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PRESENTATION

S0

Les textes présentés dans ce numéro s’inscrivent
dans I’économie générale de la double thématique
portant sur la justice internationale et scolaire. Les
questionnements qui en découlent furent en bonne
partie soulevés, en juillet 2003, a Geneve, lors de la
XX¢me Session internationale du CIFEDHOP consacrée
« aux droits de 'homme a I'épreuve de la justice ».

Les mises en contexte proposées permettent de bien
cerner, aux plans théorique et pratique, les enjeux
contemporains de la justice examinée a l'aune des
droits de '’homme. Les lecteurs sauront apprécier la
capacité de synthese des auteurs, qui mérite d’étre
soulignée.
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NOTE SUR LA JUSTICE INTERNATIONALE
ET LES DROITS DE 'HOMME

par Ahmed Mahiou

S0

Alors que I'existence du droit international est ancienne’, celle de
la justice internationale est récente. Ce décalage s’explique par le
fait qu’une telle justice met en cause des Etats qui sont souve-
rains, ce qui entraine un certain nombre de conséquences.

Pendant tres longtemps, une conception absolue de la souverai-
neté a prévalu et a entrainé deux conséquences majeures, notam-
ment en matiere de droits de I'homme : d'une part, la justice est
une prérogative de I'Etat qui est seul habilité a I'exercer a propos
de tout événement survenant sur son territoire ; d’autre part, un
Etat ne peut étre soumis i aucune autre juridiction & moins qu’il
ne donne son accord. Cet accord a d’abord commencé pour les
litiges opposant des Etats entre eux ; pour éviter de recourir it la
guerre on a eu tendance a faire appel a des moyens plus pacifiques

1. On considere généralement que le droit international, dans son acception clas-
sique, est né a la charniére du Moyen Age et de 'époque moderne, au moment o1
sont apparus les premiers Ftats européens ; toutefois, des régles régissant cer-
taines relations internationales entre des communautés politiques ou des empires
distincts existent depuis I’Antiquité, méme si les rapports de force étaient prédo-
minants (cf. S. Laghmani, Histoire du droit des gens, Paris, Pedone, 2004).

Juillet 2004 11



dont la justice internationale. C'est déja un progres notable
consacré par les conventions de La Haye du 29 juillet 1899 et du
18 octobre 1907 relatives au reglement pacifique des différends et
confirmé par d’autres conventions qui introduisent I'arbitre ou le
juge ; il faut attendre une période encore plus récente pour que les
Etats acceptent la compétence d'un juge international pour des
litiges les opposant a des particuliers.
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C’est d’abord dans le domaine de la protection des minori-
tés que l'intervention de la Cour permanente de justice
internationale (CPJI) a été reconnue dans le contexte parti-
culier du lendemain de la premiere guerre mondiale ; en
effet, les révisions de frontieres et les changements de sou-
veraineté résultant des accords de Versailles ont abouti a la
constitution de minorités dans de nombreux Etats qui
devaient s’engager a respecter leurs droits et a accepter le
recours a la CPJI qui statue sur la solution a apporter. C’est,
ensuite, dans le domaine des contrats économiques inter-
nationaux (les concessions notamment) que les Etats vont
accepter l'arbitrage ; la raison est la suivante : un étranger
qui passe un contrat avec un Etat ne souhaite pas se sou-
mettre aux tribunaux de cet Etat dont I'indépendance et
I'impartialité ne sont pas garanties. Hormis ces deux situa-
tions, les individus n’avaient pas acces a la justice interna-
tionale qui restait une justice entre Etats ; un individu ne
pouvait faire valoir ses droits face a un Etat étranger,
comme nous le verrons plus loin, que si I'Etat dont il est le
ressortissant acceptait de le défendre ; par ailleurs, il n’a
aucun recours international si c’est son propre Etat qui
porte atteinte a ses droits. Il faut attendre la reconnaissance
des droits de I'homme pour qu’un progres décisif soit
accompli et que s’ouvre la possibilité d’une action devant
un juge international, dans un cadre régional ou universel ;
cette évolution s’est peu a peu consolidée par le biais de tri-
bunaux permanents ou de tribunaux temporaires spéciaux.

I- LES TRIBUNAUX PERMANENTS

La premiére tentative d’organisation internationale perma-
nente apparait avec la Cour permanente d’arbitrage (CPA)
dont la création remonte a la Convention précitée de La
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Haye de 1899 ; toutefois, celle-ci ne constitue pas elle-méme
une juridiction et elle se contente de tenir a la disposition
des Ftats une liste d’arbitres et un réglement d’arbitrage et
de conciliation qu’ils peuvent mettre en ceuvre pour
résoudre leurs litiges, y compris ceux mettant en cause des
droits de '’homme. La véritable juridiction permanente est
prévue par le Pacte de la Société des Nations du 28 juin
1919 et I'adoption du statut de la Cour permanente de jus-
tice internationale, le 16 décembre 1920 ; depuis, les juri-
dictions permanentes se sont multipliées aussi bien au plan
universel que régional et il est donc intéressant de savoir
dans quelle mesure elles peuvent intervenir en matiere de
protection des droits de ’homme.

A- Les tribunaux permanents universels

Il n'y a pas de tribunal universel en matiére de droits de
I’'homme puisque les Pactes de 1966, portant respective-
ment sur les droits civils et politiques et les droits écono-
miques, sociaux et culturels ne prévoient pas de juridiction
et se contentent de mettre sur pied des comités chargés de
veiller sur le respect des Pactes par les Ftats qui les ont
acceptés. L'absence d"un tel tribunal ne signifie pas qu’au-
cune autre juridiction ne peut connaitre des problemes rela-
tifs aux droits de ’homme ; tout d’abord, il y a des juges
dont la mission est plus vaste, mais qui sont susceptibles
d’en connaitre certains aspects et dans certaines condi-
tions ; il y a, ensuite, une juridiction plus spécialisée pour
connaitre de certains aspects pénaux.
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Note sur la justice internationale et les droits de I'homme

1- La Cour internationale de justice : une voie trés res-
treinte réservée aux Etats

L’actuelle Cour internationale de justice (CIJ), dont le siege
est a La Haye (Pays-Bas), a remplacé 1’ancienne CPJI pour
devenir 1'organe judiciaire principal des Nations Unies.
Composée de 15 juges élus par I’Assemblée générale et le
Conseil de sécurité de I'ONU, elle est une juridiction réser-
vée aux seuls Etats pour résoudre leurs litiges en rendant
des arréts et, accessoirement, aux institutions des Nations
Unies en rendant des avis.

Elle n’est pas ouverte aux individus et ceux-ci ne peuvent
faire valoir leurs droits devant elle que par l'intermédiaire
de leur Etat d’origine ; en effet, chaque Etat peut exercer la
protection diplomatique en faveur de ses ressortissants qui
lui permet d’endosser leur requéte et de mettre en cause,
devant la CIJ, tout autre Etat qui aurait porté atteinte a
leurs droits. Par cette démarche, 'affaire de l'individu
devient une affaire d’Etat qui permet d’invoquer le droit
international et les recours ouverts aux Etats. C’est dans ce
cadre que la CPJI et la CIJ ont eu a connaitre d’affaires tou-
chant directement ou indirectement aux droits de ’homme
bien que ces affaires ne soient pas nombreuses. Il convient,
cependant, de noter un regain de faveur de ces recours
comme le montrent quelques affaires récentes mettant
notamment en cause les jugements et condamnations a
mort prononcées contre des étrangers par les juridictions
des Etats-Unis d’Amérique : dans l'affaire LaGrand?, un

2. Voir :
http:/ /www.lawschool.cornell.edu/library/cijwww /cijwww /cdecisions /csum
maries/ cgussommaire19990305.htm
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ressortissant allemand a été arrété, détenu, jugé, condamné
a mort et exécuté ; dans ’affaire Avena et autres, ce sont 52
ressortissants mexicains qui ont été condamnés a mort
dans les mémes conditions, mais n’ont pas encore été exé-
cutés. Dans ces affaires, 1’Allemagne et le Mexique ont
exercé des recours devant la CIJ pour lui demander de
constater que les procédures avaient eu lieu dans des
conditions contestables qui n’avaient pas respecté les droits
de la défense et, surtout, sans que les Etats concernés aient
été informés des procédures entamées contre leurs ressor-
tissants afin de leur apporter I'assistance nécessaire. Dans
le cas LaGrand, la CIJ a condamné les Etats-Unis en 1999 et,
dans le cas Avena et autres, apres avoir ordonné a titre
conservatoire, en 2003, le sursis pour les exécutions, elle
vient de se prononcer sur le fond pour condamner les
Etats-Unis et demander un réexamen des verdicts pronon-
cés contre les ressortissants mexicains®. La base de ces
recours se trouve dans la convention de Vienne sur les rela-
tions consulaires de 1963 que la Cour a interprétée de
maniére extensive pour dire qu'un Etat qui juge pénale-
ment un étranger doit faire en sorte que 1'Etat d’origine
puisse intervenir des le début des poursuites. Une autre
affaire différente est pendante devant la Cour et concerne la
mise en oeuvre de la protection diplomatique par la Guinée
pour défendre un de ses ressortissants en estimant que ses
droits les plus élémentaires ont été bafoués (emprisonne-
ment et saisie de biens) par le Congo-Kinshasa (affaire
Diallo) ; cette requéte introduite en décembre 1998 est donc
liée directement au respect des droits de I’homme.

3. Arrét du 31 mars 2004.
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Note sur la justice internationale et les droits de I'homme

La deuxieme voie par laquelle la CIJ] peut également
connaitre des droits de I’'homme est I'accusation de géno-
cide. Si un FEtat estime que ses ressortissants sont victimes
d’un génocide par un autre Etat, il peut saisir la CIJ a condi-
tion que ces deux Etats aient ratifié la convention de 1948
sur le génocide. En 1993 — et pour la premiére fois —, une
telle saisie s’est produite par la Bosnie-Herzégovine qui
reproche a I’ex-Yougoslavie d’avoir entrepris une opération
d’épuration ethnique constitutive de crime de génocide. Ce
recours introduit devant la CIJ par le nouvel Etat de Bosnie-
Herzégovine pour mettre en cause la responsabilité de I'E-
tat yougoslave (actuellement Serbie et Monténégro), com-
plete les poursuites engagées devant le Tribunal pénal
international pour l'ex-Yougoslavie pour mettre en cause
les responsabilités individuelles. Apres s’étre déclarée com-
pétente pour connaitre de 'affaire, la Cour doit se pronon-
cer prochainement sur le fond du probléme pour savoir si
I'ex-Yougoslavie s’est rendue coupable d'un tel crime.

2- La Cour pénale internationale : une voie nouvelle, mais
délimitée et encadrée

Alors que la CIJ ne juge que les Etats et se situe sur le terrain
de la responsabilité civile (octroi d’'une réparation a ’Etat qui
obtient gain de cause), la nouvelle Cour pénale internatio-
nale (CPI) ne juge que des individus pour se prononcer sur
leur responsabilité pénale. Bien que le projet d"une telle cour
ait existé depuis la seconde guerre mondiale (on y reviendra
plus loin), il n'a pu se réaliser que le 17 juillet 1998, lorsque
la conférence de Rome a adopté son statut.

Cette Cour représente une avancée majeure dans le sys-
teme de protection internationale des droits de I’homme ;
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toutefois, il faut relever que sa compétence est limitée aux
crimes les plus graves et plus précisément le génocide, les
crimes contre ’humanité, les crimes de guerre et 1’agres-
sion. Par ailleurs, elle n’est toujours pas ouverte aux indi-
vidus qui ne sont pas autorisés a introduire des requétes ;
ce sont les Etats qui sont habilités a la saisir ainsi que le
Procureur, apres autorisation par une chambre prélimi-
naire et, enfin, le Conseil de sécurité dans certains cas (au
titre du chapitre VII relatif a la paix et la sécurité interna-
tionales).

La CPI, constituée en 2003, s’est installée a La Haye et elle
peut désormais connaitre des crimes commis depuis 1'en-
trée en vigueur de la convention de Rome ; mais, elle n’a
pas encore commencé a organiser de proces, faute de sai-
sine y compris de la part du Procureur qui a adopté une
démarche prudente et souhaite n’engager de poursuites
qu’en présence de crimes incontestables pour que la Cour
parte sur des bases stires. Cette prudence est critiquée par
des ONG qui estiment qu’il y a des crimes de guerre ou des
crimes contre 1’humanité commis dans certains pays et
méritant d’étre poursuivis (on cite comme exemple les
exactions intervenues dans une région de la République
démocratique du Congo, I'Ituri ). Notons qu’une premiere
requéte vient d’étre introduite, en janvier 2004, par
I’'Ouganda qui accuse un mouvement rebelle dans le nord
du pays, '’Armée de résistance du Seigneur, de commettre
des crimes contre I’humanité ; la Cour va peut-étre avoir
une premiére affaire inscrite a son role et une occasion de
tester ses regles d’organisation et de fonctionnement.

Actuellement, le statut de la Cour a été ratifié par la moitié
des membres de I'ONU et il faudrait que 1’acceptation soit
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Note sur la justice internationale et les droits de I'homme

plus importante pour assurer son universalité. Or cette
extension se heurte a ’hostilité américaine ; non seulement
les Etats-Unis refusent le statut, mais ils font pression sur
les Etats pour limiter les ratifications ou, a défaut, obtenir
un accord bilatéral exemptant leurs ressortissants de la
compétence de la CPIL Par ailleurs, le crime d’agression
n’est pas encore défini et il faut attendre qu'’il le soit pour
étre susceptible de poursuite. C’est donc avec ces handi-
caps que la Cour doit faire ses premiers pas.

3- Les tribunaux administratifs : la protection des fonc-
tionnaires internationaux

Avec le développement des organisations internationales
gouvernementales, il y a eu un accroissement considérable
du nombre d’agents a leur service et, par voie de consé-
quence, des litiges pouvant opposer le personnel aux orga-
nisations. Pour faire face a ces litiges, des tribunaux admi-
nistratifs ont été créés, dans le cadre d’abord de la Société
des Nations, puis de 1'Organisation internationale du tra-
vail, de I'Organisation des Nations Unies, de la Banque
mondiale et du Fonds monétaire international ; les autres
institutions universelles qui ne disposent pas d"un tel tri-
bunal ont choisi d’utiliser soit le tribunal administratif de
I'ONU, soit celui de 1’OIT. Bien que ces tribunaux soient
chargés de la défense des intéréts matériels et moraux du
personnel, ils rencontrent a cette occasion des problémes
liés aux droits de I'homme tels que le respect des droits de
la défense, I'égalité, la non discrimination, la liberté d’opi-
nion, la liberté syndicale, etc. ; sous cet angle, ils peuvent se
rattacher aux juridictions chargées de la protection des
droits de I'homme.

Juillet 2004 19



Ahmed Mahiou

B- Les tribunaux permanents régionaux

Au fur et a mesure que sont apparues les organisations
régionales, elles vont s’efforcer d’instituer des moyens de
recours juridictionnels dans un certain nombre de
domaines, en privilégiant celui des droits de ’homme,
celui des droits économiques et celui du personnel de ces
mémes organisations.

1- La Cour européenne des droits de ’homme : I'innova-
tion

La premiere cour des droits de 'homme est née dans le
cadre du Conseil de I'Europe et elle a été instituée par la
convention du 4 novembre 1950. La particularité et la nou-
veauté de cette initiative résident dans plusieurs éléments :

- I'établissement d’une véritable juridiction spécialement
dévolue a la protection des droits de 'homme, alors que ce
domaine était plutdt considéré comme relevant de la juri-
diction nationale et que toute immixtion constituait une
ingérence dans les affaires intérieures des Btats ;

- l'acceptation de 1’acces direct des individus a une juridic-
tion internationale en permettant 1'introduction directe des
requétes devant la Cour ;

- la possibilité d’attaquer son propre Etat devant la Cour,
car c’est lui le principal responsable des atteintes aux droits
de ’homme ;

- le fonctionnement efficace de la Cour qui siege a
Strasbourg et statue chaque année sur un grand nombre de
recours et I'influence profonde qu’elle exerce sur la législa-
tion, la réglementation et la jurisprudence des Etats
membres dans le sens du respect des droits de ’'homme.
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Note sur la justice internationale et les droits de I'homme

Avec l'arrivée des nouveaux membres de ’Europe orientale,
son champ géographique de compétence s’est étendu a I'en-
semble du continent européen, débordant méme sur 1’ Asie,
puisqu’il inclut la Turquie. L'influence de la Cour euro-
péenne s’exerce bien au-dela, puisque les autres cours régio-
nales se sont directement inspirées de son expérience, mais
sans avoir la méme portée, ni atteindre la méme efficacité.

2- La Cour interaméricaine des droits de ’homme

Si le continent américain a précédé 1'Europe dans la recon-
naissance des droits de 'homme grace a la Charte constitu-
tive de 'Organisation des Etats américains du 30 avril 1948,
en revanche, il faut attendre la convention du 22 novembre
1969 pour instituer une Cour interaméricaine habilitée a
recevoir les requétes des personnes pour violation des
droits de 'homme. Cette Cour n’est entrée en fonction
qu’en 1978 et elle a eu un démarrage laborieux dans un
continent ot ont longtemps prédominé des régimes autori-
taires ; elle est devenue plus active avec la démocratisation
de ces régimes et, sans avoir 1'autorité de son homologue
européenne, elle a commencé a prendre place parmi les ins-
titutions fiables de protection des droits de ’homme. Le
nombre d’affaires portées devant elle s’accroit sans cesse,
sa jurisprudence s’étoffe et apparait parfois audacieuse,
comme le montre une affaire récente ou elle a contesté la
législation d’un Etat qui a accordé une amnistie pour des
violations graves des droits de 'homme (arrét du 14 mars
2001, Aguirre ¢/ Pérou)’. Les Ftats latino-américains vont

4. Dans cette affaire, la loi d’amnistie est intervenue pour éviter la poursuite et le
chatiment de militaires qui avaient commis de graves violations des droits de
I’homme (massacres dans la localité de Barrios Altos en novembre 1991).
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donc de sentir de plus en plus concernés par ses décisions
bien que la pratique démocratique soit encore aléatoire et
précaire dans beaucoup d’entre eux.

3- La Cour africaine des droits de ’homme et des peuples

Des grandes chartes régionales des droits de ’'homme, la
Charte africaine est la plus récente puisqu’elle date du 27
juin 1981 et pourtant elle n’institue pas de juridiction ; elle
s’est contentée de prévoir une simple Commission afri-
caine des droits de '’homme et des peuples qui est mise en
place en 1987 ; sa mission rappelle celle des commissions
créées dans le cadre des Nations Unies et son fonctionne-
ment reste étroitement soumis a un organe politique, la
Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement de
I'Organisation de 1'unité africaine’. Devant les critiques
suscitées par I’absence d’un organe juridictionnel, les Etats
africains adoptent, le 9 juin 1998, un protocole créant une
Cour devant laquelle les personnes peuvent désormais
introduire des requétes contre les Etats qui ont accepté cette
procédure. Ce protocole vient juste d’entrer en vigueur,
depuis le 25 janvier 2004, apres ’obtention de la quinzieme
ratification® ; il reste a mettre en place la Cour’ et a la voir
fonctionner effectivement pour évaluer la facon dont elle
va s’acquitter de sa mission, par comparaison avec les deux
précédentes.

5. L'Union africaine prend la succession de 'OUA en juillet 2002.

6. Pour le moment, quinze Etats seulement, sur les 54 membres de 1'Union afri-
caine (qui a succédé a 1'Organisation de l'unité africaine), ont accepté le proto-
cole : Afrique du sud, Algérie, Burkina-Faso, Burundi, Comores, Céte d'Ivoire,
Gambie, Lesotho, Libye, Mali, Ile Maurice, Ouganda, Rwanda, Sénégal et Togo.
7. Le statut de la Cour a été adopté le 11 juillet 2003, lors de la conférence de
'Union africaine de Maputo.
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Note sur la justice internationale et les droits de I'homme

4- Les tribunaux administratifs régionaux

Comme les organisations universelles, les organisations
régionales utilisent un nombreux personnel permanent ou
occasionnel ; ces agents peuvent se trouver en conflit avec
l'organisation qui les emploie et, dans ce cas, ils doivent
disposer de voies de recours pour faire valoir leurs droits.
Pour satisfaire cette condition, les organisations régionales
ont aussi crée des tribunaux administratifs ; il en est ainsi
notamment pour les différentes organisations européennes
( I'Union de I'Europe occidentale, le Conseil de 1’Europe,
I’ Agence spatiale), la Ligue des Etats arabes, 'Organisation
des Ftats américains. Dans le cadre de I'Union européenne,
c’est d’abord la Cour de justice des Communautés qui a
recu une telle compétence avant de la confier au Tribunal
de premiere instance.

II- LES TRIBUNAUX PENAUX SPECIAUX ET TEMPO-
RAIRES

Avant la création de la récente Cour pénale internationale,
il n’y avait que des tribunaux pénaux ad hoc, créés spécia-
lement dans certaines circonstances, pour juger certains
crimes. La plus ancienne juridiction de ce type date du
traité de Versailles du 28 juin 1919 ; en effet, en mettant fin
a la premiere guerre mondiale, le traité a également prévu
de mettre en accusation 'empereur allemand, Guillaume
II, devant un tribunal pour sa responsabilité dans le déclen-
chement de la guerre et les crimes qui ont en résulté ;
cependant, cette juridiction n’a pas pu accomplir sa mis-
sion parce que les Pays-Bas, ou s’était réfugié 1’empereur,
n‘ont pas accepté son extradition. Il faut donc attendre,
d’une part, la seconde guerre mondiale et, d’autre part et
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surtout, les drames de la décennie 1990 (Yougoslavie,
Rwanda, Sierra Leone, Cambodge) pour relancer la créa-
tion de juridictions pénales temporaires internationales ou
de nature mixte pour poursuivre les violations massives
des droits de '’homme.

A- Les tribunaux temporaires internationaux

1- Les tribunaux de Nuremberg et de Tokyo

Au cours de la seconde guerre mondiale, les Alliés ont
adopté, le 30 octobre 1943, une déclaration indiquant qu’ils
vont poursuivre les auteurs de crimes commis pendant
cette guerre ; par 'accord de Londres du 8 aotit 1945, les
Alliés instituent le Tribunal militaire international dont le
siege est fixé a Nuremberg. Cette fois, le tribunal est mis sur
pied et fonctionne du 20 novembre 1946 au 1° novembre
1947 afin de juger les principaux responsables politiques et
militaires allemands pour les différents crimes commis
sous leurs ordres. Un autre Tribunal du méme genre est ins-
titué a Tokyo pour juger les principaux responsables japo-
nais des crimes commis pendant la méme période.

On a reproché a ces tribunaux d’avoir été ceux des vain-
queurs qui ont jugé les vaincus puisqu’ils n’ont été com-
pétents que pour les seuls crimes allemands et japonais ;
or, du coté des Alliés, méme s’il n’y a pas eu des crimes
aussi graves et aussi nombreux, il y a eu quelques crimes
de guerre qui auraient mérité d’étre soumis a un tribunal
international. Malgré ce reproche, le précédent de
Nuremberg est tres important car il a exercé une influence
directe sur I'évolution du droit international pénal ; il a
non seulement constitué une premiere codification des
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régles d’incrimination et de répression des crimes de
guerre, des crimes contre la paix et des crimes contre I’hu-
manité, mais il a fonctionné et condamné les responsables
au plus haut niveau de 1'Etat, en refusant I'immunité juri-
dictionnelle dont ils voulaient se prévaloir en tant que
gouvernants agissant au nom d’un Etat souverain’.
L’Assemblée générale des Nations Unies s’appuiera sur ce
précédent pour demander a la Commission du droit inter-
national de travailler a un projet de code des crimes
contre la paix et la sécurité de I’humanité et envisager la
création d"un tribunal pénal international chargé de leur
répression. Le travail a commencé des le lendemain de la
seconde guerre, mais il sera retardé puis bloqué par les
divergences entre les Etats.

2- Les tribunaux internationaux pour 1’ex-Yougoslavie et
le Rwanda

L'éclatement de la Yougoslavie s’est effectué dans la dou-
leur et la violence lorsque les différentes composantes eth-
niques de cet Etat ont voulu accéder a I'indépendance et se
sont heurtées a 1'opposition de la composante serbe. Il en
est résulté d’abord une guerre civile puis une guerre inter-
nationale au cours desquelles des atrocités ont été com-
mises de part et d’autre, avec, du coté serbe, la mise en
ceuvre d'une politique de « purification ethnique » qui a
ému la communauté internationale et suscité la création

8. Le Tribunal de Nuremberg a jugé 22 dignitaires de 1’Allemagne nazie dont 12
ont été condamnés a la pendaison, 7 a des peines de prison et 3 acquittés ; le
Tribunal de Tokyo a jugé 25 généraux et anciens ministres dont 7 ont été
condamnés a la pendaison et les autres a des peines de prison dont 16 empri-
sonnements a vie.
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d'un tribunal chargé de poursuivre et de réprimer les
crimes perpétrés par les différents protagonistes en ex-
Yougoslavie. En 1’absence d’une juridiction pénale perma-
nente, c’est donc une résolution du Conseil de sécurité des
Nations Unies du 25 mai 1993 qui adopte le statut de ce tri-
bunal. A peine a-t-on institué ce tribunal que d’autres évé-
nements dramatiques se sont déchainés au Rwanda entrai-
nant des centaines de milliers de morts, notamment parmi
la minorité tutsi. La, également, devant ce qui apparait
comme un génocide, I'émotion atteint son summum au
sein de la communauté internationale et incite le Conseil de
sécurité a intervenir pour instituer un second tribunal spé-
cial avec la résolution du 8 novembre 1994.

La mission de ces deux tribunaux n’est pas de s’occuper de
tous les auteurs de crimes, car ils sont trop nombreux,
notamment au Rwanda ott malheureusement une partie de
la population a été associée aux massacres ; elle consiste a
poursuivre et juger les principaux responsables des crimes
contre I'humanité (dont le génocide) et des crimes de
guerre. Ils ont été mis sur pied rapidement avec leurs sieges
respectifs a La Haye, pour l'ex-Yougoslavie, et a Arusha
(Tanzanie) pour le Rwanda ; ils ont commencé a fonction-
ner, non sans difficultés, dans I’année ayant suivi leur créa-
tion et ils ont déja rendu plusieurs sentences condamnant
des dizaines de personnes a des peines allant de quelques
années d’emprisonnement a la prison a vie, car leurs sta-
tuts ne prévoient pas de peine de mort.

L’activité de ces tribunaux ne manque pas de susciter des
débats sur l'efficacité de leur fonctionnement et la portée
de leurs sentences. Certains leur reprochent la lenteur des
procédures du fait de la double influence des regles
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anglo-saxonnes (procédure de type accusatoire) et du
droit international des droits de 1’homme (respect des
droits de 1’accusé) ; d’autres estiment que les peines pro-
noncées ne sont pas toujours a la hauteur des responsabi-
lités et des crimes commis ; d’autres signalent encore 1'in-
égalité de traitement selon que I'on est jugé par eux ou par
les tribunaux étatiques avec le risque que les principaux
responsables bénéficient d"une meilleure justice et d"une
justice plus clémente que les autres ; enfin, l'efficacité de
ces tribunaux dépend beaucoup de la coopération des
Etats sollicités. S'il est vrai que ces questions se posent, il
reste que de tels tribunaux internationaux ne peuvent, en
I'état actuel de la société internationale, étre qu’impar-
faits ; sur le plan pratique, ils ne peuvent pas connaitre de
tous les crimes perpétrés dans des conflits d'une grande
ampleur ; leur fonction ne peut étre que subsidiaire et sur-
tout exemplaire en visant notamment les gouvernants,
pour éviter 'impunité et montrer que ceux qui donnent
des ordres au plus haut niveau ne peuvent plus échapper
a la justice.

B- Les tribunaux temporaires mixtes

Alors que les tribunaux pénaux pour le Rwanda et 1'ex-
Yougoslavie sont des juridictions internationales par leur
mode de création (par résolution du seul Conseil de sécu-
rité) et leur composition (aucun ressortissant du Rwanda
ou l'ex-Yougoslavie et des FEtats issus de son éclatement),
des tribunaux d'un type nouveau sont prévus, dans les cas
de la Sierra Leone et du Cambodge, ou envisagés dans le
cas de I'Irak.
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1- Le Tribunal pour la Sierra Leone

En Sierra Leone un conflit interne entre factions ethniques
pour le pouvoir a dégénéré en guerre civile puis en conflit
international par I'implication du Liberia. Le conflit a pris
une tournure telle que les atrocités se sont portées vers les
populations civiles qui ont été les principales victimes des
massacres pour lesquels de jeunes enfants ont méme été
enrdlés. La Communauté économique des Etats de I'ouest
africain (CEDEAQ), I'Union africaine et les Nations Unies
sont intervenues pour parvenir, dans des conditions diffi-
ciles, a restaurer un minimum de paix et un pouvoir légi-
time issu d’élections.

Pour ne pas laisser impunis les crimes perpétrés pendant la
période de guerre, il fallait trouver une solution ; au lieu de
reprendre I'expérience du Rwanda ou de I'ex-Yougoslavie,
la proposition retenue a consisté a choisir une solution
mixte, en ce sens que le tribunal combine 'aspect national
et ’aspect international. Par un accord entre le gouverne-
ment et les Nations Unies, le 16 janvier 2002, il est institué
un Tribunal spécial dont la composition inclut, a coté des
juges du Sierra Leone, une majorité de juges internatio-
naux, avec pour mission de poursuivre les personnes por-
tant la responsabilité la plus lourde en matiere de crimes de
guerre, de crimes contre ’humanité ainsi que de certains
crimes au regard du droit sierra léonais depuis le 30
novembre 1996. Installé en 2002, ce tribunal a commencé a
fonctionner en 2003 et il a délivré ses premiers actes d’ac-
cusation, visant a ce jour treize personnes dont un ancien
chef d’Ftat du Liberia, lequel par ailleurs s’est échappé
pour se réfugier au Nigeria qui n’entend pas l'extrader. Il
convient de noter, cependant, que la situation financiere du
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tribunal est tres fragile car elle dépend des financements
volontaires des Ftats ; ceux-ci sont susceptibles de se
réduire ou de se tarir et donc de menacer son fonctionne-
ment sinon son existence, car les proces de ce genre revien-
nent tres chers pour se dérouler correctement et efficace-
ment ; aussi, les ONG humanitaires lancent des cris
d’alarme pour que le soutien des Etats ne faiblisse pas et
permette au tribunal d’accomplir sa mission.

2- Le Tribunal spécial pour le Cambodge

Entre avril 1975 et janvier 1979, le régime des Khmers
rouges qui s’est installé au Cambodge a perpétré des mas-
sacres de la population dont I'ampleur (environ 1,7 million
de personnes, soit vingt pour cent de la population) n’a été
révélée que tardivement pour étre qualifiée de génocide.
Avec la nouvelle sensibilité internationale consécutive aux
événements de I'ex-Yougoslavie et du Rwanda, on a estimé
qu’il ne fallait pas laisser impuni un tel crime, mais en
méme temps on n’avait pas confiance dans la justice du
Cambodge pour faire face a une telle tache. Apres de
longues et difficiles négociations avec le nouveau pouvoir
cambodgien, qui voulait garder le controle de toute la pro-
cédure en arguant de sa souveraineté, un accord est finale-
ment intervenu avec les Nations Unies pour mettre sur
pied un tribunal mixte, a I'image de celui institué en Sierra
Leone ; sa mission est de poursuivre les principaux chefs
khmers encore vivants, car le premier d’entre eux, Pol Pot,
est décédé en 1998. Toutefois, I'ensemble des mesures
nécessaires a la mise en place du tribunal n’ont pas encore
été prises et le peuple cambodgien, comme 1’opinion inter-
nationale, attend toujours son installation et la mise en
ceuvre des poursuites contre quelques personnes qui conti-

Juillet 2004 29



Ahmed Mahiou

nuent pour le moment de vivre tranquillement sur le terri-
toire du Cambodge.

3- Le débat sur le tribunal dans le cas irakien

A l'issue de la troisieme guerre du Golfe’ menée par les
Ftats-Unis et quelques autres alliés contre 1'Irak, au motif
que ce pays détiendrait des armes de destruction massive
en violation de ses engagements internationaux et des réso-
lutions du Conseil de sécurité, le régime irakien a chuté et,
quelques temps apres, son chef est capturé. Saddam
Hussein qui a gouverné par la terreur depuis 1968 est
considéré comme responsable de plusieurs crimes : les
crimes contre I’humanité avec les atrocités contre le peuple
irakien, y compris 'utilisation de gaz pour réprimer la
population kurde, les crimes contre la paix en agressant
I'Iran et le Koweit, les crimes de guerre dans la conduite
des opérations menées contre les deux pays agressés.
Normalement, il appartient a la justice irakienne ou éven-
tuellement a celle de 'Iran et du Koweit de le poursuivre et
de le juger ; mais, la justice est peu crédible dans chacun de
ces pays. On peut penser a la nouvelle Cour pénale inter-
nationale, mais I'Irak n’a pas ratifié la convention de
Rome ; il faudrait que le Conseil de sécurité la saisisse sur
la base du de l’art. 13 du statut, mais dans ce cas elle ne
pourrait connaitre que des faits postérieurs au ler juillet
2002, date de I’entrée en vigueur du statut, alors que l'es-
sentiel des crimes reprochés sont antérieurs. On peut évo-
quer aussi l'institution d’une juridiction internationale, a

9. Rappelons que la premiere guerre a été celle opposant I'Irak et 'Iran de 1980 a
1988, la seconde celle autorisée par 'ONU pour libérer le Koweit en 1991 de 1'oc-
cupation irakienne.
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I'exemple de I’ex-Yougoslavie ou du Rwanda ; mais, pour
des raisons autant juridiques que politiques, il serait diffi-
cile de ne pas associer, d'une facon ou d’une autre, le
peuple irakien a ce proces. Do, finalement, I’éventualité
d’une juridiction mixte siégeant en Irak, composée de juges
nationaux et internationaux et appliquant des regles de
procédure et de fond respectant les normes internationales.
Pour le moment, le probléme est en débat entre les autori-
tés transitoires irakiennes et les Etats-Unis en tant qu’auto-
rité d’occupation ; si les Nations Unies retrouvent un réle
en Irak dans le retour a une situation normale, elles auront
sans doute leur mot a dire sur la solution a retenir.

CONCLUSION

Ce bref tableau de la justice internationale face aux droits
de I'homme montre une évolution intéressante, puisque
l'on est passé de ’absence de tribunaux a leur multiplica-
tion, au point que certains se préoccupent de cette nouvelle
situation pour des raisons différentes ; les Etats s’inquiétent
et voient d’un mauvais ceil cette « prolifération » qui offre
de plus en plus de voies de recours aux citoyens pour
contester leurs décisions et fixer des limites a leur souve-
raineté ; les défenseurs des droits de ’'homme sont préoc-
cupés par d’éventuels conflits de compétence qui compli-
queraient et retarderaient les recours ou des divergences et
contradictions dans les jurisprudences. En fait, les deux
craintes sont excessives. D'une part, la plupart de ces tri-
bunaux ne peuvent poursuivre et juger des personnes que
si les Etats acceptent de ratifier leurs statuts, ce qui sauve-
garde donc la souveraineté de chacun d’entre eux ; la seule
situation ou les tribunaux peuvent agir sans avoir I’accord
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de I'Etat concerné est celle ol il s’agit des crimes les plus
graves et ol le Conseil de sécurité intervient au titre du
chapitre VII de la Charte des Nations Unies relatif a la paix
et la sécurité internationales ; dans ce cas, le Conseil peut
imposer la compétence d"un tribunal international comme
I'illustrent les exemples de 1'ex-Yougoslavie et du Rwanda
ou comme le prévoit le statut de la nouvelle Cour pénale
internationale. D’autre part, les juridictions internationales
ont des compétences spécialisées et elles ne jouent qu'un
role subsidiaire ; elles interviennent soit parce que les juri-
dictions nationales ne veulent pas ou ne peuvent pas assu-
rer la sauvegarde des droits de 'homme et il n’y a pas réel-
lement de risque sérieux de conflits de compétence, de
complications procédurales ou de contrariétés de jurispru-
dence. En revanche, 1'une des faiblesses de la justice inter-
nationale est que son bon fonctionnement dépend beau-
coup de l'attitude des Ftats, de leur coopération et notam-
ment de leur contribution au financement des tribunaux.

Ahmed Mahiou est agrégé des facultés de droit, directeur de
recherches émérite au Centre national de la recherche scientifique
(France).
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32 Justice internationale et scolaire : points de repere



Note sur la justice internationale et les droits de I'homme
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LA CONDUITE DES ENQUETES,,UN DEFI
MAJEUR POUR LA JUSTICE PENALE
INTERNATIONALE

par Laurent Walpen

S0

L'auteur explique et commente les différentes phases du processus
d’enquéte en cas de crime relevant de la compétence des tribu-
naux pénaux internationaux, a la lumiere des expériences faites
par les tribunaux internationaux pénaux de I'ex-Yougoslavie
(TPIY) et du Rwanda (TPIR).
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I. Comprendre ce qui s’est passé

- Les premiers points d’ancrage de ’enquéte

Lorsque la victime, une association ou un gouvernement
porte plainte, nous disposons, en général, d"un état de fait
sommaire qui constitue le premier point d’accrochage de
I'enquéte.

- Collecter l1a documentation disponible

A partir de ces premiéres informations, les enquéteurs (qui,
souvent, interviennent plusieurs années apres la commis-
sion de l'infraction) doivent se livrer a un premier travail
de recherche et d’analyse de la documentation disponible.
Il s’agit principalement de rapports officiels d’enquéte éta-
blis par les autorités du for, de rapports dressés par des
organisations non gouvernementales, gouvernementales
ou parfois méme par des commissions d’enquéte interna-
tionales. A ce stade, le recours a des experts de la région et
I'exploitation de dépéches de presse couvrant la période
concernée peuvent étre utiles.

- L’analyse criminelle

Comme cette documentation est souvent tres abondante,
son exploitation est généralement confiée a une unité d’ana-
lyse criminelle. Celle-ci, apres avoir établi un inventaire for-
mel des documents, procédera a leur évaluation sous
I'angle, notamment, de leur qualité, pertinence et crédibi-
lité. Chaque document sera codé et introduit dans une base
de données électronique. Les analystes vont ensuite recou-
per et mettre en relation toutes les informations retenues.

36 Justice internationale et scolaire : points de repere



La conduite des enquétes, un défi majeur pour la justice pénale internationale

- Les premiéres réponses

Au terme de cette phase, 'unité d’analyse criminelle rend
un rapport d’analyse stratégique qui répond aux questions :
Quoi ? Ou ? Quand ? La réponse aux questions Qui ?
Comment ? Pourquoi ? ne pourra pas toujours étre donnée
a ce stade. Ce rapport permet en général d’avoir une bonne
vue de ce qui s’est passé ainsi que du contexte spécifique
(politique, historique, social ou autre). Par la suite, l'unité
d’analyse produira des rapports d’analyse opérationnels qui
seront plus focalisés sur un cas, un auteur ou un groupe de
personnes (enchainement des faits, roles spécifiques, rela-
tions entre auteurs, etc.).

II. Définir une stratégie

Les rapports d’analyse permettent au procureur en charge
du dossier et au directeur des enquétes de fixer les lignes
de la stratégie a mettre en place pour consolider le cas.

Cette phase est particulierement importante car c’est a cette
occasion que l'on va fixer 'ampleur des investigations et
choisir les cibles qui seront attribuées aux enquéteurs.

- La stratégie des poursuites : approche sectorielle, insti-
tutionnelle ou ratione materia

Dans ce contexte, en fonction des éléments connus, on choi-
sira d’aborder 'enquéte sous 1’angle géographique (tous
les faits qui se sont déroulés dans telle province) ou sous
I'angle organisationnel (rdle des politiques, des forces
armées, des médias, etc.). Ces deux approches ne s’excluent
pas ; elles sont méme souvent complémentaires 1'une de
I'autre. Pratiquement, elles sont toutefois tres différentes
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dans la mesure o1, dans le premier cas, on se concentre sur
des faits alors que, dans la seconde hypothese, on part du
comportement des personnes soupgonnées (par exemple,
le Général « X ».).

Chaque situation est différente et, partant, nécessite une
approche adaptée. Par exemple, au TPIR, on a conduit le
proces BUTARE (portant sur les crimes commis dans une
région spécifique). Dans d’autres cas, le TPIR a choisi de
poursuivre et juger des catégories de personnes (proces des
médias, des militaires, etc.).

- Des choix lourds de conséquences

Lorsque les cas ne sont pas connus avec une précision suf-
fisante, il est préférable de privilégier 'approche géogra-
phique qui ratisse large et permet en général de bien
reconstituer ce qui s’est passé et de remonter ensuite aux
responsables. En revanche, lorsque ces derniers ont agi en
plusieurs endroits du pays, I’approche institutionnelle sera
plus judicieuse.

C’est ainsi qu’en fonction de 'option stratégique retenue, on
va former des équipes d’enquétes spécialisées sur un secteur
géographique ou un groupe particulier (les forces armées,
par exemple.). Il faut bien étre conscient que ce choix va
conditionner la suite des poursuites jusqu’au proces. La pire
erreur serait de ne pas faire de choix stratégiques et de lais-
ser les enquéteurs enquéter dans tous les sens'.

1. C’est ce qui s’est passé dans un premier temps au Rwanda o1 les enquéteurs
mis a disposition par la communauté internationale ont recueilli, a travers tout le
pays, des milliers de dépositions qui étaient, de surcroit, de valeur tres inégale. 11
a fallu attendre l’arrivée des enquéteurs professionnels engagés par 'ONU pour
que le bureau du procureur puisse commencer a définir une stratégie plus claire.
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- Une place spéciale pour les femmes victimes de viol

I peut étre judicieux, selon les cas, d’envisager une spécia-
lisation par genre de crime. Par exemple, on pourra consti-
tuer une équipe d’enquétes spécialisée dans les crimes
sexuels car des spécialistes seront généralement mieux a
méme de gagner la confiance des victimes dans un
domaine si délicat.

- La détermination du volume de ’enquéte

La détermination de 'ampleur de I'enquéte est aussi un
facteur capital. Il ne sert a rien d’avoir une liste de 2000 sus-
pects potentiels sur lesquels on enquéte, si, en fin d’exer-
cice, on n'inculpe que quelques dizaines de personnes. Au
Rwanda, les enquéteurs ont travaillé sur 2000 suspects jus-
qu’en 2001, date a laquelle le Bureau du Procureur a fixé
une liste de 200 suspects, liste qui fut d’ailleurs réduite par
la suite a 110 suspects. Si 'on avait, des les premiéres
années, travaillé sur ce nombre restreint de suspects, le
TPIR aurait sans doute terminé ses travaux a 1’heure
actuelle.

- Les premiers pas sur le terrain

La mise en route sur le terrain peut prendre un certain
temps car les enquéteurs doivent se familiariser avec le
milieu, les régles a observer et se constituer un réseau. Ce
processus peut étre sensiblement diminué si I’on a recours
a des interpretes locaux qui, dans une premiere phase du
moins, serviront aussi de guides. Mais, dans cette hypo-
thése, le choix des interpretes est en lui-méme extréme-
ment délicat. C’est ainsi que le gouvernement rwandais a
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reproché au TPIR d’avoir eu en son sein des interpretes
hutus proches des génocidaires. ..

Les enquétes sur le terrain se font généralement dans des
conditions tres difficiles (probléme de langue, d’environne-
ment précaire, parfois hostile, souvent éloigné des centres
urbains avec des difficultés d’accés, de transmission et de
sécurité, avec des moyens inadéquats).

- Les techniques mises en ceuvre

Pour le reste, les techniques utilisées sont tout ce qu’il y a
de plus classique : auditions, interrogatoires, relevés pho-
tographiques, exhumations, recherche de preuves maté-
rielles, etc.

La principale difficulté de ces enquétes est que les faits sont
souvent anciens et reposent principalement sur des témoi-

gnages, avec tous les risques que cela comporte.

III. La protection des témoins

- Un capital si précieux

En matiere de crimes contre I'humanité, les témoignages
sont souvent les seuls moyens de preuve disponibles. C’est
dire que le succes des procédures dépendra largement du
nombre et de la qualité des témoins. En d’autres termes, le
témoin est le bien le plus précieux du bureau du procureur.
Il convient donc de le protéger sachant que parfois le pro-
ces ne s’ouvrira que plusieurs années apres la rencontre
entre le témoin et I'enquéteur.
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Etant donné que la procédure en usage aupres des TPI est
essentiellement basée sur la Common Law, il y a souvent
une espece de course aux témoins entre les enquéteurs du
procureur et ceux de la défense. Il est méme arrivé parfois
que ces derniers tentent de retourner un témoin, le mena-
cent ou méme, dans des cas extrémes, le fassent disparaitre.
Ceci implique que le bureau du procureur ait un solide pro-
gramme de protection et de gestion des témoins.

Les meilleures déclarations de témoins ne sont d’aucune
utilité si leur auteur vient a disparaitre. Parfois, il arrive
que des témoins potentiels soient gravement menacés.
Dans cette hypothese, il appartient au bureau du procureur
de les déplacer dans un autre pays. Avec toutes les consé-
quences budgétaires que cela peut impliquer (plusieurs
dizaines de milliers de dollars par année). Dans d’autres
cas, le bureau du procureur peut étre amené a prendre des
mesures d'urgence pour sauvegarder la santé ou la survie
alimentaire des témoins. Ce domaine est tres sensible car il
est arrivé que des avocats de la défense accusent le procu-
reur d’avoir acheté des témoins alors que les enquéteurs
n’avaient fait que leur acheter des médicaments ou des
biens de survie.

IV. La recherche des auteurs

- La grande traque

Bien souvent, les auteurs de crimes contre 1’humanité ont
quitté le pays et parfois changé d’identité quand ce n’est
pas leur apparence physique. C’est pourquoi une équipe
d’enquéteurs spécialisés dans le tracking de ces criminels en
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fuite est utile. En liaison avec INTERPOL? et, souvent, avec
I'aide d’indicateurs rémunérés au moyen de programmes
de récompense, ils suivent a la trace les criminels en fuite.

- Naissance d’une nouvelle discipline

Une fois les témoins localisés, le bureau du procureur doit
négocier leur arrestation. Selon le pays concerné, ceci peut
étre extrémement complexe et nécessiter des trésors de
diplomatie. C’est d’ailleurs de la que vient le concept de
« diplomatie judiciaire ».

V. Le support de I’accusation durant le proces

Il serait faux de penser que le travail des enquéteurs s’ar-
réte au moment ou les auteurs sont mis en accusation et
arrétés. Bien au contraire, des que la défense se sera consti-
tuée, les enquéteurs de la défense vont, a leur tour, com-
mencer leurs investigations dans le but de démontrer 1'in-
nocence ou la diminution du degré de responsabilité de
I'inculpé. IlIs vont également produire un certain nombre
d’éléments a décharge avérés ou construits. Il appartiendra
alors aux enquéteurs du procureur d’amener de nouveaux
éléments permettant de conforter ’accusation. C’est dire
que le travail des enquéteurs d’un tribunal pénal interna-
tional ne s’achevera que lorsque les jugements définitifs
seront prononcés.

2. International Criminal Police Organization/ 1'Organisation internationale de
police criminelle.
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VI. Une mission tres difficile

A la différence des enquétes nationales ou internationales
classiques, les opérations d’enquéte d'un tribunal pénal
international sont la plupart du temps complexes et tres
longues. Elles se heurtent souvent, sinon a la résistance, du
moins a la passivité des autorités susceptibles d’apporter
une certaine collaboration.

Par ailleurs, comme les conditions de travail sont parfois
tres difficiles, il n’est pas rare de voir des enquéteurs quit-
ter le tribunal pour reprendre des activités plus tranquilles
et moins exposées dans leur pays d’origine. De nouveaux
enquéteurs reprennent alors l'affaire et une masse de
connaissance et de savoir-faire est ainsi perdue.

VII. L'apport des tribunaux internationaux

Les expériences faites par les enquéteurs des tribunaux
pour I'ex-Yougoslavie, le Rwanda, le Timor de I'Est ou la
Sierra Leone sont trés importantes dans la mesure ou elles
serviront de base a la rédaction de manuels, directives ou
recueils de bonnes pratiques pour les enquéteurs de la
Cour Pénale Internationale.

Il est d’ailleurs vraisemblable que les meilleurs enquéteurs
de ces tribunaux rejoignent tot ou tard la division des
enquétes de la Cour pénale internationale (CPI). A l’avenir,
il appartiendra a cette derniere de prendre le relais et de
perfectionner encore les méthodes d’enquétes internatio-
nales car il en va de la qualité des décisions qui seront ren-
dues par la Cour.
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Un défi majeur

Le fait de conduire et d’exécuter des enquétes internatio-
nales requiert des qualités professionnelles et personnelles
hors du commun. Il s’agit a la fois d’une technique et d'un
art car le résultat final dépendra non seulement des
méthodes de travail mises en ceuvre, mais encore du
savoir-faire, de I'expérience et du flair de I'enquéteur.

Le travail d’enquéte est aussi complexe qu’indispensable
car, ne I'oublions pas, lorsque le procureur soutiendra 1’ac-
cusation devant le tribunal, il se basera essentiellement sur
les éléments apportés par I'enquéte. C’est dire que la divi-
sion des enquétes est une des composantes essentielles
d’un tribunal pénal international.

Puissent ces quelques considérations sur le processus d’en-
quétes pénales internationales contribuer a faire mieux
connaitre au lecteur les rouages de cette justice internatio-
nale qui est désormais garante de la paix et du respect des
droits humains.

Laurent Walpen, avocat de formation, fut pendant onze ans Chef
de la police de Geneve avant d’occuper la fonction de Directeur
des enquétes aupres du Tribunal Pénal International pour le
Rwanda.

Courriel : laurent.walpen@etat.ge.ch
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LES THEORIES DE LA JUSTICE :
ELEMENTS DU DEBAT CONTEMPORAIN

par Jérome Savary

S0

Qu'est-ce qu'une société juste ? Voila la question centrale de la
philosophie politique. La question premiere vient du fait que nous
constatons que le monde vécu est rempli d'injustices. A I'origine de
l'ouverture du débat sur la justice, nous avons un sentiment que
nous ressentons tres fortement. C'est d'abord I'arbitraire que nous
supportons avec beaucoup de peine. L'arbitraire nous repousse car
il va a I'encontre du principe intuitif qui veut que la justice donne
a chacun ce qui est sien, qu’il faut traiter de maniere égale ce qui
doit I'étre. Ce projet implique un débat sur ce que nous souhaitons
faire de la société : quelle doit étre sa nature et quels criteres doivent
présider a nos décisions collectives.
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I. Trois notions de justice

On distingue traditionnellement trois notions, qui forment
autant de piliers sur lesquels repose la conception contem-
poraine de la justice en philosophie politique.

- La Justice commutative. Elle est fondée sur une théorie de
I'échange réciproque entre les individus et I'Etat. La ques-
tion générale est : qu'est-ce que les individus sont préts a
abandonner au profit d'une gestion collective par 1'Etat ?
Pour vivre en société, nous avons notamment renoncé a
1'usage personnel de la violence envers autrui en échange
de la sécurité, de la liberté religieuse, du droit de propriété
garantis en principe par 1'Etat. La justice doit s’occuper ici
de fixer 1’équivalence entre ce que l'individu donne et
recoit en retour de ’Etat (base du contrat social). Sous cet
angle, la justice doit définir dans une société donnée les
obligations et les charges réciproques des individus entre
eux d'un coté, de 1'Etat vis-a-vis des individus de 1'autre.

- La Justice punitive. Afin de garantir la justice commuta-
tive, quand ses principes sont violés, la justice punitive
entre alors en action pour sanctionner et réparer les torts
commis. Aujourd’hui, il est communément admis, par
exemple, qu'on ne se fait pas justice soi-méme, mais en
vertu de I'échange avec I'Etat du monopole de la contrainte
contre la sécurité, on confie au législateur la tache de fixer
les modalités de la peine et a l'autorité judiciaire son exé-
cution.

- La Justice distributive. Elle a pour mission de donner a

chacun la part qui lui revient. Pour cela, elle doit se pencher
sur les criteres de distribution des biens produits. La
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société juste sera donc celle qui réussit a batir une équité
minimum entre les individus, afin d'éviter le pire si
quelques-uns possédaient tout et ne laissaient rien aux
autres. Il va s’agir de débattre selon quels criteres ce prin-
cipe doit étre appliqué : selon les besoins de l'individu,
selon ce qu’il produit, selon son origine ou selon ses
droits ?

Sinous cherchons a définir des criteres de justice, cela vient
du fait essentiel que nous ne vivons pas dans des sociétés
d’« abondance »'. Ce terme ne signifie pas ici seulement un
« niveau de vie élevé », mais une situation ou il ne serait
pas possible, quelle que soit la maniere de répartir les res-
sources, de diminuer la condition d’un seul individu. Si les
biens fournis par l’activité économique prennent dans ce
cadre une place importante, 'abondance ne se limiterait
pas a cette sphere et devrait toucher d’autres domaines
comme la répartition du pouvoir (personne ne désirerait
plus dominer) ou la pluralité des valeurs (tout le monde
partagerait les mémes). Autant dire que nous vivrons
encore longtemps dans une société de rareté nécessitant en
son sein un débat sur la justice.

IL. Les principes de justice

C'est a 1'orée de la Révolution francaise, dans ce XVIII¢
siecle occidental, que nous avons appelé siecle des
Lumieres, que des penseurs - dont Rousseau,
Montesquieu, Voltaire, en France, Kant en Allemagne ou
Bentham, en Grande-Bretagne —, forgeront les principes qui

1. P. Van Parijs, Quest-ce qu'une société juste ?, Paris : Le Seuil, 1991.
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vont remettre en cause les fondements de I'Ancien Régime
et permettre au régime républicain, apres la Révolution, de
trouver une assise théorique et pratique. Ce « séisme » his-
sera au sommet les deux principes de justice suivants :

- le principe de I'égalité de traitement. Contrairement au
fonctionnement de I'Ancien Régime qui reconnaissait a une
partie minoritaire des personnes issues de la Noblesse et
du Clergé des avantages trés largement supérieurs a
d'autres, membres du Tiers-Etat, le principe d'égalité de
traitement sera le premier pilier du régime républicain. Dés
lors, ce principe veut que les intéréts de M. X ne puissent
plus peser plus lourds dans la balance que les intéréts de
Mme Y.

- Le principe de liberté. En associant ce dernier au principe
d'égalité, on reconnait a l'individu le droit fondamental a
une autonomie morale, c'est-a-dire a sa capacité de se don-
ner lui-méme la régle qu'il entend suivre hors de toute
intervention externe. Le volet politique de I'autonomie sera
donc le principe de souveraineté du peuple qui est seul
légitimé a se forger les lois qu'il entend suivre.

On peut dire que le moment de la Révolution frangaise
marque le début d'un nouveau contour a 1’objet méme des
théories modernes de la justice. Cet enjeu nouveau conclut
en quelque sorte le débat qui a occupé tout le siecle des
Lumieres. L'acquis primordial que 'on doit a la Révolution
francaise a été de faire reconnaitre la valeur ultime de 'éga-
lité de traitement précité.

C’est autour de ce qu’il faut entendre par « théorie de 'éga-
lité » que le débat va désormais se structurer. L'idée de fond
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qui sous-tend des lors la théorie politique, c’est que les inté-
réts de chaque concitoyen doivent compter de maniere
égale. L'idée d’égalité implique donc de traiter tous les
membres de la communauté comme des « étres égaux »
Autrement dit, I'intérét de n'importe quel individu, quelle
que soit sa position ou son origine, ne peut pas valoir plus
ou moins que l'intérét de tout autre individu. Ce trait fonde
la conception libérale de la justice.

Voila une interprétation nouvelle qui donne sens aux
débats les plus récents en philosophie politique. C’est aussi
la condition sine qua non de toute théorie contemporaine de
la justice. Il s’ensuit quun théoricien qui partirait, par
exemple, du principe que tous les individus membres de
pére en fils d’'un groupe déterminé ont le droit de vote,
alors que tous les autres devraient se contenter de suivre
les ordres des premiers serait sans tarder exclu du débat.
Plus largement, il est évident que le cadre « autorisé » dans
lequel se situe ce méme débat a considérablement évolué
depuis un peu plus de deux siécles et que le lieu de « 'Etat
égalitariste » (au sens précité) dans lequel il prend place est
un acquis essentiel. C'est un progres théorique de premiere
importance qui n'avait rien d’évident au départ.

Du coup, on pourrait se demander si la prise en compte de
I'égalité de traitement comme valeur fondamentale parta-
gée par les philosophes contemporains n’affaiblirait pas
désormais l'intérét des théories de la justice ? En effet,
puisque le principe semble acquis, on pourrait s’attendre a

2. On doit a R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Duckworth, Londres, 1977, cité
par W. Kymlicka, in Les théories de la justice, une introduction [1992], Paris : La
Découverte, 1999, p. 10, d'avoir formulé cette interprétation nouvelle.
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ce que les questions débattues se confinent a des pro-
blémes, soit d’ajustement des arguments, soit d’exégese de
certains détails. En réalité, c’est tout le contraire. Le fait de
ne plus positionner le débat politique autour de la question
de savoir si nous acceptons ou non la valeur de 1'égalité de
traitement ouvre un champ immense sur la maniere d’in-
terpréter cette idée d’égalité. Aussi, ce qui fonde 1'unité de
la philosophie politique est-il dans le méme mouvement ce
qui rend le mieux compte de sa diversité.

Nous pouvons maintenant aller plus loin. Dire que 1'égalité
de traitement est le fait premier de nos sociétés libérales
nous ameéne a redéfinir sur quoi porte réellement les désac-
cords en matiere de justice et comment articuler justice
commutative, punitive et distributive.

III. Théories contemporaines de la justice

3.1 L'utilitarisme

Pour donner un critere et une regle d'action a 1'idée d'éga-
lité, le courant utilitariste, aussi fort que le Gulf Stream, va
émerger a partir du XVIII® siecle, s'étendre des pays anglo-
saxons jusqu'en Europe continentale et occuper une place
prépondérante dans le débat sur la justice jusqu'a nos jours.
Ce courant part de 1'idée simple que si nous voulons res-
pecter l'idée d'égalité et répondre a la question de la nature
de notre société juste, il faut reconnaitre que la préférence
d'un tel ne peut valoir ni plus ni moins que la préférence
d'un autre. Il est en effet inacceptable qu'un seul homme ou
un petit groupe d'individus impose leurs propres aspira-
tions a I'ensemble, c'est pourquoi il convient de faire appel
a une analyse objective et neutre.
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Or, si aucune utilité ne vaut par essence plus qu'une autre,
la méthode pour distinguer un acte bon d'un acte mauvais
sera l'évaluation par les conséquences de cet acte sur la
diminution de souffrances et respectivement l'accroisse-
ment du bien-étre général. La tradition utilitariste’ prétend
que la seule théorie morale valable est celle qui pose que le
seul bien a réaliser — et méme a maximiser — est 1'utilité,
c'est-a-dire le bien-étre du point de vue des désirs et des
préférences des individus. Du point de vue des pouvoirs
publics, une décision est moralement bonne si elle permet
une augmentation générale de 1'utilité. Et pour mesurer si
'utilité augmente ou non, on calcule, par agrégation, la
somme des utilités individuelles.

- L'échec utilitariste

L'utilitarisme pose de graves problémes a 1'égard de la jus-
tice. Premiérement, il n'est sans doute pas si facile de pou-
voir établir l'intensité exacte des préférences individuelles,
de sorte qu'elles soient comparables d'un individu a l'autre
afin de pouvoir additionner ces utilités. Deuxiemement,
l'utilitarisme ne se préoccupe que de l'agrégation des utili-
tés, pour aboutir a leur somme sans se soucier de la
maniere dont le bien-étre atteint est distribué au sein de la
population. Il entre ici en conflit avec I'idée qu'une société
juste doit aussi tenir compte des aspects relatifs a la justice
distributive. Enfin, l'utilitarisme accorde une importance
exclusive au bien-étre. Il en découle donc que tout peut lui
étre sacrifié, y compris les droits de 1'individu et, bien que

3. Pour un développement des theses utilitaristes, se référer a I’Anthologie histo-
rique et critique de 'utilitarisme, textes choisis et présentés par C. Audard, Paris :
PUF, 1999.
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les utilitaristes leur réserve évidemment de l'importance, la
sphere d'autonomie au sein de laquelle chaque individu est
souverain — ce qui participe intuitivement des droits de
I’'homme —, peut a tout moment étre transgressée si le bien-
étre collectif I'exigeait.

Schématiquement, on peut avancer que le défaut majeur de
l'utilitarisme concerne 1’évaluation du niveau de vie a tra-
vers l'utilité. L'argument est le suivant' : cette prise en
compte unilatérale de l'intensité des désirs indépendam-
ment de leur qualité ou de leur objectif peut conduire a des
situations moralement injustifiables. S'il se trouve dans nos
pays respectifs une majorité de gens pour approuver le
retour a certaines pratiques cruelles, par exemple des jeux
du cirque (télévisés) ou, comme a la « belle époque », des
malheureux étaient jetés dans l'aréne pour servir de repas
aux fauves, si cette idée devait parvenir a conquérir 1'assen-
timent d'une majorité du public, l'utilitarisme ne fournirait
aucun argument pour s'y opposer. Mais on peut penser
encore a d'autres exemples : si je détenais un dangereux ter-
roriste dont je sais (il n'y a aucun doute a cela) qu'il connait
I'heure et le lieu du prochain attentat que vont commettre ses
complices, serais-je autorisé a utiliser tous les moyens pour
le faire avouer, afin d'intervenir pour sauver la vie d'une
multitude de gens ? Certes, la réponse qu'il s'agirait de don-
ner concernant ce dernier cas de figure est peu aisée. Mais la
réside encore un défaut de la pensée utilitariste : afin de ren-
forcer son assise, elle est obligée de mobiliser des situations
aussi extrémes que peu probables. Elle ne fournit donc guere
d'arguments convaincants permettant d'éviter certains actes

4. Rawls (1971, voire infra) cité dans A. Sen, Ethique et économie et autres essais,
Paris : Presses Universitaires de France, 1993, p. 202.
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intolérables, du moins dans des cas probables. On peut lui
reprocher potentiellement de « sacrifier » certaines libertés
fondamentales sur l'autel de la maximisation des préfé-
rences collectives. Ce qui est par-dessus tout important de
retenir de cet argument, c’est qu’il soutient que l'utilité n’est
en rien suffisante pour porter un jugement moral sur la
maniere de promouvoir le « bien-étre collectif » du point de
vue de la justice distributive. Parce qu’il ne mesure pas toute
I'importance du respect strict des droits des individus, 1'uti-
litarisme souleve de gros problémes en regard des exigences
de la justice commutative.

Il y a donc une série d'intuitions morales que nous possé-
dons tous qui s'opposent au critéere de la maximisation du
bonheur du plus grand nombre. Nous avons un certain
nombre de droits qui paraissent ne jamais pouvoir étre abo-
lis, méme si leur suppression procurerait des avantages col-
lectifs indéniables, bref méme si ne pas en tenir compte
nous faciliterait la vie.

3.2 La théorie de la Justice de John Rawls

John Rawls reproche aux utilitaristes de proposer une
conception impropre de la justice et s'attelle a renouer les
liens que I'utilitarisme avait alors défaits entre justice com-
mutative et justice distributive. S’opposant aux utilitaristes,
Rawls pose que « chaque membre de la société possede une
inviolabilité fondée sur la justice [...], qui a priorité sur
tout, méme sur le bien-étre de tous les autres. La justice nie
que la perte de liberté des uns puisse étre justifiée par un
plus grand bien que les autres se partageraient. »

5.]. Rawls, op. cit. [1971], trad. fr. 1997, p. 53.
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Comment fonder les principes de justice selon Rawls ? Il
faut opérer un raisonnement qui nous ramenerait tous a un
point de départ hypothétique, c'est-a-dire dans une situa-
tion ol nous ne connaitrions pas notre position dans la
société, ni ne saurions pas si nous sommes riches ou
pauvres, quel métier nous exercerions, etc. Placé sous un
« voile d'ignorance » nous aurions tout avantage a conce-
voir la justice selon les deux principes suivants :

- le principe d'égale liberté : toute personne a un droit égal
a I'ensemble le plus étendu de libertés fondamentales qui
soit compatible avec 'attribution de ces mémes libertés aux
autres ;

- les inégalités socio-économiques ne sont justifiées qu'a
deux conditions : a) pour autant qu'elles contribuent a
améliorer le sort des membres les moins avantagés de la
société (principe de différence) et b) si ces inégalités sont
relatives a des positions que tous ont des chances équi-
tables d'occuper (principe d'égalité des chances).

Pour la méthode, ce qu'il faut égaliser selon Rawls, ce n'est
pas l'utilité des individus, mais l'ensemble des biens
sociaux premiers, c'est-a-dire les conditions et les moyens
généraux dont nous avons besoin pour réaliser les buts que
nous poursuivons dans notre vie, quels qu'ils soient. Ces
biens premiers sont les libertés telles la liberté d'expression,
la liberté de réunion, la liberté de culte, etc., dont traite le
premier principe, et des avantages socio-économiques
comme le revenu, le respect et des chances de parvenir a
ces avantages, qui sont compris dans le second principe.
Ces biens doivent étre distribués de fagon égalitaire, sauf si
une inégale distribution bénéficie aux plus défavorisés. Au
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fond, Rawls plaide pour une conception égalitariste de la
justice, mais au motif que cette conception ne doit pas for-
cément aplanir toutes les inégalités, mais seulement élimi-
ner celles qui défavorisent certaines personnes. Autrement
dit, il y a des inégalités qui peuvent étre bénéfiques, ce sont
celles qui permettent un avantage pour tout le monde. Si le
fait, par exemple, que quelqu'un bénéficie d'un revenu
supérieur au mien favorise, en revanche, mes propres inté-
réts, le principe d'égalité est alors respecté et suggere que
nous autorisions cette inégalité plutot que de la proscrire.

Mais a ce stade, certains biens premiers distribués peuvent
encore entrer en conflit. Par exemple, nous pourrions aug-
menter le revenu de certaines personnes en les privant de
certaines libertés fondamentales. Ainsi, ce qui est équitable
sous un aspect peut représenter une inégalité grave de
l'autre ; on retomberait du coup dans une incohérence entre
principes de justice distributive et commutative. Pour évi-
ter de tels écueils, Rawls propose donc de hiérarchiser les
différents éléments de la théorie, en plagant au sommet le
principe de 1'égalité des libertés fondamentales, qui a la
priorité sur le principe de 1'égalité des chances qui, lui-
méme, a préséance sur le principe de 1'égalisation des res-
sources. Ainsi méme si on devait renoncer a un avantage
social généralisé, aucun acte ne serait justifié du point de la
justice s'il venait a transgresser les libertés fondamentales
qui n'appartiennent qu'a la seule sphére individuelle.

3.3 Le courant libertarien
Mais la théorie rawlsienne a aussi d faire face a des détrac-

teurs. A partir des années 50, puis dans les années 70, émerge
une école de pensée dont les tenants se réclament d’étre les
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gardiens des principes de justice commutative. C'est le cou-
rant libertarien. Inspiré des travaux de Friedrich Hayek, ce
courant influencera énormément les Etats-Unis d’Amérique
et la Grande-Bretagne puisqu'un de ses théoriciens d’ailleurs,
Nozick, deviendra le conseiller personnel du président amé-
ricain Ronald Reagan et influencera également la politique de
Margaret Thatcher, en Grande-Bretagne.

Pour les libertariens, il faut aller jusqu'au bout de l'idée
selon laquelle la liberté individuelle est une notion fonda-
mentale. La théorie libertarienne « définit une société juste
comme une société qui ne permet a personne d’extorquer a
un individu ce qui lui revient en un sens prédéfini »°. Elle
implique un capitalisme sans bornes et des redistributions
minimes. F. A. Hayek’ désigne comme un « mirage » la per-
tinence du débat concernant la justice distributive. En effet,
'optique libertarienne identifie la justice a la défense de la
liberté individuelle concue comme un droit strict a la pro-
priété. Cette vue pose que les biens que j'ai acquis légale-
ment m’appartiennent en droit. Dans ce cas, pourquoi
devrais-je accepter de céder a I'Etat une part de mes droits
pour qu’il le redistribue a sa guise ? Aussi, si la justice
consiste a sauvegarder la liberté individuelle, faut-il abso-
lument rejeter toute redistribution a l’ensemble de biens
possédés par l'individu ? C’est a cette condition expresse
que, pour les libertariens, la liberté, « la situation dans
laquelle chacun peut utiliser ce qu’il connait en vue de ce
qu’il veut faire »*, comble I'acception correcte de la justice.

6. P. Van Parijs, op. cit., 1991, p.248.

7. Droit, Législation et liberté [1973], vol. 1, Paris : Presses Universitaires de France,
1995.

8. F. A. Hayek, op. cit., p. 66.
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Ce radicalisme implique que la justice n’a pas de lien avec
les inégalités sociales. Si, par exemple, la société laisse
mourir ses membres les plus démunis, il se peut que le
libertarien s’en émeuve sincérement et méme se mobilise a
titre privé contre cela, sans pour autant que celui-ci ne
puisse en aucun cas trouver cette situation injuste. La redis-
tribution des ressources n’est donc ni bonne, ni mauvaise,
mais illégitime.

On peut montrer que la conception libertarienne de la
liberté comme droit de propriété est incapable de rendre
compte et de réaliser la visée de la justice comme équité
entre les individus. L'argument principal qu’il convient
d’objecter aux libertariens consiste a montrer qu’il convient
d’accorder une place centrale a la liberté dans la théorie de
la justice, mais que cette perspective n'implique pas le rejet
de la redistribution d"une partie des biens a certaines caté-
gories de la population. La these libertarienne suppose que
le droit a la liberté implique un droit inaliénable de pro-
priété. Or, I'identification entre liberté et droit de propriété
est inappropriée. En effet, la liberté de faire ce que 1'on
désire implique plus qu'un simple droit. Que peut bien
signifier, par exemple, le droit de se nourrir si je suis dans
I'incapacité de me procurer suffisamment de nourriture ?
Pour que la liberté d’agir ait un sens, il faut quelque chose
de plus a la reconnaissance d’un droit, soit le pouvoir de
réaliser effectivement ses visées. Autrement dit, « la liberté
a laquelle il est important de faire une place est la liberté
réelle de mener sa vie a sa guise, pas seulement la liberté
formelle de le faire »°. En prolongement, promouvoir la

9. P. Van Parijs, op. cit., p.187.
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liberté réelle la plus grande possible pour chacun ne peut
se concevoir que dans une perspective des inégalités les
plus profondes.

3.4 L'égalité marxiste

La liberté est aussi un concept central dans la philosophie
marxiste. Prenant le systeme productif comme objet d'ana-
lyse, la critique marxienne de 1’économie s’attache en effet
a dénoncer un systéeme qui réduit les travailleurs a n’étre
justement que des travailleurs et rien d’autre. Or, Marx a
insisté sur la diversité premiere des facultés qui caractérise
le genre humain. En amont, la critique marxienne s’attache
a montrer le fossé qui existe entre le fait de choisir libre-
ment sa vie et 'activité forcée du travailleur, qui représente
la négation de ce choix. La liberté des ouvriers est mépri-
sée, ceux-ci sont aliénés a n'étre que des moyens de pro-
duction. Il convient donc de poser « les conditions du libre
développement et de l’activité des individus sous leur
propre contréle » et de permettre, dans la future société
libérée, « de faire aujourd’hui telle chose, demain telle
autre, de chasser le matin, de pécher 'aprés-midi, de m’oc-
cuper d’élevage le soir et de m’adonner a la critique apres
le repas, selon que j’en ai envie, sans jamais devenir chas-
seur, pécheur, berger ou critique »".

Le systeme de production est encore injuste parce qu'il ne
respecte pas le principe qui veut que la production appar-
tienne en droit a celui qui 1'a créée. Les bénéfices (la plus-
value) réalisés ainsi sur le dos des travailleurs sont illégi-

10. K. Marx, E. Engels, L idéologie allemande, [1845-1846], Paris : Nathan, 1994.
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times. Mais on se méprendrait a croire que Marx aurait
plaidé pour une distribution égalitaire des revenus. Celle-
ci constitue une erreur du fait qu’elle occulte la différence
des besoins entre individus. D’ou la formule célebre, qui
résonne comme une étonnante défense de la liberté indivi-
duelle : « De chacun selon ses capacités, a chacun selon ses
besoins. » Ainsi le marxisme part de l'inégalité de base
entre les individus, constate que le travail productif est
échangé inégalement en termes de valeurs-travail du fait
des inégalités individuelles de base et puisque la création
du producteur lui appartient en droit, propose pour sortir
de cette aliénation le principe du mérite (distribution des
revenus selon les efforts de chacun).

3.5 Autres courants

Pour que le tableau soit plus complet, il faudrait ajouter les
critiques générales du féminisme, développées sous
diverses formes, a I'égard du libéralisme qui ne voit pas
que la neutralité qu'il promeut vis-a-vis des genres est déja
biaisée du fait que les régles sont souvent sexistes parce
qu'elles sont en réalité basées sur les intéréts et les valeurs
des hommes. Le libéralisme reste aveugle aussi par rapport
au fait qu'en plagant I'égalité uniquement sur le plan juri-
dique, il omet toute une série d'injustices ayant lieu dans la
sphere infra-domestique.

Il faudrait également parler du courant communautarien.
Celui-ci reproche au libéralisme de négliger a tort ce qui est
important avant toute chose, c'est-a-dire l'enracinement
des individus dans un environnement social déterminé,
qui justifierait la conception d'une « politique du bien com-
mun », de valeurs collectives reflétant ce que représente la
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vie bonne, plutdt que de vouloir garantir illusoirement les
conditions formelles d'une société juste.

IV. La Justice pénale

De maniére générale, la conception de la punition, des
motifs qui la justifie et de son objet dépendent des prin-
cipes et des criteres développés dans les théories géné-
rales de la justice. Ainsi, chez Rawls, la justice pénale
serait congue afin de limiter I'intérét personnel pour sta-
biliser le systéme social. La punition trouve sa justifica-
tion pour maintenir les institutions justes que nous avons
préalablement définies. Ainsi, la liberté étant placée au
sommet, elle ne pourra étre restreinte qu'au nom de la
liberté égale pour tous elle-méme, ce qui exclut que la
liberté des uns puisse étre restreinte au nom d'un quel-
conque avantage que nous pourrions retirer collective-
ment. L'exigence de justice nous impose de prendre au
sérieux les droits inviolables des individus pour étre équi-
table. C'est la liberté qui fournit le but et le cadre infran-
chissable de l'action d'une personne sur une autre. En
matiere pénale, la restriction d'une liberté ne pourra se
faire qu'au motif du maintien des institutions de la justice
qu'implique la préservation de la liberté.

Pour les utilitaristes, la peine doit étre congue en fonction
du principe du calcul de la maximisation du bonheur et de
son pendant la minimisation de la douleur. Une peine tres
sévere devrait en ce sens faire réfléchir celui qui s'appréte a
commettre un méfait puisqu'un simple calcul entre les
avantages et les inconvénients de son acte devrait le retenir.
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- Montesquieu

Au final, nous pouvons revenir a Montesquieu dont la phi-
losophie pénale batie il y a 300 ans n'a pas pris une ride et
synthétise avant I'heure les grands débats du XX et de ce
début de XXI* siecles sur la justice. Il y a deux manieres
d’envisager la philosophie pénale : premierement, d'un
point de vue utilitariste, on fixe la peine selon les consé-
quences du point de vue de la société ; secondement, d'un
point de vue de la justice rétributive, on fixe la peine selon
ce que chacun mérite, du point de vue de I'accusé. Comme
le résume D. W. Carrithers", « les rétributivistes ne font pas
dépendre la justification des peines des estimations consé-
quentialistes des utilitaristes, mais de considérations de
mérite, de ce qui revient a chacun. Le rétributivisme est une
attitude orientée par la justice, et qui affirme que les crimi-
nels doivent étre punis pour ce qu'ils ont fait, méme si cela
n'a aucune conséquence dissuasive pour les autres ».

La philosophie pénale de Montesquieu releve tant6t de 1'un
tantot de 'autre. Mais surtout, son fondement est libéral : le
systeme de punitions doit avant tout permettre la plus
grande liberté possible. Il doit garantir la liberté des citoyens.
Or, les libertés sont indissociables de la slireté, comme
Rousseau et, avant lui, Hobbes, 1'avaient montré. Les peines
doivent viser a garantir la stireté dans 1'Etat, parce que la
stireté permet aux individus d'exercer leurs libertés.

Montesquieu c'est donc tout a la fois Rawls et les penseurs
utilitaristes avant la lettre. Partons de « l’échelle des

11. D.W. Carrithers, « La philosophie pénale de Montesquieu », in Revue
Montesquieu n°1, Grenoble, 1997.
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peines » comme point de départ. Plus le crime est grave,
plus la peine devrait 1’étre aussi. Ce qui justifie ici I'échelle
des peines, c’est la plus ou moins grande menace d'un
crime pour la société. Cette idée est fondée sur un raison-
nement utilitariste. Pour défendre cette position,
Montesquieu sous-entend que le criminel agit en étre
rationnel, qu'il fait des choix conscients et est capable de
juger du risque qu’il prend. Pour Montesquieu, il n'y a
donc pas de criminel par nature ou de « géne de la crimi-
nalité » comme on dirait aujourd’hui. Mais il ne suffit pas
de dissuader les crimes par une approche utilitariste, il faut
aussi que l'idée de justice soit effective. Continuons sur
I’échelle des peines : Montesquieu pense que 1’on doit abso-
lument séparer ce qui appartient aux coutumes et aux
meeurs de ce qui appartient a la législation. Il est donc illé-
gitime de punir ceux qui tiennent des mceurs qui déplai-
sent au pouvoir. Aussi, Montesquieu propose-t-il une clas-
sification des peines tres différente de celle pratiquée a son
époque, excluant de la catégorie des crimes le péché reli-
gieux, les vérités religieuses ne devant pas s'imposer par la
coercition, mais par la conviction”. Au sommet de la hié-
rarchie des peines de Montesquieu, on trouve les crimes
contre la stireté. En effet, rappelons que la stireté est pour
lui la premiere garantie de la liberté. Comme la liberté est
placée au sommet de 1’échelle des valeurs, les crimes diri-
gés contre elle doivent étre punis proportionnellement a
leur gravité (trahison, meurtres, vols importants).

Montesquieu montre également l'inefficacité des peines
cruelles. Par exemple, bien qu'on ait réservé aux bandits de

12. Montesquieu, L’Esprit des Lois, Livre XII, chap. 4, Paris : GF, 1979.
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grands chemins le supplice immodéré de la roue, les vols
n'ont cessé de continuer. Ce n’est donc pas la modération
des peines qui empéche le rétablissement de la sécurité,
mais plutdét 'impunité des crimes. Surtout les peines
séveres, si elles semblent donner des résultats a court
terme, sont catastrophiques a long terme, car elles provo-
quent une accoutumance a la dureté et corrompent 1'Etat
lui-méme, qui devient alors despotique®. Il y a donc une
contradiction interne a user de peines trop séveres. A vou-
loir soigner la violence, par la violence elle-méme, on ino-
cule le mal au moyen du remeéde lui-méme. On entre alors
dans une logique immanente de destruction.

Montesquieu développe une philosophie pénale a la fois
utilitariste et rétributiviste. Utilitariste dans sa construction
de I’échelle des peines, rétributiviste dans sa conception de
I'accomplissement de la justice. Défenseur de libertés indi-
viduelles, Montesquieu ne voit pas de crimes la ot les actes
n’empietent pas sur 'ordre public, comme la magie ou le
blaspheme par exemple. En définitive, sa conception de la
philosophie pénale, basée sur la modération des peines
construite sur une hiérarchie des chéatiments, donne de
solides bases a ce qui reste plus que jamais pour nous le
pire des maux, la tyrannie.

Pour conclure

Nous constatons au terme de cet article que les contours
animant les débats entre théoriciens contemporains de la
justice sont complexes et nombreux. Nous avons explicité

13. Montesquieu, ibid., livre VI, chap. 12.
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comment les reproches que s'adressent les uns les autres
visent le plus souvent a montrer que le courant opposé
néglige un ou plusieurs des podles constituant les fonde-
ments d'une théorie de la justice. Certains portent la cri-
tique sous l'angle de la justice commutative (par exemple,
la critique adressée aux utilitaristes), d'autres sous l'angle
de la justice distributive (par exemple, la critique adressée
aux libertariens), d'autres encore sous les deux angles (par
exemple, les critiques faites a ces deux approches par J.
Rawls), d'autres enfin sous I'angle de la justice pénale vis-
a-vis de laquelle on omettrait certaines justifications (par
exemple, la critique faite par les rétributivistes). Puisqu'ils
font directement appel a nos intuitions et sentiments les
plus profonds, les débats quant a la maniere de confronter
ces différents aspects de la justice et de les rendre cohérents
entre eux ne tariront sans doute pas a l'avenir.

D'autant que I'évolution récentes de nos sociétés prises dans
le courant de la mondialisation ne cessent de nous amener
de nouveaux tourments et de nous confronter a de nouvelles
interpellations. Parmi les multiples enjeux de notre temps,
citons par exemple celui d'assurer les bases de la solidarité,
a l'intérieur des nations et entre celles-ci, alors que la concur-
rence s'étend férocement a 1'échelle de la planéte ; celui de la
recherche de valeurs et de conceptions communes permet-
tant la création ou le maintien de structures politiques parta-
gées, alors que les signes de replis identitaires sont de plus
en plus visibles ; ou encore sur ce qui n'est pas le moindre
des défis, celui de la préservation d'un environnement
vivable, au moment ot tout se passe comme si nous avions
choisi de le sacrifier a la seule logique productiviste. Autant
de questions parmi d'autres qui commandent un examen en
terme de principes et de critéres de justice.
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Plus que jamais peut-étre, la philosophie politique doit a
cet égard conserver une place dans le débat. Car que l'on
mette en avant le principe de 1'égalité basée sur le critere du
calcul des préférences a la maniere des utilitaristes, le prin-
cipe du droit absolu a la liberté formelle selon la vision
libertarienne ou rawlsienne, ou encore 1'objectif de pouvoir
mener une vie digne tel qu'on le trouve dans la réflexion
marxienne, malgré leurs différences de taille, ces théories
partagent néanmoins une ambition commune, celle de
donner une assise plus raisonnée aux objectifs, aux critéres
et a la nature de nos choix collectifs qui déterminent la
facon dont nous souhaitons vivre ensemble.

Détenteur d’une licence en philosophie et d une maitrise en admi-
nistration publique, Jérome Savary prépare un doctorat sur la
gestion de la mobilité urbaine dans le cadre de I'analyse des poli-
tiques publiques.

Courriel : jsavary@infomaniak.ch

Juillet 2004 67






LA JUSTICE A-T-ELLE UNE PLACE
A LECOLE '?

par Philippe Haeberli,
avec la collaboration de Frangois Audigier

S0

L'Ecole — I'Ecole publique s’entend —, n’a-t-elle pas été instituée
dans une perspective de justice ? Pour étudier les nombreuses
relations entre justice et Ecole, la premiére tache consiste a inter-
roger les différents sens de cette dynamique. La justice scolaire est
d’abord étudiée sous I'angle distributif. Le terme de « justice sco-
laire » peut également étre entendu comme norme de fonctionne-
ment de I'établissement, comme référence de l'action pédago-
gique. Enfin, la justice est examinée a la lumiere de dispositifs de
participation des éleves a la vie scolaire, particulierement favo-
rables a la mise en place d’une éducation au droit et aux valeurs,
composantes essentielles d'une éducation a la citoyenneté.

1. De par leurs origines et leur lieu de travail, les co-auteurs ont surtout une
connaissance des systemes éducatifs suisses et francais. Par conséquent, les
exemples cités seront tirés principalement de ces espaces géographiques et poli-
tiques.
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1. La justice du systéme éducatif ?

- De I'obligation scolaire a 1’égalité des acquis

L'obligation scolaire est un phénomeéne relativement récent
dans I'histoire de ’humanité ; la plupart des Etats euro-
péens 'ont adoptée entre le XVIII*™ et le XX siecle’. Le
corollaire de cette obligation, le droit a I'’éducation, est par
ailleurs loin d’étre une réalité dans de nombreux Etats de la
planéte®. L'Ecole pour tous ne signifie pas accés généralisé
aux diplomes, a la réussite scolaire. L'instruction des
masses est la principale raison d’étre de l'instauration de
'obligation scolaire ; il n’est alors nullement question de
mélanger les réseaux éducatifs (élite/masse) ou de favori-
ser la mobilité sociale. Les différentes filieres sont quasi
étanches. La voie scolaire, acceés au sommet de la pyramide
sociale, est 'apanage d"une étroite frange de la population.
Le critere du mérite préside a la promotion des meilleurs ;
une minorité d’éleves de milieux défavorisés prend 1’as-
censeur social. Cette promotion de quelques-uns a contri-
bué a forger I'image d'une Fcole juste, insérée dans une
société inégalitaire. Dans certaines cultures, 1’ascension

2. Le Danemark (1739) et 1’Autriche (1774) sont les premiers Etats européens a
avoir adopté 1’obligation scolaire ; le Portugal (1960) et 'Espagne (1970) sont les
derniers a l’avoir fait (source : Eurydice-Eurybase, 1998).

3. La Convention relative aux droits de 'enfant, ratifiée en 1990 par 1'ensemble des
Etats membres des Nations Unies a ’exception des Etats-Unis et de la Somalie a
inscrit le droit a ’éducation comme un des droits de 1’enfant (cf. art. 28). L'alinéa
a) demande aux Etats de « rendre I'enseignement primaire obligatoire et gratuit
pour tous » ; l'alinéa c) « qu’ils assurent a tous 1’acces a I’enseignement supérieur,
en fonction des capacités de chacun, par tous les moyens appropriés ».
Cependant, 1’acces aux études supérieures et, pour certaines populations, une ins-
truction élémentaire restent trés problématiques dans nombre de pays. Cf. l'ar-
ticle de Jean Hénaire et Véronique Truchot dans le précédent Thématique.
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sociale emprunte d’autres voies que les études. La tradition
germanique, qui concerne aussi la Suisse, a longtemps pri-
vilégié la formation en milieu professionnel (apprentissage’)
pour accéder aux postes a responsabilité dans les entre-
prises ou dans l’administration.

Dans les années 1960, massification de 1’enseignement et
unification des filieres bouleversent 1'Ecole. Le gonflement
des effectifs du secondaire supérieur et de ceux 1’enseigne-
ment supérieur touche tous les systemes éducatifs euro-
péens. Les filieres secondaires sont de moins en moins dif-
férenciées ; c’est la fin de leur étanchéité totale. L'acceés aux
diplomes universitaires n’est en principe plus réservé a une
couche réduite de la population mais a un large éventail ; la
voie scolaire devient un puissant vecteur d’ascension
sociale. Le terme de démocratisation des études est utilisé.
Parallélement apparait 1'échec scolaire. I'image d"une Ecole
injuste et excluante se substitue a celle d’'une Ecole percue
jusqu’a alors comme juste dans une société injuste (la pro-
motion des meilleurs parmi les plus défavorisés en était la
cause). Les enquétes vont assez vite mettre en doute la pré-
tendue démocratisation des études et I'acces généralisé aux
diplomes. Aux USA, le rapport Coleman (1966) issu d'une
enquéte aupres de 650 000 éleves a cette conclusion : 1’ori-
gine sociale pese lourdement sur la réussite scolaire. Les
éleves ne sont pas tous égaux devant les apprentissages sco-
laires et 'Ecole semble impuissante a exercer une influence
indépendante pour rendre la réussite moins dépendante de
I'héritage familial. En France, la critique de Bourdieu (1964)
est contemporaine : l'inégalité de compétence langagiere

4. C’est le terme utilisé en Suisse pour désigner la formation en milieu profes-
sionnel.
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construite dans le milieu familial antérieurement a la scola-
risation n’est pas prise en compte par 1'Ecole ; pire, les
inégalités sociales sont reproduites car seul I'habitus des
classes sociales dominantes constitue la norme scolaire.
L'égalité de traitement a 'Ecole est une mystification ; assu-
rer a tous les éleves le méme enseignement n’est pas garan-
tir I’égalité des réussites. La question de la justice fait son
entrée a 'Ecole : est-il juste que celle-ci tente de corriger la
situation d’handicap social ou doit-elle s’occuper essentiel-
lement de ceux qui réussissent, de ceux qui apporteront le
plus a la collectivité ? La finalité de distribution du bien
« éducation » comme acceés au sommet de la hiérarchie
sociale s’ajoute aux finalités d’instruction et de socialisation.

Dominante aujourd’hui et dans le sillage des débats autour
de l'ouvrage de John Rawls A Theory of Justice, la théorie de
l'égalité des chances a remplacé 1'idée d’une Ecole stricte-
ment égalitaire’. Pour que les plus talentueux ne patissent
pas d"un handicap social, certaines inégalités de traitement
se trouvent justifiées. L'action éducative est orientée vers
une discrimination positive : des moyens supplémentaires
pour les écoles des zones défavorisées. L'expérience des
zones prioritaires d’éducation (ZEP) depuis le début des
années 1980 en France en est un exemple. Les critiques la
aussi ne se sont pas fait attendre et les résultats n’ont pas
été a la hauteur des espérances. L'égalité des moyens n’in-
duit pas nécessairement une égalité de résultats. L'égalité
des chances est aussi remise en cause aujourd’hui par deux

5. L'objectif d’égalité des chances se retrouve dans les différentes lois sur 1'ins-
truction publique des pays européens. A Geneve, I'art art. 4 f) de la loi sur l'ins-
truction publique stipule que I'école doit « tendre a corriger les inégalités de
chance de réussite scolaire des éléves des les premiers degrés de I’école ».
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autres facteurs. A la fin des années 1980, Bloom et son
équipe montrent qu’il est possible de faire réaliser par la
majorité des éleves des apprentissages traditionnellement
réservés aux meilleurs®’. L'inégalité des talents est donc
sérieusement mise en question par ses résultats. D’autre
part, la question de la justice distributive s’est complexi-
fiée ; elle est amenée a s’intéresser a d’autres questions liées
au changement des conceptions éducatives. Elle ne s'inté-
resse plus seulement au seul enjeu de la mobilité sociale ou
a la distribution d'un bien éducatif particulier entre des
catégories particuliéres, mais aussi a d’autres catégories de
biens. Par exemple, le savoir dont le statut a évolué. Les
apprentissages tendent a devenir de moins en moins un cri-
tere de sélection des élites mais a orienter vers les condi-
tions d'une vie bonne. Des questions comme celles de
I'égalité des conditions d’enseignement, de la correspon-
dance des contenus a ce dont chacun aura besoin au cours
de sa vie, de l'acquisition de compétences minimales font
aujourd’hui leur apparition dans le champ de la justice
éducative.

- La mesure de 1'équité des systemes éducatifs

Trés récemment, une enquéte soutenue par la
Commission européenne a été menée par le Groupe euro-
péen de recherche sur l'équité des systéme éducatifs
(2003)". L'enquéte interroge 1'équité des systemes a 1’aide

6. Bloom montre 1'efficacité du systeme de préceptorat. De maniere plus générale,
la pédagogie de la maitrise insiste sur I'importance des facteur temps et guidance
dans les apprentissages. Pour en savoir plus : Crahay 2000.

7. Le rapport d’enquéte est consultable a I’adresse suivante :

http:/ /europa.eu.int/comm/education/programmes/socrates/observation/eq
uality_fr.pdf
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de vingt-neuf indicateurs en utilisant autant des données
existantes (en grande partie les données issues de PISA?)
que des données nouvelles. Il est intéressant de noter les
motivations avancées par les auteurs. Elles relevent du
politique : I’émergence rapide et massive des questions
éducatives dans l’espace public rend nécessaire des
enquétes et des études sur le probléeme de 1'équité de ces
systéemes. L'opportunité d’une telle enquéte est égale-
ment justifiée par la question de 'efficacité : le sentiment
d’étre traité avec justice aurait une influence positive
autant sur le fonctionnement des établissements que sur
les performances des éleves’. Enfin, il y a une ambition
théorique de dépasser le questionnement sur 1'Ecole en
terme exclusif d’égalité et d’introduire la question de
I’équité, d’interroger la justice des inégalités. Certaines
inégalités sont tolérées parce qu’elles ne sont pas jugées
assez injustes pour étre intolérables. En d’autres termes,
les inégalités sont justifiées par certains arguments
qu’une théorie de la justice doit discuter, si nous voulons
les réduire. Suivant principalement la théorie de John
Rawls", certaines inégalités générées par les systemes
éducatifs sont d’autant plus injustes que leurs consé-
quences sur la vie future des éleves sont importantes,

8. L'enquéte PISA (Programme for International Student Assessment), réalisée au
printemps 2000 dans tous les pays de I'OCDE, ainsi qu'au Brésil, en Russie, au
Liechtenstein et en Lettonie avait pour but de comparer les capacités d’éleves de
15 ans (fin de scolarité obligatoire) dans les domaines de la lecture, des mathé-
matiques et des sciences.

9. On peut se demander ici si les bonnes performances scolaires ne poussent pas
a avoir le sentiment d’étre traité avec justice et inversement ? En d’autres termes,
le sens de la fleche n’est pas évident a déterminer dans la relation postulée entre
justice-efficacité.

10. De nombreux autres penseurs ayant travaillés sur la justice sont utilisés par les
auteurs dans la construction des indicateurs (Walzer, Sen, etc.).
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qu’elles sont attribuées au fonctionnement du systeme
éducatif plutét qu’au contexte social et culturel, qu’elles
se réalisent au détriment des défavorisés et qu’elles affec-
tent fortement le jugement que les citoyens ou usagers
portent sur la justice du systéeme éducatif (confiance dans
Iinstitution). Ce sont ces types d’inégalités que les
auteurs de I’enquéte ont retenues pour juger de 1'équité
des quinze systémes éducatifs analysés.

2. Justice et expérience scolaire

- ...]le sentiment et le jugement des éléves

Une des originalités principales de 'enquéte sur 1'équité
des systéemes éducatifs européens est d’accorder une place
importante aux jugements des acteurs scolaires a propos de
I'expérience scolaire. Conformément au principe d’équi-
libre réfléchi (« reflexive equilibrum ») de Rawls, les auteurs
ont confronté la mesure des inégalités des systémes aux
sentiments de justice des acteurs. Cette prise en compte du
jugement des acteurs est une reconnaissance de l'incom-
plétude de toute théorie en sciences sociales et de la néces-
sité de confronter tout point de vue théorique au sens com-
mun. C’est également I'occasion d’analyser les criteres sur
lesquels se fondent les acteurs scolaires pour juger de la
justice du systeme.

Nous nous intéressons a 'opinion générale des éleves sur
la justice, a leurs critéres de justice et au sentiment d’étre
traité avec justice". La grande majorité des éléves interro-

11. Cf. p. 46-49 ; 60-61 du rapport de I'enquéte I'équité des systemes éducatifs euro-
péens (2003).
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gés'” adopte un principe méritocratique pour juger de la vie
aprés I'Ecole. La réussite est pour eux fonction des efforts
fournis a 1’Ecole et au travail ainsi que des talents. Ils sont
une minorité a penser que la chance ou le milieu social
aient une influence. Quant a la réussite scolaire, une diffé-
rence se fait sentir entre filles et garcons. Pour les pre-
mieres, c’est le travail et l'effort qui paient ; pour les
seconds, ce sont, au contraire, la chance et le talent naturel
qui ont plus a faire avec I'obtention de bonnes notes”. Sur
la question de ce que devrait étre un systeme scolaire juste,
les éleves considérent que la méme attention devrait étre
accordée a chacun en classe et récusent 1'idée d’une atten-
tion plus soutenue pour les éleves les plus capables. Parmi
les éleves les plus faibles, le principe d'une attention accrue
pour ceux qui ont le plus de difficultés remporte de nom-
breux suffrages. L'égalité des chances est ainsi un principe
auquel adhere également une majorité des éléves. Il est
intéressant de noter que les criteres de justice ne difféerent
pas sur ces questions entre les profils du primaire et du
secondaire. Le dernier indicateur concerne l’expérience
scolaire, ce que les éléves vivent le plus directement, ce qui
les touchent le plus. Plus des deux tiers des éleves interro-
gés estiment étre traités individuellement avec justice par
leur enseignant ; mais a l’affirmation « les professeurs res-
pectent tous les éleves », ils ne sont plus que la moitié a étre
d’accord et la majorité exprime leur désaccord avec l'affir-
mation « les professeurs ne marquent pas de préférence
entre les éléves ». Un sentiment d’injustice se fait donc jour

12. La partie de I'enquéte sur le sentiment de justice a concerné la Belgique, la
France, 'Espagne, I'Italie et I'’Angleterre. Le questionnaire s’adressait a des éleves
de 8 année. Dans chaque pays, 40 écoles ont été sélectionnées et 2 classes par
école ont été interrogées.

13. Pourquoi les gargons ne reproduisent pas ces criteres pour la vie apres 'école ?
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lorsqu’il s’agit du traitement des moins bons éleves par les
enseignants. Les éleves interrogés' considerent que les
enseignants ne traitent pas I'ensemble des éléves sur un
pied d’égalité ; c’est notamment dans le domaine des sanc-
tions et des récompenses que les inégalités de traitement
entre bons et mauvais éleves sont dénoncées.

- D’autres enquétes sur le sentiment et le jugement des
éleves

L'enquéte européenne sur 1'équité n’est pas la premiere a
s’intéresser au sentiment de justice des éleves. Ce type d’en-
quéte encore trop rare, a été initié en France du moins, par
un sociologue de 1'Ecole, Francois Dubet (1999)". Deux
théemes marquent fortement pour Dubet le discours des
éleves sur la justice de l'expérience scolaire : 'importance
accordée au principe du respect et la récurrence du theme
du mépris dans leurs propos. La pire des injustices, c’est le
jugement sur la performance utilisé comme jugement sur la
personne ; par exemple, les petits mots blessants a 1’occa-
sion de la remise des copies, la copie « surnotée » ou, au
contraire, sacquée, assimilée a une vengeance. Ce qui est
tres violemment ressenti et jugé dans ces exemples, c’est
bien stir ’attaque contre la dignité de la personne. Mais les
éleves dénoncent aussi la confusion des registres que les
enseignants pratiquent. Nous retrouvons la critique formu-

14. C’est I'opinion de tous les éleves d’apres I'absence d’indication contraire dans
le rapport.

15. Les résultats exposés sont tirés d'une enquéte menée a la fin des années 1990.
Elle a été menée en France aupres de collégiens et lycéens. Dans le primaire, les
enquétes sont beaucoup plus rares ; ce qui ne signifie aucunement que la question
de la justice soit absente de l'ordre primaire. Les travaux de Piaget, puis de
Lawrence Kohlberg ont insisté sur 1’effet 4ge dans la conception du juste.
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lée par les éléves interrogés dans I'enquéte sur 1'équité : les
enseignants affichent des préférences dans le traitement des
éleves, dans la maniere de sanctionner et de récompenser.

Nous avangons que les éleves considérent 1’évaluation et le
comportement pour reprendre une expression de Michaél
Walzer (1983), comme des spheres de justice autonomes ; ils
attendent que des critéres extérieurs a la sphere concernée
ne viennent pas parasiter le principe de justice propre a
chaque sphere. Autrement dit, aucune considération de
type relationnel, de cohésion de groupe ou, pire, de ven-
geance personnelle n’est admise dans la sphere évaluative
sous peine d’injustice. Ajoutons que la question de 1'injus-
tice relevant de la confusion de registre est doublée dans le
cas de la copie sacquée par une injustice « politique » : Iab-
sence de voie de recours contre la décision professorale. Les
éleves sont nombreux a dénoncer le fait que la seule per-
sonne a laquelle ils peuvent se plaindre est celle a qui ils
reprochent I'injustice. Nous reprenons ce point plus loin.

Les textes réglementant 1’action de 'enseignant existent,
mais ils ne sont pas toujours appliqués dans la pratique.
Les enseignants outrepassent parfois le pouvoir qu'il leur
est conféré, ce qui peut les amener a tomber dans l’arbi-
traire. Les éleves recoivent naturellement tres mal ces actes
et/ou paroles du Prince. Deux enquétes menées en France
appuient ce constat. Le sociologue frangais Pierre Merle
(2002) montre que I’humiliation des éleves est pratiquée de
maniére consciente ou non par certains enseignants ; elle
est utilisée comme instrument non-réglementaire de pacifi-
cation de la classe. Ces pratiques, qui recouvrent aussi bien
le rabaissement scolaire lié au statut d’éleve que l'injure
liée a la personne, visent en général un éléve sans qu'une
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faute scolaire ait été clairement identifiée. Une enquéte sur
la punition scolaire menée par un autre sociologue frangais
Eric Debarbieux (1999) révele que plus de deux tiers des
sanctions édictées par les enseignants (par exemple, pen-
sum, exposition infamante ou exclusion de 1’éleve de la
classe seul) sont proscrites par les textes officiels.

Autre point de focalisation des injustices scolaires, le pro-
bleme de la réciprocité. Un jugement est estimé juste quand
I'enseignant, les adultes en général, s’y soumettent au
méme titre que les éleves : le maitre doit s'imposer les
régles qu’ils imposent aux éléves, il doit étre respectable,
s’il veut étre respecté. Il doit étre ponctuel, courtois et juste,
comme les éleves doivent I'étre. L'enquéte de Dubet (1999)
souligne également le fait que les éleves ont beaucoup de
peine a comprendre et a admettre de telles inégalités de
traitement. La présence massive et réguliére de cette ques-
tion dans le discours des éleves demande a étre interrogée ;
nous analysons un peu plus la notion de réciprocité en
regard de la référence au droit plus loin.

Enfin, un dernier aspect important du jugement de justice
toujours relevé par Dubet (1999) porte sur la difficulté dans
la montée en généralité des critiques. Il est tres rare de ren-
contrer un discours d’éleve dans lequel est évoquée la pos-
sibilité d’une autre Ecole. Il y a une absence de critique de
nature sociale de 1'Ecole ou plus largement du systéme,
dans les discours des collégiens interrogés. A aucun
moment, les éleves ne relevent, par exemple, des diffé-
rences de traitement telles que « les enseignants choisissent
I'égalité pour ce qui les concerne (carrieres a 1’ancienneté)
et optent pour le mérite pour juger les éléves ». Méme si les
enquétes sont encore rares et, donc, une certaine prudence
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est de mise, les éleves interrogés ont beaucoup de peine a
penser leur situation autrement que dans la centration sur
la relation maitre/éleve a I'intérieur de la classe de cours.

3. Justice et éducation a la citoyenneté

Le déplacement de l'interrogation sur la justice des sys-
temes scolaires vers les essais de saisie du sentiment de jus-
tice des acteurs poussent la réflexion vers 1’éducation au
sens large du terme, et plus particulierement vers I'éduca-
tion a la citoyenneté. Quels savoirs, quels apprentissages et
quelles compétences une interrogation sur la justice a 1’E-
cole propose-t-elle ? Nous avancons deux pistes complé-
mentaires, porteuses d’éléments de réponse a ces questions :
la référence au droit et a la philosophie politique aussi bien
dans les discours que dans les pratiques scolaires, et un dis-
positif de participation des éleves a la vie scolaire comme
support d’apprentissage au droit et a la justice.

- Pour une éducation au droit et aux principes...

La question de la justice est indissociable de celle des
droits, du droit et des valeurs. L'aune a laquelle nous
jugeons de la justice de nos actions est le systéme de
valeurs auquel nous croyons et les regles dans lesquelles
celles-ci s’incarnent. Le philosophe américain Ronald
Dworkin (1985) développe une conception interprétative
du droit selon laquelle celui-ci est avant tout une affaire
de principes (« a matter of principle ») : le travail du juge et
du juriste consiste a arbitrer des principes moraux entrant
en concurrence et non a vérifier la conformité de la déci-
sion avec le corpus de regles en vigueur. C’est a partir de
cette conception axiologique du droit que Frangois Robert
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(1999) construit sa réflexion et développe l'idée de trans-
poser dans le milieu scolaire aussi bien certaines pra-
tiques judiciaires que des objets de droit. Sa these est
qu’'une éducation au droit ne doit pas s’attarder a ’aspect
formel du droit, mais situer son action pédagogique au
niveau des principes. Inspirant les pratiques scolaires et
mis au programme comme contenu d’apprentissage, 1'en-
seignement du droit a partir de principes situe les appren-
tissages sur le plan des valeurs et répond a une demande
sociale, de sens, d’explication, adressée a 1"’Ecole par de
multiples acteurs ; il s’agit essentiellement d’identifier les
valeurs derriere les régles et les discours, comprendre
celles de la société et du droit, raisonner a partir de celles-
ci, comprendre les positions adverses, confronter sa posi-
tion avec les autres, décider a la lumiere d’enjeux
moraux... Issue d’une ancienne tradition formalisée par le
juriste autrichien Kelsen (1986) qui marque encore forte-
ment les systemes juridiques continentaux'®, 'idée que le
droit est exclusivement un ensemble d’objets aux formes
rigoureuses prévaut chez les acteurs des systemes éduca-
tifs. Certes, le respect des formes et des procédures est le
gage d'une certaine légalité des actes et constitue un
garde-fou contre le reglement par trop expéditif des
conflits par la violence. Cependant, les enjeux moraux et
les questions de justice ne sont pas explicités dans les
formes ou par le simple énoncé des regles.

Apprendre la loi, ce n’est pas encore apprendre la justice.
Dans cette mesure, 1'équité et la justice n’émanent pas

16. Par opposition au systéeme anglo-saxon de la common law dans lequel le prin-
cipe de la régle du précédent réegne et oti, partant, la jurisprudence et non un
ensemble hiérarchisé de normes joue un rdle primordial.
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nécessairement d’un nouveau reglement, de la relance
des institutions, ou encore de la révision des procédures.
La constitution soviétique de 1936 est, par exemple, une
construction parfaite sur le plan formel, mais les prin-
cipes déclarés n’ont jamais été appliqués par le régime
stalinien. Les exemples scolaires étudiés par Robert (1999)
montrent que le respect le plus scrupuleux des procé-
dures électives « démocratiques » ne parvient pas a
rendre crédible I'institution aux yeux des enfants et qu'un
formalisme excessif s’exerce souvent au détriment du
sens de ces procédures. Les reconstitutions d’élections de
délégués de classe ou rien ne manque : bureau de vote
constitué d’éleves, émargement des listes, urne transpa-
rente, ne font en rien comprendre le sens de la délégation
politique aux éleves ; elles leur donnent l'illusion que
I’établissement scolaire est une démocratie politique, ce
que I'Ecole n’est pas. L'Ecole publique est une institution,
c’est-a-dire qu’elle n’a de raison d’étre qu’insérée dans un
espace social ; elle n‘est pas maitresse de son destin
comme l’est une société politique. De plus, 1'égalité des
droits n’est pas une réalité scolaire ; les adultes ont été
mis par la société dans une position d’éduquer les
enfants, ce qui leur confeére un statut supérieur dans 1'éta-
blissement. Cette différence de statut répond en partie a
la demande de réciprocité adressée par les éléves sur la
justice de l'expérience scolaire (cf. plus haut) ; elle
implique cependant qu’une inégalité partielle des droits,
les droits spécifiquement liés a la tache éducative. Les
droits fondamentaux des personnes, les droits de
I’homme ne peuvent pas subir d’atteinte au nom de la
mission éducative de 1’Ecole.
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- ... des droits de ’homme et de la tradition démocra-
tique"”

Pour autant, la référence politique n’est pas a bannir du
champ éducatif et de I'espace scolaire. Faire de I'établisse-
ment scolaire une métaphore de I'organisation politique est
une erreur pour les raisons évoquées plus haut. Cela n’em-
péche en rien d’organiser I'Ecole et ses diverses instances
de décision selon les principes politiques qui constituent le
socle commun des régimes démocratiques sur la planete.
La séparation des pouvoirs est un de ces principes que 1'E-
cole devrait s'ingénier a respecter un peu plus. L'injustice
dénoncée par les éleves sur 1’absence d’instance de recours
indépendante contre les décisions de 1’enseignant participe
bien des injustices de type politique. Le principe de l'inter-
position du tiers non-impliqué dans les conflits est un prin-
cipe essentiel des droits de I’homme (pour le philosophe
Paul Ricoeur, il définit méme le droit mieux que les regles),
mais tant qu’il ne trouve pas d’expression dans une orga-
nisation politique, il reste lettre morte. Il doit exister un
pouvoir judiciaire indépendant du pouvoir exécutif pour
que le principe du tiers trouve son expression. Les raisons
qui font que I'Ecole n’est pas une démocratie ne sont pas de
nature a invalider I'introduction de ce principe dans 1’orga-
nisation scolaire. Il s’agit d'une demande de justice qui
vient des éleves ; méme si elle n’est pas une démocratie, I'E-
cole a intérét a ne pas étre trop éloignée dans ces pratiques
de ce qui fait référence pour les régimes démocratiques, a

17. Nous faisons remonter cette tradition aux écrits des penseurs politiques du
XVIII siecle (Hobbes, Montesquieu, Rousseau, Locke, etc..) ; elle se perpétue
aujourd’hui notamment dans les débats autour de la question de la justice, initiés
par les philosophes politiques anglo-saxons.
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savoir les droits de ’'homme et I’organisation politique qui
permet leur actualisation. Nous revenons plus loin sur une
autre illustration du principe de la séparation des pouvoirs
en abordant la question du réglement.

L'insistance sur les droits de 'homme comme référence
dans la vie de I'établissement scolaire renvoie a une ques-
tion de justice dans la régulation des relations entre les
individus. A cet égard, nombre de questionnements ne
devraient jamais étre absents de 1'espace : a-t-on réellement
et suffisamment fait place a la contradiction des débats
dans le réglement de ce conflit ? L'absence de réciprocité
des droits et obligations entre éleves et adultes est-elle jus-
tifiée par un intérét supérieur lié a la mission de 1'Ecole' ?
Les droits fondamentaux (intégrité, vie privée, liberté
d’opinion, etc.) de la personne sont-ils respectés ? Etc...

- Un dispositif, les conseils ; des objets, les conflits et les
réglements

Le conseil de classe et d’Fcole® sont des dispositifs de partici-
pation des éleves a la vie scolaire. Les pratiques de conseil
se sont développées dans les Ecoles depuis une quinzaine
d’années et sont, par exemple, bien implantées dans 1'Ecole

18. La question de la réciprocité entre éleves et adultes est complexe. Au-dela de
I'inégalité des droits liée a la différence de statuts (cf. plus haut), les demandes
des éleves portent sur des obligations comme la ponctualité ou l'interdiction de
fumer. La notion de réciprocité n’est pas une notion de droit proprement dite.

19. Le conseil de classe et le conseil d’école ont le méme principe de fonctionnement,
si ce n'est que le premier concerne la régulation de la classe et réunit tous les
éleves, et que le deuxiéme traite de problemes au niveau de 1’établissement et
réunit des délégués de classe. Nous ne distinguerons pas les deux dans le cadre
de cet article, méme si les problemes posés par chacun ne sont pas identiques.
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genevoise ; elles le sont également a des degrés divers dans
I'espace francophone, en France, au Québec et en Belgique.
La pratique du conseil s’inspire de la pédagogie Freinet®
d’une part, et, de l'autre, de la pédagogie institutionnelle.
Les conseils ou assemblées d’éleves sont des moments
réservés a la parole de ces derniers ; les échanges sont orga-
nisés autour d"un certain nombre de régles (interdiction de
couper la parole, obligation de la demander, respecter
l'autre (pas de moquerie, pas d’injure). Les pratiques telles
qu’elles se sont développées, du moins a Genéve, mettent
I'accent sur les aspects psycho-affectifs liés au pouvoir de la
parole. Une réflexion sur le pouvoir de décision a accorder
aux conseils est encore a mener ; accorder des champs de
compétences pour lesquels le conseil a un réel pouvoir de
décision n’est effectivement pas la méme chose que de lais-
ser les éleves s’exprimer sur un sujet. La décision exige de
faire le deuil de certaines choses et d’arbitrer entre des prin-
cipes : la référence au droit, seul domaine organisé devant
aboutir a une décision devient ici pertinente. Les objets
soumis au conseil sont aussi a réfléchir : le principe de la
sortie scolaire est en général unanimement accepté par les
éleves, il ne reste plus qu’a discuter du mode de déplace-
ment et de I'organisation des activités. Malgré le ras-le-bol
des enseignants a propos des petits conflits entre éleves qui
reviennent sans cesse dans les discussions de conseil®, ces

20. Apres la Premiere guerre mondiale, Célestin Freinet a tenté de faire fonction-
ner la classe a 'image d’une coopérative de travailleurs. Il met en place dans son
Ecole des techniques et dispositifs participatifs coopératifs (journal, correspon-
dance interscolaire, imprimerie, enquétes, expression libre) visant a favoriser 1’au-
tonomie et la responsabilité des éleves.

21. La pédagogie institutionnelle reprend largement les idées de la psychanalyse
pour les appliquer en classe. Il s’agit tres rapidement dit d’utiliser symboles et
parole pour institutionnaliser le milieu classe.

22. Le principe de la libre interpellation régit le conseil.

Juillet 2004 85



Philippe Haeberli et Frangois Audigier

derniers constituent une matiére premiere intéressante.
Dans la confrontation, les grands principes de justice per-
dent leur air d’évidence. L'énoncé d'un principe seul et a
un niveau élevé de généralité ne donne lieu en général qu’a
I'approbation générale : il est difficile de ne pas étre d’ac-
cord avec l'affirmation qu’il faut respecter autrui ;
confronté a un autre principe et en situation « réelle »*, le
débat prend une autre dimension. Par exemple, faut-il res-
pecter celui qui par son comportement empéche tout
apprentissage dans la classe ? Que décider a son égard ?
Méme question sur un sujet plus sensible et délicat : quel
respect accorder a un éleve qui a un comportement et des
propos racistes ? On se trouve 1a a la limite de ce qui releve
du scolaire et de ce qui releve du pénal*.

Autre intérét de s’attarder sur les conflits : donner la possi-
bilité aux éleves de contester la parole de I’adulte. La diffé-
rence de statuts entre adultes et éleves ne doit pas entrainer
I'impossibilité pour les éleves de remettre en questions les
actes ou les jugements des adultes. L'Ecole ne prévoit pas
d’espace pour ce genre de conflits... Entendons-nous bien :
il ne s’agit évidemment pas de transformer 1'Ecole en
immense tribunal, en un lieu « du proces incessant ». Une
« juridicisation permanente » de l'espace scolaire serait
aussi absurde que celle de la société. S’il y avantage a trai-
ter de certains conflits en conseil, c’est dans le seul but
d’amener les éléves a réfléchir sur 1’expérience scolaire et a
les aider a construire les concepts nécessaires a la réflexion

23. C’est-a-dire a laquelle les éleves sont confrontés dans 1’espace scolaire.
24. La législation de plusieurs Etats condamne l'incitation a la haine raciale. Le
racisme n’est pas seulement une opinion, mais aussi un délit.
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dans le domaine socio-moral. Le reglement de conflits en
conseil a aussi l'avantage de placer sa résolution sous le
contrdle collectif. Le dispositif privilégié aujourd’hui de la
médiation scolaire, pose le probleme du modéle de société
que l'on désire proposer aux éleves. En effet, ’absence de
controle collectif par la loi et la possibilité de solution
inéquitable met la médiation en porte-a-faux avec l'exi-
gence de justice. Dans le cadre d"une relation contractuelle
bilatérale, le plus faible se trouvera toujours plus facile-
ment en position d’accepter les conditions du plus fort.
Spécialiste du droit du travail, Alain Supiot (2001) met le
doigt sur le risque de dérive liée a 1'idéologie selon laquelle
la forme la plus achevée du lien social serait le lien contrac-
tuel : « au coeur du contractualisme, se trouve le fantasme
d’un monde o1 chaque étre humain ne serait pas soumis a
d’autres limites dans ses relations avec autrui que celles
qu’il se fixe librement a lui-méme. D’ou le rejet de toute
limite imposée par l'extérieur »*.

Les reglements constituent un deuxieme objet de travail
pratiqué en conseil car ils participent a 1’apprentissage de
savoirs et de savoir-faire autour de la référence au droit et
de la justice. Certains enseignants et établissements font
édicter des réglements de vie de classe ou d’Ecole en
conseil par les éléves. La fabrication du reglement dans le
cadre d"un conseil est un acte contractuel ; ce sont les parties
en présence (les éléves et I’enseignant) qui se mettent d’ac-
cord sur un certain nombre de regles a suivre. Mais cela ne
dédouane pas ceux-ci du respect des régles de droit en
vigueur ; autrement dit, tout n’est pas négociable, certains

25. Supiot (1995), p.155.
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objets échappent a la décision des éleves. Les dispositions
pénales sur la prescription d’atteindre a l'intégrité phy-
sique d"une personne comme moyen de régler les conflits
en sont un exemple ; les horaires scolaires réglés par la loi
en sont un autre. La question de la sanction intéresse la
référence politique. Il est en général prévu des sanctions en
cas de manquements au reglement ; il est tres rarement dis-
cuté de I'application des sanctions. Laisser planer la confu-
sion entre les trois pouvoirs — législatifs, exécutifs et judi-
ciaires — n’est pas donner aux éleves une idée tres juste de
la démocratie...

En guise de conclusion...

Le théme de la justice n’est pas réservé au domaine des
grandes enquétes internationales. Il représente une source
d’apprentissages et de construction de savoirs et savoir-
faire autour du droit et des valeurs, contenus essentiels
d’une éducation a la citoyenneté. A cet égard, I'expérience
scolaire constitue un support privilégié. Les interactions
dans l'espace scolaire et le temps passé aussi bien dans la
classe qu’en dehors de celle-ci, sont des moments de
construction de conceptions de la loi et de la justice. Il y a
donc lieu de privilégier dans 1’organisation de "espace sco-
laire les références aux principes du droit, des droits de
I’'homme ainsi que les principes démocratiques. Ces réfé-
rences sont également a exploiter dans le cadre de disposi-
tifs organisés en vue de produire des apprentissages,
comme le sont, par exemple, les conseils de classe et d’Ecole.
Enfin, last but not least, la justice est une question a laquelle
les éleves sont tres sensibles et sur laquelle ils ont beaucoup
de choses a dire...
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