception dialectisée défendue par
Hegel (la peine, négation de la négation que constitue le crime, est supposée rétablir et restaurer 1'ordre).

Ce n'est pas un hasard si sa méditation sur la peine, intitulée « Avant la justice non violente la justice violente » E 37,
prend place dans un ouvrage consacré au processus de vérité et réconciliation mis en place en Afrique du sud, en
application de la Constitution provisoire de 1993, dont I'épilogue annongait la volonté de « transcender les divisions et
les luttes du passé».

Aux violences nées de 1'apartheid qui avait engendré la « transgression des principes d'humanité » et « un héritage de
haine, de peur, de culpabilité et de vengeance », la réponse des nouveaux dirigeants du pays était qu'il fallait en effet,
pour fonder une communauté pacifiée, transcender les divisions et les luttes : réconcilier d'abord et punir seulement en
cas d'échec. L'un des mérites de la Commission vérité et réconciliation en Afrique du Sud aura été ainsi de poser la
question de la nature des sanctions non seulement en terme de punition mais aussi en termes de réparation et de
réconciliation. A tout le moins, ces éléments indiquent les linéaments d'une réflexion sur la sanction. Ils constituent
I'étape ultime, mais nécessaire, a la pleine réalisation du paradigme du droit pénal de l'inhumain.

En conclusion, face aux massacres, je retiendrai encore deux conditions pour que le modeéle du droit pénal de
l'inhumain devienne un idéal réalisable et universalisable.

D'une part toutes les branches du droit doivent étre mobilisées. Si I'on veut résister a la tentation du droit pénal de
I'ennemi, il faut construire ce modele, que j'ai proposé de nommer « droit pénal de l'inhumain », par le jeu
d'interactions entre droit interne et droit international. Autrement dit, il faut a la fois mieux intégrer, dans la justice
pénale internationale, la richesse des droits nationaux, y compris en matiére de sanction et de responsabilité, et mieux
adapter les justices pénales nationales aux conditions du droit international, donc introduire dans le droit interne la
définition des crimes, ou encore les régles d'attribution de la responsabilité. On sait déja en effet que la justice pénale
internationale ne pourra pas tout juger et qu'il faudra aussi compter sur les juges nationaux.

D'autre part le droit ne suffira pas. Les autres sciences humaines et sociales seront aussi nécessaires si l'on veut
construire sur l'interdit des massacres un droit commun de I'humanité qui exprime I'émergence d'une communauté
véritablement mondiale, c'est-a-dire qui unisse non seulement les Etats mais aussi les hommes qui composent
I'humanité.
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