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INTRODUCTION

Genevieve GIUDICELLI-DELAGE

La recherche ici entreprise se situe, une nouvelle fois, au croisement du
droit pénal et des droits de I’homme, dans un jeu successif et complexe de
miroirs.

Celui de I’objectif de protection de la vie et du droit a la vie (ou 1’on
passe du registre du droit objectif — et du législateur — & celui du droit
subjectif — et du juge).

Celui du droit de punir (qui autorise, dans les limites légales, I’Etat a
réprimer les actes qui portent atteinte a son ordre public, et, le cas échéant, a
utiliser la peine de mort) et du devoir de punir (qui impose, au nom du
devoir d’exécution de normes et décisions internationales, a 1’Etat
d’incriminer, enquéter, poursuivre, juger, condamner, exécuter la sanction).

Celui enfin du droit pénal et des droits de [’homme, qui révéle, en deux
questions, 1’ambivalence de leurs rapports : Mobiliser le droit pénal pour
protéger les droits de I’homme ? Mobiliser les droits de 1’homme pour
limiter et encadrer le droit de punir de 1’Etat ou au contraire pour lui imposer
un devoir de punir ?

Limiter et encadrer le droit de punir de I’Etat est la vocation fonciére
des droits de I’homme (qui justifie, notamment, le mouvement — que ’on
espere irrésistible et irréversible — vers 1’abolition universelle de la peine
capitale, ou encore que ’arbitraire de 1’Etat s’entende aussi des actes de ses
agents). Mais les autres interrogations s’enracinent dans un renversement de
perspective, car I’une et I’autre renvoient cette fois au seul devoir de punir,
ouvrant la réflexion sur I’instrumentalisation soit du droit pénal (au service
des droits de I’homme) soit des droits de I’homme (au service de la
répression).

Le constat est clair que celui de I’inflorescence de ce devoir de punir
qui prend principalement figure dans des obligations positives de protection.
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Une inflorescence qui se produit depuis que les cours supranationales se
sont emparées de ces obligations — avec un bien plus grand succés que les
cours constitutionnelles (si ces obligations ont une origine premicre interne,
elles furent si décriées qu’elles ne purent s’implanter) auprés des juges
nationaux, parfois préts a se saisir de ce moyen de contestation des
politiques criminelles étatiques. Ces obligations sont fondées, d’une part sur
la doctrine du caractére vivant et évolutif des instruments de protection des
droits de ’homme qui non seulement autorise mais plus encore implique
que les juges, par I’interprétation qu’ils donnent de ces instruments,
soumettent les Etats a des obligations auxquelles ils n’avaient pas consenti
lors de leur adhésion (une doctrine qui ainsi permet de passer outre a
’absence d’affirmation expresse d’obligations positives des Etats dans la
lettre des instruments), d’autre part sur I’exigence d’une garantie non
illusoire, ce qui suppose que les droits soient effectifs. Or, une pleine
effectivité ne pourrait étre atteinte par les seules obligations négatives, ce
qui impliquerait que soient mises a la charge des Etats des obligations
positives de protection des droits de I’homme. De ’effectivité — des droits —
a D’efficacité — du droit pénal — le pas est facile a franchir, emportant, qu’a
rebours du principe classique d’ultima ratio, ce ne serait pas le recours au
droit pénal qui nécessiterait justification mais bien 1’absence de recours au
droit pénal qui serait inadmissible (puisque constituant une violation des
droits de I’homme par le refus que D’efficacité du droit pénal assure
I’effectivité des droits garantis).

Il est vrai que, s’agissant du droit a la vie, la rhétorique de I’effectivité
de sa protection se fortifie d’une autre, celle de la Iutte contre I’impunité, et
il peut se concevoir que, face aux atteintes massives a 1’égard de ce droit —
« le premier » ? car la jouissance de tout autre droit est tributaire de la vie
(mais non du droit a la vie...) — la tentation soit grande de vouloir imposer
aux FEtats défaillants ou rétifs dans la protection de droits de 1’homme
internationalement reconnus des obligations de faire, non seulement par
respect de la hiérarchie des normes (c’est-a-dire pour faire prévaloir sur les
lois internes les normes supranationales), mais encore par désir d’une
«justice » que les regles et pratiques internes n’offriraient pas (qu’elles
accordent des faveurs ou I’'impunité aux puissants, qu’elles ne protégent pas
suffisamment les victimes).

Il y a, en effet, a ces obligations, deux versants. Le premier est
l"obligation au droit pénal, c’est-a-dire [’'obligation faite au législateur
interne de punir ou de punir plus (autrement dit 1’interdiction faite de ne pas
punir, de cesser de punir, de punir moins). Le second est le droit a la peine,
c’est-a-dire la reconnaissance au profit de !’individu du droit & ce que les
comportements qui portent atteinte a ses droits soient incriminés, a ce qu’il
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puisse accéder au juge pour voir juger et condamner les auteurs de ces
atteintes a la hauteur du mal par lui subi.

Le premier versant ouvre ainsi la perspective coté pouvoirs. Elle est
celle du titre a poser des obligations, et donc celle de la 1égitimité a le faire
du normateur supranational parfois, mais principalement des juges
internationaux, régionaux, et par relais, internes. Elle éclaire ce faisant
I’érosion du politique, soumis a une juridicisation de ses choix qui, loin de
seulement sanctionner un arbitraire d’Etat — raisonner la raison d’Etat est la
vocation premiére des droits de I’homme et le role attendu des juges —, en
arrive, dans des cas extrémes, jusqu’a dénier toute souveraineté au peuple
lui-méme (si I’interdiction des autoamnisties releve d’un salutaire contrdle
de la raison du plus fort, peut-il en aller de méme des amnisties référendaires
voulues par nombre de ceux ayant souffert de cette raison ?), au nom d’une
certaine conception de la justice — qui frise la version kantienne de la justice
absolue — et de la prééminence de la protection de droits individuels au
détriment le cas échéant de la paix sociale (qui est I’horizon ultime du droit,
mais il est vrai pas celui des droits).

Le second versant ouvre justement la perspective coté droits. Elle est
celle de [’exercice et des limites de cet exercice, ou encore des bornes du
champ de la protection pénale des droits de I’homme. Elle éclaire, quant a
elle, le risque que ce champ soit pourtant sans limites et, plus précisément,
que le droit a la vie ne soit pas une borne aux obligations positives. D’abord,
parce que, en deca de ce droit, 1égion sont les droits subjectifs, et que la
capacité de pullulement des droits a, loin de permettre une circonscription,
pourrait conduire a la prolifération des obligations de pénaliser. Ensuite,
parce que ce droit lui-méme (outre le caractére variable de la nature,
intentionnelle, non intentionnelle, des atteintes a la vie) receéle une
propension a se subdiviser en diverses sous-especes : droit & une vie bonne,
droit & une vie décente, droit & une vie saine, etc. Se pose alors la question
de savoir — des lors que paraitrait juste et utile le recours par les juges (le
pouvoir du normateur supranational reléve d’un autre registre) a des
obligations positives — si ce n’est pas au-dela du droit a la vie que devrait se
trouver la borne, dans le droit a 1’égale dignité, droit absolu, seul 8 méme de
faire échec a la prolifération des obligations positives (parce que la dignité
est une), et de récuser toute validité de la peine de mort (parce que 1’égale
dignité ne peut jamais étre mise en balance, a la différence de la vie et du
droit a la vie qui peuvent I’étre avec la légitime défense individuelle ou
sociale). Le constat d’ailleurs pourrait étre fait que les atteintes majeures,
massives, au droit a la vie sont aussi et d’abord des atteintes a 1’égale
dignité, et que c’est dans ces hypotheses que, le plus souvent, ont été, en
pratique, imposées par les juges des obligations positives de protection, ce
qui serait une maniére de relativiser 1’incidence d’un appel a la pénalisation,
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voire a la surpénalisation, que comporte, consubstantiellement, le
renversement de perspective qui fait de I’Etat un débiteur et de la victime sa
créanciére, et de mettre un frein a 1’expansion d’une vision du droit pénal au
seul service de la sécurité et d’exigences victimaires.

La protection internationale du droit a la vie est ainsi une ligne de créte
d’ou peuvent s’observer les rapports complexes qui lient droit pénal et droits
de I’homme. Apparaissent les glissements et leurs effets lorsque 1’on passe
d’un objectif collectif a la charge du législateur a un droit fondamental du
sujet entre les mains du juge, de 1’obligation de supprimer une norme qui
porte atteinte a la vie a 1’obligation de créer des normes qui protégent le
droit a la vie, de la lutte contre ’arbitraire de I’Etat (y compris de ses agents)
a l’assurance de D’effectivité de droits individuels, de D’international a
I’interne et de I’extraordinaire a 1’ordinaire, d’un rapport Etat/auteur a un
rapport Etat/victime (dans lequel le droit a la peine demande a étre satisfait
au détriment de tout autre intérét, fiit-il la paix — sociale).

Apparaissent encore le mythe (i.e. ce qui fait sens et lien sans avoir a étre
démontré) qui est a I’ceuvre, celui de I’efficacité du droit pénal seul a méme de
répondre a un certain idéal de justice et a un principe d’effectivité, comme le
paradoxe qui en découle : qu’a vouloir magnifier I’arme pénale elle n’en soit
dénaturée (par le cantonnement de ses principes fondamentaux, nécessité,
proportionnalité, 1égalité), et qu’a vouloir protéger les droits de I’homme ils
n’en soient affaiblis (ou du moins certains d’entre eux, droit a la stireté,
présomption d’innocence, respect de la vie privée).

Mais apparait aussi — et ce sont la toute la difficulté et tous les enjeux —
qu’il peut y avoir autant d’arbitraire a ne pas punir qu’a punir, et qu’a ne
pas sanctionner le premier lorsqu’il porte sur des atteintes majeures aux
droits de I’homme, le législateur international et les juges manqueraient a
leur devoir primordial (celui d’arréter toute forme d’arbitraire).

Une ligne de créte est un passage escarpé qui impose prudence et
équilibre au marcheur afin qu’il ne dévale pas I’un ou 1’autre des versants.
Ce sont cette prudence et cet équilibre, diversement exprimés tant le sujet
est sensible, qui marquent les études qui suivent.
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