Face a I’héritage des crimes de masse, la justice restauratrice : un changement de
perspectives'

Introduction

Sans doute, la période qui suit la deuxiéme guerre mondiale peut étre considérée comme ’une
des périodes les plus violentes dans I’histoire de I’humanité®. La plupart des conflits
répertoriés au cours de cette période ne sont pas interétatiques mais intra-étatiques, sources de
violations massives des droits de 1’homme. Ces violations des droits de I’homme ont
régulierement résulté de comportements criminels et ont fait I’objet de poursuites devant les
juridictions pénales étatiques.

Plusieurs de ces comportements violant les droits de ’homme sont considérés comme des
crimes de droit international : on pense ici au crime de génocide, au crime contre 1’humanité
ou au crime de guerre. En outre, des mécanismes nouveaux tels que les Commissions de
vérité ont vu le jour pour répondre & ces conflits violents et offrir un forum a leurs victimes®.
L’accent mis sur le développement de mécanismes de résolution des conflits plus orientés sur
les victimes s’inscrit dans la suite logique de I’intérét croissant suscité par les victimes dans
ce type de conflits. Pour certains, cette évolution peut se comprendre comme la consolidation
progressive du modéle démocratique®. En méme temps, la criminologie a connu un virage
paradigmatique identique, faisant une place plus grande & la souffrance des victimes”.

Jusqu’a présent, la criminologie n’a accordé qu’un intérét restreint aux crimes de droit
international, a leur commission, leurs auteurs et leurs victimes. Pour surprenant que cela soit
vu I’énormité des crimes en cause, ceci peut s’expliquer pour deux raisons : d’une part, il y a
la difficulté d’obtenir des informations fiables sur ces crimes, lesquels demandent la mise en
ceuvre de nouveaux instruments de récolte et d’analyse de données, aprés mais aussi pendant
le conflit ; d’autre part, le contexte politique dans le cadre duquel ces crimes sont commis les
ne favorise pas leur étude. L’¢étude de tels crimes, inscrits au cceur de rapports de pouvoir,
peut en effet constituer une menace pour des groupes divers de la société.

Les débats relatifs aux violations les plus sérieuses des droits de ’homme et aux crimes de
droit international commis dans le passé démarrent généralement dans un moment de
transition politique, ¢’est-a-dire dans une période ou une société prend ses distances d’avec un
régime non démocratique. Dans ces moments de transition, les nouvelles élites politiques sont
confrontées a la question fondamentale de savoir comment répondre au lourd tribut du passé.
La littérature juridique et de sciences sociales utilise généralement I’expression « dealing with
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the past» a cet égard®; nous préférons recourir & deux notions que nous utiliserons de
manicre interchangeable. La premicre est celle de «justice transitionnelle », un concept
longtemps défini comme « I’étude des choix opérés et la qualité de la justice rendue quand
des Etats remplacent un régime autoritaire par des institutions étatiques démocratiques »’.
Cette définition a été élargie ces dernieres années pour inclure « ’ensemble des processus et
mécanismes associés aux efforts mis en ceuvre par une société pour régler I’héritage des abus
commis a grande échelle dans le pass¢, dans le but d’assurer I’accountability, de servir la
justice et d’obtenir la réconciliation »°. La seconde est celle de « justice post-conflit », notion
souvent associée a deux significations différentes mais lies : la premicre renvoie a «la
justice rétributive ou restauratrice qui répond aux violences sur I’homme qui se produisent au
cours de conflits internes », alors que la seconde renvoie a 1’idée de « restaurer et de renforcer
les systémes de justice qui ont failli ou sont sortis affaiblis des conflits internes » . Méme si
ces deux notions ne sont pas totalement identiques, et bien qu’elles posent divers probleémes
conceptuels, elles nous semblent les plus adéquates pour saisir les situations et les problémes
soulevés par la commission de crimes de droit international.

Dans cette contribution, notre objet sera d’examiner le passage, pour les crimes de droit
international, d’une approche rétributive, avec un accent privilégié sur la punition de I’auteur,
a une approche restauratrice plus centrée sur les victimes, la communauté et la reconstruction
des relations sociales. Notre position ne consiste pas a refuser toute place a la justice
rétributive dans les situations de post-conflit, mais a considérer les mécanismes de justice
restauratrice comme un complément intéressant, pour répondre a 1’héritage des crimes de
violence. Une telle approche suppose cependant de « changer de regard », comme 1’a souligné
H. Zehr dans son travail sur la justice restauratrice pour les crimes de droit commun'’,

Nous proposons ici une démarche en trois temps. D’abord, nous examinerons 1’approche
dominante en réponse aux crimes de droit international, soit I’approche de justice rétributive
et le processus pénal, en soulignant les forces et les faiblesses de ce modele pénal dans des
situations de justice transitionnelle ou de justice post-conflit (I). Ensuite, nous introduirons
quelques principes de base de la justice restauratrice et nous nous focaliserons sur les
commissions de vérité en tant que premicre expression de cet autre modele de justice sur la
scene des crimes de droit international (II). Enfin, nous essayerons d’évaluer les implications
de ces deux paradigmes pour notre connaissance des crimes de masse dans les situations de
post-conflit (III).

I. L’approche dominante : la justice rétributive
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Le mode le plus classique de réponse aux crimes de droit international est la punition, par un
recours au systeéme de la justice pénale. Cette voie s’inscrit dans la perspective d’une justice
rétributive, ce qui signifie, selon Ashworth, que « la punition est justifiée comme réponse
morale appropriée au crime : ceux qui ont commis les infractions méritent la punition et le
degré de punitivité devrait étre proportionnel au mal commis »''. S’il contient des points forts,
ce modele rétributif présente aussi des faiblesses dans le contexte des crimes de droit
international.

1. Les points forts et les faiblesses de la justice rétributive

Les points forts de poursuites pénales pour les crimes de droit international sont bien
documentés. Selon L. Huyse, deux arguments principaux sont mis en avant'’: le premier
souligne la reconstruction d’un ordre moral, 1’idée générale que « justice est faite », pour
satisfaire le besoin de justice d’une société dans son ensemble ou d’un groupe particulier. Cet
argument moral est relayé par un autre, de nature politique : les poursuites pénales peuvent
aussi renforcer une démocratie fragile en confirmant 1’existence de la « rule of law » et en
fournissant par la-méme un fondement solide sur lequel construire une culture des droits de
I’Homme dans un pays donné. De cette maniére, le jugement pénal permet de rompre avec
I’impunité et d’engager le pays sur la voie de la responsabilisation au sens de rendre compte
de ses actes (accountability)"”.

En outre, une question de légalité¢ est également mise en avant. La juriste américaine D.
Orentlicher argumente ainsi qu’il existe « un devoir de poursuivre dans le droit international
des droits de I’'Homme » en cas de violation sérieuse de ces droits. Elle fonde ses arguments
sur les divers traités des droits de ’Homme contenant des dispositions en ce sens ainsi que sur
la jurisprudence qui en découle'®. En termes juridiques généraux, des poursuites et des
condamnations pénales présentent I’avantage d’établir « une vérité légale ou judiciaire »,
vérité sur des actes et des faits établie au-dela de tout doute, pour les parties impliquées
comme pour les générations futures. Selon la Commission de Vérité et Réconciliation sud-
africaine, cette vérité est cependant « forensique » ou « factuelle » seulement, et surtout
centrée sur des auteurs et des victimes individuelles'”.

Dans un nombre important de cas, les appels au jugement pénal sont le fait des victimes
directes des crimes ou de leurs proches survivants. Ces derniers souhaitent savoir ce qui est
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arrivé aux leurs, tout comme ils souhaitent voir les auteurs rendre des comptes'®. Les méres
de la Plaza de Mayo en Argentine ou les survivants de 1’Holocauste en fournissent un bon
exemple. Parfois, les victimes bénéficient du soutien d’organismes internationaux, comme
Amnesty International, Human Rights Watch ou la Fédération internationale des droits de
I’Homme.

Néanmoins, le recours a la justice pénale n’est pas sans risques ou problémes, comme I’a
souligné L. Huyse'’. Paradoxalement, le recours au pénal peut aussi affaiblir la « rule of law »
dans le nouvel Etat. Ainsi, certains régimes peuvent prendre des libertés avec le principe de
non rétroactivité de la loi pénale lorsqu’ils souhaitent poursuivre des crimes prescrits ou qui
n’étaient pas punissables sous 1’ancien régime. Un autre probléme réside dans I’impartialité et
I’indépendance de la justice, lorsque le systéme judiciaire nouveau reste peuplé de policiers et
de juges appointés sous I’ancien régime et adhérents toujours aux valeurs de celui-ci. Les
exemples de 1’Allemagne aprés la seconde guerre mondiale et de I’Afrique du Sud apres
I’ Apartheid sont intéressants a cet égard'®. A I’inverse, des policiers ou des juges
nouvellement nommés peuvent vouloir marquer une rupture nette avec le passé, se montrer
trés répressifs et oublier le respect des droits de I’accusé. La réalité de la répression apres la
deuxiéme guerre mondiale en Europe illustre clairement les risques possibles associés a une
telle approche'”.

Une autre catégorie de risques est de nature politique. Dans des démocraties fragiles,
poursuivre des infracteurs connus peut susciter de la résistance aupres des élites politiques et
militaires et tenter ces dernicres de reprendre le pouvoir: les exemples du Chili et de
I’ Argentine montrent bien toute la prudence nécessaire dans le processus de transition. Un
autre risque est ici de voir émigrer des é€lites peu nombreuses dans des pays ou le régime
autocratique a concentré le savoir et le pouvoir dans peu de mains.

Un troisieme type de problémes est li¢ a la capacité logistique du systéme de justice pénale
aux prises avec des violences de masse. Dans certains cas, le systéme pénal n’est pas en
mesure d’absorber I’ensemble du contentieux sans risquer I’asphyxie. L’exemple du Rwanda
est ici parlant : 13 ans aprés le génocide, 100.000 personnes étaient toujours détenues en
attente de jugement, ce qui a pouss¢ le gouvernement rwandais a réhabiliter I’ancien mode de
résolution des conflits qu’est la justice Gacaca et a 1’ajuster aux besoins de la justice du
génocide®. I reste aussi que, méme dans des situations moins extrémes, la justice pénale est
forcément sélective, ne pouvant juger tout le monde. La question se pose alors de savoir qui il
faut poursuivre. Les tétes pensantes et les planificateurs du crime ? Ceux qui ont exécutés ou
prété assistance aux crimes ? Et qu’en est-il de ceux qui n’ont pas participé activement mais
qui ont bien été témoins et parfois bénéficiaires des crimes ?

'“I. AMADIUME, A. AN-NA’IM (eds.), The Politics of Memory: truth, healing and social
Jjustice, London, Zed Books, 2000.

L. HUYSE, Young democracies and the choice between amnesty, truth commissions and
prosecution, Brussels, Directorate-General Development Aid, 1998, p. 13-21.

' D. DYZENHAUS, Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal Order, Cape Town, Juta
& Co, 1998.

Y L. HUYSE, S. D’HONDT, Onverwerkt verleden, Leuven, Kritak, 1991.

* PENAL REFORM INTERNATIONAL, Interim report on research on Gacaca
jurisdictions and its preparations (July-December 2001), London, Penal Reform
International, 2002.



Enfin, le proces pénal est par nature centré sur le délinquant et les droits de I’accusé. 11 offre
moins d’attention aux victimes et aux souffrances qui leur sont infligées>'. Ceci, qui est vrai
pour le proces pénal sur la scéne de droit interne, I’est également pour les crimes de masse.
Non pas que les victimes soient totalement négligées, mais elles sont souvent réduites au role
de témoin.

Vu ces diverses difficultés liées au proces pénal, il n’est guere étonnant que dans la pratique
les poursuites pénales aient plutot été de 1’ordre de 1’exception.

2. Le triptyque du procés pénal

Si les Etats sont généralement bien équipés pour poursuivre les auteurs de crimes de droit
commun, il n’en va pas de méme pour les crimes de droit international. La nature politique
des crimes rend les choses plus complexes. Par ailleurs, le nombre trés important de victimes
et parfois d’auteurs constitue également un défi difficile a relever. Aussi, dans plusieurs pays,
les appareils de la justice pénale se montrent réticents a engager les poursuites.

Si, dans le passé, le jugement pénal des crimes de masse est resté limité aux Etats sur le
territoire duquel les crimes ont ét¢ commis, deux changements importants se sont produits a
cet égard au cours des deux dernicres décennies.

Le premier concerne le développement du principe de « compétence universelle », lequel
permet de poursuivre et de juger des crimes internationaux commis a 1’étranger sans lien de
rattachement avec le pays de jugement. Les crimes sont considérés comme tellement graves
qu’ils constituent une atteinte aux droits de ’humanité, raison pour laquelle des pays tiers
mettent leur justice a disposition de la communauté mondiale. Les cas de « pure » compétence
universelle sont restés assez rares : on pense en particulier au systéme espagnol actuel et a la
législation belge avant sa réforme de 2003 La plupart des Etats ont en effet adopté une
forme de compétence universelle limitée, requérant au moins un lien de rattachement avec le
crime pour justifier sa poursuite. Et si certains ont vu dans ce principe le triomphe de
I’éthique™, des événements plus récents en Europe de I’Ouest suggérent que 1’établissement
de ces systemes de compétence universelle n’échappe pas aux contraintes de la realpolitik des
relations internationales.

La seconde évolution concerne le développement de la justice pénale internationale. Relancé
par la création des deux Tribunaux ad-hoc pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) et pour le Rwanda
(TPIR), respectivement en 1993 et 1994, le mouvement a été couronné par la création de la
Cour pénale internationale (CPI) entrée en action en 2002. Si les deux tribunaux ad-hoc
bénéficiaient d’une compétence prioritaire, la CPI s’est vue dotée d’une compétence
complémentaire, censée entrer en action lorsque les Etats parties s’averent « incapables ou
sans volonté réelle » de poursuivre les crimes de droit international commis sur leur
territoire®. La création de la CPI a été suivie par celle de plusieurs tribunaux internationaux
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mixtes, pour la Sierra Leone, le Timor occidental, le Kosovo ou le Cambodge. Ce
développement rapide de la justice pénale internationale a été salu¢ par certains comme le
point de départ d’une nouvelle ére de justice. Pour d’autres, il s’agit surtout d’un exemple de
« mimétisme juridique » par lequel chaque nouvelle instance judiciaire tente de se construire
sur base de I’expérience des institutions antérieures, en dépit de la différence des situations et
du jeu « confus, disparate, inconsistant et erratique » des sanctions appliquées ici et 1a*,
Drumbl souléve ainsi de sérieuses questions sur ce modele de justice pénale internationale, un
modele occidental de conception libérale et 1égaliste qui n’est pas nécessairement le seul
modéle envisageable pour répondre aux crimes de masse®®. En outre, certains soulignent le
risque de voir ces mécanismes de justice travestis par des considérations d’ordre économique
et politique et insistent sur leur incapacité a renouer les liens sociaux brisés par le crime”’.

I1. La justice restauratrice : un autre regard ?

Dans cette deuxiéme partie, nous posons que la voie vers une justice post-conflit requiert des
¢tapes supplémentaires, au-dela de la justice rétributive. En poursuivant et en punissant les
auteurs des crimes de masse, plusieurs aspects du phénomene de victimisation de masse - tels
que ses dimensions sociétale, victimologique et criminologique - sont négligés. Pour atteindre
quelques uns des buts principaux de la justice post-conflit, notamment pour prévenir la
répétition de conflits violents et réparer les dommages causés au cours du conflit, il est
essentiel de considérer un certain nombre de questions, criminologiques par excellence :
quelles sont les causes des violences de masse ? Quelles sont les conditions qui ont rendu ce
conflit violent possible ? Quels sont les motifs sociologiques et psychologiques qui peuvent
expliquer I’implication des citoyens dans la commission de telles atrocités ? Nous défendons
ici qu’une approche de justice restauratrice en période de post-conflit peut apporter une
réponse plus significative a ces questions que la justice rétributive.

Ces derni¢res années, le champ de la justice post-conflit a vu le développement d’un certain
nombre de « meilleures alternatives » aux formes classiques de la justice pénale rétributive.
La création de plus d’une vingtaine de commissions de vérité dans le dernier quart du XXe
siecle, dont celles d’Afrique du Sud, du Guatemala, du Pérou et du Sierra Léone sont les
exemples les plus marquants, en est la preuve vivante. Nous les prenons ici comme point de
départ de nos développements sur les mécanismes de justice restauratrice.

1. Comprendre la violence de masse a travers le prisme de la justice restauratrice

Si une définition consensuelle de la justice restauratrice ne semble pas exister, la littérature
fait régulierement référence a deux définitions. Marshall définit la justice restauratrice comme
«un processus par lequel les parties concernées par une infraction spécifique décident de
manicre collective de la maniére par laquelle régler les suites de D’infraction et ses
implications pour le futur »**. Bazemore et Walgrave sont plus volontaristes et congoivent la
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justice restauratrice comme « tout action qui est prioritairement orientée par le souci de rendre
la justice en réparant le dommage causé par le crime »*. De notre point de vue, il est plus
important d’identifier les principes cardinaux de la justice restauratrice que de se mettre
d’accord sur sa définition. Suivant Roche®®, nous retenons les principes suivants :

1. Personnalisme : le crime est une violation des personnes et de leurs relations plus qu’une
violation de la loi (pénale) ;

2. Réparation : le but premier est de réparer le dommage fait a la victime plutdt que de punir
I’infracteur ;

3. Réintégration : le but est en fin de compte de réintégrer 1’auteur dans la société plutdt que
de I’exclure et de I’isoler de la société ;

4. Participation : 1’objectif est d’encourager I’implication de touts les acteurs directs et
indirects dans la résolution collective du crime.

La ligne de fond de la justice restauratrice est de voir le crime comme une violation de la
personne humaine et des relations, ce qui crée une obligation de réparer la situation. Ce
processus devrait étre facilit¢ par la réunion des victimes et des auteurs sur une base
volontaire, par exemple via des programmes de médiation auteurs-victimes, mais aussi par le
bais d’autres mécanismes impliquant les autres parties concernées, par exemple dans des
conférences de justice restauratrice. Il est frappant de constater, par ailleurs, que les
développements de la justice restauratrice visent presqu’exclusivement la petite délinquance
des biens ou la justice des mineurs. Sur la scéne étatique, le nombre de programmes de
médiation auteur-victime pour des crimes interpersonnels sérieux reste trés limité®'. Et
jusqu’a présent, 1’attention portée au développement a la justice restauratrice pour des crimes
de nature politique, parfois synonymes de crimes de masse, est restée également trés faible®,

2. Les Commissions de Vérité comme forme possible de mécanisme restaurateur

Selon Hayner™, les éléments suivants doivent étre présents pour que I’on puisse parler d’une
Commission de Vérit¢: 1. Elle doit étre établie avec un soutien public (I’Etat ou le
gouvernement) et ne peut résulter d’une seule initiative privée ; 2. Son objectif n’est pas de se
focaliser sur des cas individuels mais de dessiner le tableau général des violations des droits
de I’homme ; 3. La CVR termine son travail par un rapport final auquel est donnée une
publicité ; 4. Le rapport contient des recommandations sur la maniére de répondre a I’héritage
d’un sombre passé et d’éviter la répétition de conflits et de crimes similaires a I’avenir. De
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ceci résulte quune CVR n’est pas un organe judiciaire, qu’elle est établie pour une durée
limitée, qu’elle n’a pas pour but d’établir la culpabilit¢ ou I’innocence de personnes
individuelles mais plutot de contribuer a une forme de résolution du conflit entre les parties au
niveau de la société.

De telles commissions d’enquéte sont de plus en plus souvent considérées comme un
dispositif complémentaire, utile aux pratiques des cours pénales ou civiles par 1’accent
qu’elles mettent sur la vérité, la réparation et la réconciliation®®. La dimension restauratrice
est particulierement présente a deux niveaux : au niveau institutionnel d’abord, dans la mesure
ou la CVR offre un forum aux victimes et aux auteurs pour exprimer et partager leurs
expériences ; au niveau interpersonnel ensuite, la CVR permettant aux victimes et aux auteurs
de se rencontrer pendant ou apres le cours du processus dans le but de favoriser le dialogue, la
guérison personnelle et la réconciliation a long terme. Si toutes les CVR ne s’inscrivent pas
dans cette perspective’, la Commission Vérité et Réconciliation d’Afrique du Sud offre un
bon exemple de la maniére dont une CVR peut contribuer a un idéal de justice restauratrice, a
travers le travail conjoint de ses trois comités séparés : d’abord, en procurant un forum aux
victimes par I’organisation d’audiences publiques organisées a travers le pays par le Comité
des Violations des Droits de ’Homme, audiences qui dans un nombre limité de cas ont
¢galement permis la rencontre entre victimes et suspects ou représentants du régime de
I’ Apartheid. Ensuite, par les rencontres entre les auteurs demandant 1’amnistie et le Comité
pour I’Amnistie au cours desquelles les auteurs sont contraints de révéler les faits pertinents,
ce qui dans certains cas conduit a un dialogue avec les victimes ou avec les survivants. Enfin,
a travers les recommandations du Comité de Réparation et de Réhabilitation, lequel propose
au gouvernement des recommandations en mati¢re de réparation et de réhabilitation.

D’autres exemples de mécanismes de justice incluant une dimension restauratrice existent,
comme le mode de justice communautaire coutumier de la Gacaca au Rwanda. Ici, il
s’agissait de juger un nombre important d’auteurs présumés de crime de génocide maintenus
en détention, avec ’objectif de trouver I’équilibre entre justice et réconciliation™.

ITI. Les violences de masse et la justice post-conflit a travers le prisme restaurateur
Si I’on souhaite comparer justice rétributive et justice restauratrice, il est utile d’utiliser les

mémes parameétres pour permettre la comparaison. A cette fin, nous avons construit un
dispositif théorique avec lequel nous essayons d’éclairer les éléments clés de toute situation

** N. CHRISTIE, ‘Answers to Atrocities. Restorative Justice in Extreme Situations’ in E.
FATTAH, S. PARMENTIER (eds.), Victim Policies and Criminal Justice on the Road to
Restorative Justice. Essays in Honour of Tony Peters, Leuven, Leuven University Press,
2001, p. 379-392.

3>S. PARMENTIER, ‘The South African Truth and Reconciliation Commission. Towards
Restorative Justice in the Field of Human Rights’, in E. FATTAH, S. PARMENTIER (eds.),
Victim Policies and Criminal Justice on the Road to Restorative Justice. Essays in Honour of
Tony Peters, Leuven, Leuven University Press, 2001, p. 401-428.

**P. UVIN, ‘The Gacaca Tribunals in Rwanda’ in D. BLOOMFIELD, T. BARNES, L.
HUYSE (eds.), Reconciliation After Violent Conflict. A Handbook, Stockholm, International
Idea, 2003; PENAL REFORM INTERNATIONAL, Interim report on research on Gacaca
jurisdictions and its preparations (July-December 2001), London, Penal Reform
International, 2002.



post-conflictuelle, soit les enjeux majeurs que les nouvelles é€lites au pouvoir doivent affronter
quand on passe d’un régime autoritaire & un régime démocratique’’.

Le premier des ces enjeux est la quéte de vérité a propos du passé ; le second concerne le fait
pour I’auteur de rendre compte de ses actes (accountability) ; le troisiéme touche a la question
de la réparation du dommage causé aux victimes et le quatriéme au besoin de réconciliation
des différents groupes en présence de maniére a reconstruire une société démocratique. Nous
proposons ici de comparer justice rétributive et justice restauratrice en regard de ces quatre
enjeux. Dans ’analyse de la justice restaurative, nous combinerons chaque enjeu avec 1’'un
des quatre principes clés évoqués plus haut.

1. Chercher la verité

Chercher la vérité n’est pas chose aisée, en raison déja du contenu de la notion méme de
vérité. Dans son rapport intérimaire de 1998, la CVR sud-africaine distinguait quatre types de
vérité : 1. une vérité factuelle ou forensique, par laquelle est visée une vérité obtenue a travers
des procédures fiables ; 2. une vérité personnelle et narrative, soit les différentes histoires
rapportées par des personnes individuelles sur leurs expériences sous 1’Apartheid ; 3. Une
vérité restaurative et qui guérit, soit une vérité qui place les faits et leur signification dans le
contexte des relations humaines®. Chaque type de vérité a sa valeur et passe par des
procédures spécifiques.

Selon nous, la procédure pénale produit - que cela soit au niveau national ou international -
une vérité¢ factuelle ou forensique et les autres types de vérité restent largement hors de sa
portée. La vérité produite par la justice pénale est surtout une vérité individuelle, liée a des cas
spécifiques présentés aux juges. La nature du proces pénal ne favorise des lors pas la mise en
avant d’une vérité du conflit comme phénomene social.

La justice transitionnelle par contre devrait produire les conditions nécessaires a révéler la
vérité sociale du conflit, une vérité permettant aux auteurs et aux victimes de raconter leur
propre histoire, de retrouver le contrdle de leur position et de leur role dans le conflit’” et, plus
tard, de réintégrer la communauté. Un tel processus doit permettre de mieux comprendre les
causes du conflit.

Par ailleurs, lorsque nous évoquons la contribution de la justice restaurative a la quéte de la
vérité, il importe de souligner un enjeu clé : celui de la participation. Le principe renvoie a la
dimension de capacitation (« empowerment ») et souligne que tous ceux qui ont été affectés
par le crime ont besoin de retrouver le sens de leur autonomie. Ceci n’est possible que lorsque
I’ensemble des parties concernées sont activement impliquées dans le processus. A cet égard,
nous distinguons deux types de personnes concernées : celles qui sont directement affectées
par le crime et celles qui sont impliquées indirectement mais qui ne sont pas affectées
émotionnellement. Dans des situations de post-conflit, c’est une tache énorme que de clarifier
les différents roles et positions. Trés peu de personnes ne sont pas affectées du tout, de sorte

37S. PARMENTIER, E. WEITEKAMP, ‘Political Crimes and Serious Violations of Human
Rights. Towards a Criminology of International Crimes’, in S. PARMENTIER, E.
WEITEKAMP (eds.), Crime and Human Rights, Amsterdam/Oxford, Elsevier/JAI Press,
2007, p. 109-144.

** TRC Report, 1998.
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que s’attaquer a la résolution des conflits de masse dans des situations de post-conflit peut
sembler une tache insurmontable. Partout la justice restaurative préte une attention
particuliére aux victimes et a leurs besoins, mais un probléme peut surgir quand le groupe des
victimes est systématiquement réduit. Dans le cas de la CVR sud-africaine par exemple,
plusieurs victimes n’ont pu entrer en ligne de compte, n’étant pas considérées comme
« suffisamment victimes » en regard du mandat de la Commission. Ces victimes peuvent
éprouver un sentiment de frustration et avoir I’impression que justice n’a pas été rendue™. A
cet égard, il importe de distinguer victimes individuelle et collective, directe et indirecte et de
voir jusqu’ou il est possible d’¢largir la définition de la victime de manicre a s’assurer que
tous ceux qui le méritent trouvent une place dans le processus de transition. C’est ici une des
failles du processus de quéte de vérité propre a la CVR : il ne permet pas la participation d’un
nombre considérable de victimes.

2. Assurer ’accountability : ou les auteurs sont amenés a rendre des comptes

Le second enjeu a trait aux possibilités d’appeler les auteurs de violations grossieres des droits
de ’'Homme a rendre des comptes. Or, ceci n’a rien d’évident. Un des problémes majeurs
reste d’identifier les auteurs a qui il s’agit de demander de rendre des comptes : les tétes
pensantes et les planificateurs des violations, les exécutants et ceux qui les assistent, les
témoins extérieurs qui n’ont pas participé activement mais qui tirent bénéfice du crime ? En
outre, il doit étre clair que les crimes de droit international constituent seulement le symptome
d’un conflit violent et que s’atteler a résoudre ces crimes sans s’intéresser au conflit sous-
jacent lui méme revient a ne toucher que la pointe de 1’Iceberg.

Dans le cas de la justice rétributive, une différence majeure sépare la justice étatique et la
justice internationale. Les tribunaux nationaux constituent en principe le premier lieu
d’instruction, de poursuite et de jugement et les tribunaux internationaux n’interviennent qu’a
un niveau subsidiaire, en cas « d’incapacité ou d’absence de volonté » (statut de Rome de la
CPI) de poursuivre. Le méme peut se dire des tribunaux des Etats tiers, qui se montrent
généralement réticents a engager des poursuites tant qu’ils ne constatent pas une absence
d’action dans le chef des juridictions nationales. La seule exception est ici constituée par le
TPIR et le TPIY dont la compétence est prioritaire sur celle des tribunaux nationaux. Mais
quoiqu’il en soit, le probléme de savoir qui juger se pose a toutes les juridictions, quelles
qu’elles soient. Et il nous semble que cette décision est largement influencée par le contexte
politique dans lequel les cours et les tribunaux opérent : si la pression politique pour intenter
des poursuites croit et que les élites du régime ancien ne sont pas en mesure de résister,
procureurs et juges auront tendance a agir vite, quel que soit I’auteur poursuivi pour envoyer
un signal fort au pays et au monde. C’est pourquoi, dans certains cas, des politiciens de haut
rang sont jugés en priorité, alors que dans d’autres, on s’attaque d’abord a des officiers
subalternes de I’armée ou de la police du régime antérieur. Quel que soit le scenario, il est
clair en tous cas que les cours et les tribunaux ne jugent qu’un petit nombre des auteurs qu’ils
ont potentiellement a leur disposition. De notre point de vue encore, poursuivre et punir les
infracteurs et les exclure de la société n’est offrir qu’une réponse symptomatique a un conflit
que sous-tendent d’autres antagonismes et d’autres problémes. Ainsi les divers sous-systémes
étatiques, dont celui de la justice pénale, sont généralement affectés par le conflit quand ils ne
sont pas partie a celui-ci. Le systéme policier, les juridictions et le systeme correctionnel

07, GIBSON, A. GAUWES, ‘Truth and reconciliation in South Africa. Attributions of blame
and the struggle over apartheid’, 93 American Social Science Review, 1999, p. 501-517.
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doivent bien souvent étre reconstruits. Qui est alors en mesure de demander des comptes aux
infracteurs, lorsque 1’appareil judiciaire n’est pas en état de le faire, parce qu’il n’existe plus,
qu’il est corrompu ou que la tiche de juger tous les infracteurs apparait insurmontable ?
Enfin, il faut souligner que des poursuites pénales peuvent €tre nécessaires a court terme mais
se révéler une intervention de surface a long terme dans un conflit ou la violence est alors
susceptible de renaitre. Donner la priorité a la justice pénale (internationale) n’apparait des
lors pas nécessairement comme la réponse la plus adéquate a des crimes de masse et on
pourrait défendre que le recours sélectif a la justice des tribunaux nationaux ou internationaux
doit étre réservé aux cas ou I’incapacitation semble étre la seule solution pour restaurer la paix
dans une société donnée.

Penser I’accountability des auteurs dans une optique de justice restaurative est nécessairement
différent, surtout si cette démarche est combinée au principe de la réintégration. Ce principe
suppose qu’'une société demande a l’infracteur de rendre des comptes mais d’une manicre
soutenante, de manicre a favoriser sa réintégration dans la société. L’approche purement
punitive ne permet pas cette réintégration et la méme remarque vaut pour les cas ou I’Etat
choisit une politique de déni*' ou d’amnésie. Une approche en termes de justice restaurative
de cette question de 1’accountability suppose de collaborer avec I’infracteur. C’est une
approche qui mise sur la collaboration pour résoudre les probleémes, dans le but de réintégrer
I’auteur plutét que de I’exclure et de I’isoler de la société. Nous posons ici que procurer un
haut niveau de soutien aux infracteurs sans minimiser le contrdle sur le nécessaire processus
d’accountability pourrait bien procurer la réponse la plus consistante et la plus durable a offrir
aux auteurs de sérieuses violations des droits de ’homme. Un autre enjeu important au cceur
de la question de la réintégration est le sort a réserver aux bénéficiaires des crimes
internationaux et des violations des droits de I’Homme dans le processus d’accountability et
de réparation. Doit-on inclure ces parties dans ce double processus ? L’exemple de la CVR
sud-africaine donne a réfléchir : les audiences de la CVR se sont adressées principalement a
des auteurs individuels et les audiences institutionnelles concernant des secteurs plus larges de
la société (les médias, le monde des affaires, les professions juridiques et médicales) sont
restées purement volontaires. Le résultat en est que le mal structurel de 1’apartheid en tant que
systéme est resté largement en retrait, au détriment des faits commis par certaines personnes
particulieres. Selon certains, les bénéficiaires de 1’ Apartheid sont restés hors d’atteinte, sans
étre obligés d’affronter de maniére directe leur passé™.

De manicre générale, il est clair qu’il n’existe pas d’approche uniforme et exclusive en
matiére d’accountability et que chaque situation suppose la recherche d’une voie spécifique®.
Plusieurs auteurs voient dans la justice punitive un des éléments nécessaires au processus de
réconciliation™. D’autres proposent une approche mixte qui incorporerait (1) le jugement des

*1'S. COHEN, States of denial. Knowing about atrocities and suffering, Cambridge, Polity
Press, 2001.

2 M. MAMDANI, ‘A Diminished Truth’, in W. JAMES, L. VAN DE VIJVER (eds.), After
the TRC. Reflections on truth and reconciliation in South Africa, Claremont, David Philip
Publishers, 2000.

L. HUYSE, ‘Justice’ in D. BLOOMFIELD, T. BARNES, L. HUYSE (eds.), Reconciliation
After Violent Conflicts. A Handbook, Stockholm, International Institute for Democracy and
Electoral Assistance, 2003, p. 97-115.

* M. MINOW, Between Vengeance and Forgiveness. Facing History after Genocide and
Mass Violence, Boston, Beacon Press, 1998; L. HUYSE, ‘Justice’ in D. BLOOMFIELD, T.
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auteurs notoires et des leaders du génocide et des autres crimes, (2) des dispositifs de honte
réintégrative fondés sur la communauté pour tous les autres infracteurs, (3) une commission
de vérité capable d’obtenir, dans certains cas peut-étre méme par la contrainte, des
témoignages d’officiels nationaux comme internationaux, (4) la création d’un fonds
international destiné a faciliter la compensation pour les victimes du conflit, et (5)
I’accommodement du gouvernement et des institutions dans le dépassement des clivages
politiques en prélude & un retour de la démocratie®.

3. Prodiguer la réparation aux victimes

Selon une résolution des Nations-Unies de 2005, la réparation est un concept large qui inclut
la restitution de biens, la compensation financicre, la réhabilitation a travers des mesures
médicales et sociales, des mesures symboliques et des garanties de non-répétition des actes
commis. Toutes ces mesures peuvent étre de nature individuelle ou collective™. Si le principe
de la réparation est bien établi en droit international, plusieurs questions demeurent®’ : s°il est
généralement admis que les bénéficiaires de la réparation sont les victimes, la question reste
de savoir jusqu’ou s’étend cette catégorie et s’il faut y inclure ou non les victimes indirectes
ou la société dans son ensemble. Une autre question concerne les débiteurs de la réparation.
Qui doit étre tenu pour responsable ? Le nouvel Etat ou les infracteurs eux-mémes,
individuellement ou collectivement ? En qu’en est-il des non participants qui ont toutefois tiré
bénéfice des crimes ? Enfin, comment mettre & exécution ce droit a réparation, via une action
politique générale ou a 1’aide de mesures judiciaires ou administratives individuelles ?

La justice rétributive, centrée sur I’infracteur, se préoccupe peu de la victime et la réparation
aux victimes reste un produit accessoire de son intervention. Ceci est vrai dans les juridictions
de I’Etat national, des Etats tiers et méme pour les deux tribunaux ad-hoc (TPIR et TPIY) qui
ne peuvent pas accorder de réparation du tout. La Cour pénale Internationale constitue a cet
¢gard une exception majeure : sa compétence ne se limite pas a octroyer des réparations aux
victimes ayant participé a la procédure ouverte devant elle mais inclut également I’octroi de
réparations a d’autres victimes, d’autres situations via le fonds au profit des victimes de la
Cour™. La réparation n’est pas limitée a une compensation financiére mais comprend

BARNES, L. HUYSE (eds.), Reconciliation After Violent Conflicts. A Handbook, Stockholm,
International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2003, p. 97-115.
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M. DU PLESSIS, S. PETE (eds.), Repairing the Past? International Perspectives on
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8 p. DE GREIFF, M. WIERDA, ‘The Trust Fund for Victims of the International Criminal
Court: Between Possibilities and Constraints’, in K. DE FEYTER, S. PARMENTIER, M.
BOSSUYT, P. LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparation for Victims of Gross and
Systematic Human Rights Violations, Antwerp, Intersentia, 2005, p. 225-243.
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¢galement des mesures de restitution et de réhabilitation. D’autres formes de réparation,
comme des mesures symboliques ou structurelles pour éviter la répétition des crimes tombe
largement hors du champ d’action de la Cour (ou d’autres juridictions). En matic¢re de
réparation, beaucoup dépendra de la volonté de la CPI d’adopter une posture dynamique dans
I’octroi de mesures de réparation et de nourrir le débat sur des formes plus extensives de
réparation, non seulement pour les victimes concrétes en cause mais aussi en faveur de
victimes similaires d’actes semblables. Si ceci ne devait pas se passer, le droit a réparation
pour les victimes de crime de droit international humanitaire resterait purement symbolique*.

La réitération du conflit mise a part, le principe de réparation cher a la justice restaurative est
le but premier de la justice transitionnelle. Jusqu’a présent, peu d’exemples ont été¢ couronnés
de succes dans la pratique et I’on peut penser que, dans les années a venir, ’enjeu de la
réparation va devenir une question majeure a I’agenda de la justice transitionnelle. Dans le
contexte de la CVR sud-africaine, la réparation était bien présente a plusieurs niveaux™ : le
Comité de Réparation et de Réhabilitation a octroyé des réparations urgentes et provisoires
aux victimes ayant délivré des témoignages oraux ou écrits a la CVR et en manque d’aide
médicale, psychologique ou matérielle ; il a aussi recommandé au gouvernement sud-africain
de prendre des mesures de différentes natures, comprenant des mesures de réparation
individuelle, des mesures symboliques, des mesures légales et administratives, des
programmes de réhabilitation communautaire et des réformes institutionnelles. Il faut avouer
que les recommandations n’ont pas mené au résultat escompté dans le chef des autorités et
que plusieurs victimes ont tenté de contraindre le gouvernement a mettre en ceuvre ces
recommandations en faisant remonter leur plainte a un niveau collectif avec 1’aide de groupes
de soutien aux victimes, en recourant a du lobbying direct, voire en entamant des actions
judiciaires. Il reste a voir quels seront les effets concrets de ce type d’actions.

4. Promouvoir la réconciliation

La question reste de savoir comment des sociétés, marquées pendant une longue période par
le conflit et ayant connu un nombre important de victimes, peuvent retrouver une forme de
cohésion sociale, nécessaire a leur développement. Une des complexités du processus est 1ié
au contenu de la notion de réconciliation qui peut avoir plusieurs significations. Selon la
terminologie de la CVR sud-aftricaine, on distingue quatre niveaux de réconciliation : (1) le
niveau individuel ou il s’agit de faire son deuil et de vivre avec une vérité¢ douloureuse ; (2) le
niveau interpersonnel entre victimes et auteurs ; (3) le niveau communautaire, ou I’on traite le
les conflits a I’intérieur d’un groupe ou entre les communautés locales ; (4) le niveau national
ot I’on se focalise sur le role des institutions étatiques et non-étatiques’’. Le défi repose ici
sur les conflits d’agenda susceptibles de surgir de 1’opérationnalisation du concept a ces
différents niveaux. Un autre défi est lié a I’utilisation idéologique du discours de la
réconciliation. Plusieurs commentateurs suggerent que les conflits violents et les violations
des droits de I’Homme auxquels ils donnent lieu ont rompu un équilibre tissé¢ d’inégalités
existant par le passé et que, dans ce contexte, la réconciliation est un retour en arricre,
confirmant les injustices du passé. Dans de tels contextes, il est sans doute préférable de

*'S. PARMENTIER, ‘Compensation for victims of genocide’, in R. DE LANGE (ed.), Aspects
of Transitional Justice and Human Rights, Proceedings of the 2006 Annual Conference of the
Netherlands School of Human Rights Research, Nijmegen, Wolf Publishers, 2007, p. 65-77.
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parler de « conciliation » plutdt que de « réconciliation » et de voir dans la conciliation un
appel 4 traiter le passé pour construire un futur nouveau et différent™.

Qu’en est-il de la justice rétributive en mati¢re de (ré)conciliation ? La situation est claire : les
cours et tribunaux n’ont tout simplement pas pour mission ni pour objectif de restaurer les
relations entre les gens et de promouvoir la réconciliation. Ils n’y contribuent que dans de trés
rares cas. Ainsi, seul le tribunal ad-hoc pour le Rwanda a-t-il regu pour mission explicite de
contribuer a la réconciliation nationale, mais il reste a voir ce qu’il en est dans les faits. Ceci
n’empéche pas que 1’action des tribunaux puisse produire des effets de réconciliation a long
terme, notamment lorsque le processus judiciaire est pergu comme un rituel de purification
destiné a laver les séquelles d’un passé odieux et a permettre aux personnes individuelles et
collectives de s’engager sur la voie de la réconciliation. Mais la réalité est que les mécanismes
de la justice pénale internationale sont souvent percus comme des interventions top-down et a
court terme qui font courir le risque a la communauté internationale de passer au-dessus des
aspects sociaux, culturels et historiques du conflit. Comme les préoccupations des victimes
sont généralement négligées, il est presque ironique de penser que la justice pénale puisse ici
produire de la réconciliation.

Penser la réconciliation a travers le prisme de la justice restaurative permet de mettre en avant
le principe du personnalisme. Ce principe renvoie a la dimension sociale de « I’implication
émotionnelle » qui permet aux parties en conflit de restaurer les relations brisées par le
conflit. Les crimes de masse sont d’abord une violation des personnes avant d’étre une
violation de la loi. Nous suggérons que les commissions de vérité tiendront leurs promesses
d’étre « un processus de justice restaurative au sens plein du terme » si elles mettent 1’accent
sur ’importance de la rencontre entre victimes et auteurs et qu’elles sont capables de répondre
a cette attente’®. Une des implications de ce type de rencontre est d’organiser des dialogues
entre auteur et victime, que ce soit dans le cadre du processus de CVR, en dehors de lui ou
dans son orbite proche. Jusqu’a présent, ceci a été pu fait, a I’exception peut-étre de certaines
auditions de la CVR sud-africaine. Mais il reste que, dans le cas sud-Africain comme ailleurs,
on sait peu de choses sur la maniére dont le processus de CVR a rencontré les attentes des
victimes. Concernant ces dernieres, on sait peu de chose de leur passé, de leurs attentes et de
leurs motivations®. Et en ce qui concerne les auteurs, il a déja été montré que les mettre
autour de la table peut contribuer a inverser pour eux le processus de déshumanisation™.
Enfin, il faut noter qu’il existe plusieurs types de réponse légitimes aux crimes de masse qui

>>D. BLOOMFIELD, D. BARNES, L. HUYSE, (eds.), Reconciliation after violent conflicts.
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sont culturellement et socialement appropriées pour tenter de remettre les gens ensemble
aprés le conflit. Les tribunaux Gacaca au Rwanda™ en sont un exemple. Par ailleurs, une
réponse adaptée peut aussi inclure un ensemble de mécanismes formant un tout intégré pour
répondre aux errements du passé.

Nous avons souligné ci-dessus les forces et les faiblesses de 1’approche rétributive pour traiter
I’héritage de crimes de masse dans le cadre d’une justice post-conflit et les possibilités
ouvertes par la justice restaurative dans ce contexte. Nous voudrions encore insister sur les
points suivants. D’abord, d’une point de vue normatif, nous soutenons que doit étre
recherchée en situation de justice post-conflit une véritable approche de justice restaurative,
en combinaison avec des mesures rétributives en nombre limité¢>’. Ensuite, d’un point de vue
analytique, nous estimons que sur la voie de la justice post-conflit, il est d’une trés grande
importance d’explorer les nouveaux territoires des pratiques de la justice restaurative en
réponse aux crimes de masse. Trois aspects semblent d’une importance particuliere a cet
égard, dans le respect des impératifs d’effectivité et de légitimité : (1) la reconnaissance du
caractére complémentaire des mécanismes de justice restaurative et rétributive, chacun avec
leurs caractéristiques et leurs contributions spécifiques aux situations de crimes de masse ; (2)
une vraie coopération entre les cours et tribunaux d’une part, les commissions de vérité et les
autres mécanismes similaires d’autre part, fondée sur les idées d’accountability et de
réconciliation a long terme ; (3) le développement de « bonnes pratiques » relatives aux
mécanismes restauratifs en réponse aux crimes de masse. Ceci peut prendre la forme de
programmes spécifiques d’assistance et de protection des victimes et des témoins, de
I’organisation de forums de rencontre entre victimes et auteurs, de procédures de suivi de ces
rencontres, etc.

Conclusion

Si la force de la justice pénale rétributive (internationale) réside dans 1’établissement d’une
vérité¢ factuelle et d’une responsabilité pénale, dans un nombre limité de situations, son
potentiel en termes de compensation monétaire, de restitution et de réhabilitation reste faible.
En outre, les cours et tribunaux ne sont gueére en mesure d’établir une vérité collective, de
définir un autre type de responsabilit¢é ou de proposer des mesures symboliques ou
structurelles en aide aux victimes. Enfin, la justice rétributive laisse peu de place a la
réconciliation.

Il parait par ailleurs nécessaire de mieux comprendre les racines de la violence pour aborder
la question du passé. Le développement de « bonnes pratiques » de justice restaurative dans
les situations de post-conflit recéle le potentiel nécessaire a la production des données
nécessaires a cet effet, ce qui devrait nous aider a développer une criminologie des violences
de masse.

L’¢étude de I’application des principes de justice restaurative aux crimes de masse constitue
essentiellement un exercice théorique : le valider requiert un développement de recherches

 PENAL REFORM INTERNATIONAL, Interim report on research on Gacaca
jurisdictions and its preparations (July-December 2001), London, Penal Reform
International, 2002.

°"Voyez aussi M. FINDLAY, R. HENHAM, Transforming International Criminal Justice.
Retributive and restorative justice in the trial process, Cullompton, Willan Publishing, 2005.

15



empiriques. Nous nous sommes ainsi référés a 1’expérience de la CVR sud-Africaine : méme
si le succes de la CVR reste discuté aujourd’hui, nous sommes convaincus que cette
expérience a constitué une avancée essentielle sur la voie de la réconciliation. La CVR peut
servir de catalyseur, menant d’autres sociétés a explorer les avantages d’un recours a des
stratégies de justice restaurative. A cet égard, nous estimons que de futures CVR devraient se
centrer davantage sur les principes clés de la justice restaurative : la quéte de la vérité devrait
d’abord étre associée au besoin d’inclusion et a I’implication de toutes les parties concernées
par le conflit ; le processus d’accountability devrait en outre étre orienté vers le soutien des
auteurs a accepter leur pleine responsabilité, tout en favorisant leur réintégration dans la
société ; la réparation des dommages aux victimes devrait par ailleurs constituer la priorité
dans toute situation et se décliner en un large éventail de mesures ; enfin, le processus de
recherche de la vérité, destiné a réparé le dommage fait aux victimes, devrait créer toutes les
conditions d’un échange émotionnel entre les parties au conflit, afin que le processus de prise
de décision puisse mener a la réconciliation.

En bref, il nous parait nécessaire de penser une convergence entre les mécanismes de justice
restaurative et de justice rétributive dans le traitement des crimes de masse. Un mod¢le de
justice restaurative pure, promettant seul une transition heureuse, risquerait de mettre en
danger le potentiel restaurateur présent dans toute société ou culture confrontée a un passé de
violences™ ; a la fois, les mécanismes de justice rétributive pourraient étre prioritaires,
lorsqu’il s’agit d’assurer la sécurité d’une société donnée.
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