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Actualité

Jugement

en Irak

En 2018, la djihadiste
francaise Djamila
Boutoutaou

a été condamnée a
perpétuité en Irak
pour appartenance

a I'Etat islamique.

Quel droit pénal pour ’ennemi ?

Faut-il accorder des garanties juridiques aux terroristes ?
La question fait debat depuis les années 1980.

Par Johann Chapoutot*

epuis la reconquéte des
territoires syrien et ira-
kien auparavant domi-
nés par Daech, la ques-
tion se pose avec insistance en
France : doit-on rapatrier les
terroristes francais ou les lais-
ser juger par des tribunaux sy-
riens ou irakiens qui pratiquent
la peine de mort ?

ATautomne 2018, le gouver-
nementa annonceé que la France
ferait tout pour juger elle-méme
ses ressortissants. Puis, devant
I'hostilité de 'opinion, le pou-
voir a changé de position : les
Etats souverains avec lesquels la
France entretient des relations
diplomatiques peuvent juger
des Francais s'ils garantissent
un proces équitable. Le cas n'est
plus uniquement théorique : en
mai et juin 2019, une douzaine
de Francais ont été condamnés a
mort par des tribunaux irakiens.
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Linflexion de la France s’ins-
crit dans un mouvement plus
vaste qui consiste a priver les
terroristes des garanties juri-
diques fondamentales de I'Etat
de droit. Depuis 2001, les Etats-
Unis traitent les terroristes non
comme des ennemis protégés
par les conventions internatio-
nales, mais comme des « enne-
mis combattants » soumis a des
regles spéciales permettant I'as-
sassinat ciblé, la torture et Iin-
carcération indéfinie, dont le
camp Delta de Guantanamo,
créée en 2002 par George
W. Bush, est devenu le symbole.
Précision importante : les déte-
nus de Guantanamo ne sont pas
des citoyens américains.

En France, I'immense émo-
tion suscitée par les atten-
tats de 2015 a conduit le pré-
sident Francois Hollande et le
Premier ministre Manuel Valls

a proposer pour les terroriste:
la « déchéance de nationalité »
Largument était simple : un ter
roriste s’exclut de lui-méme de
la communauté nationale. Priv¢
de sa citoyenneté, il ne jouit plus
des garanties juridiques qui lu
sont attachées. Le projet a ét¢
abandonné, mais la pratique des
« opérations homo » (« homi-
cides ») hors de tout cadre légal
ainsi que 'abandon de citoyens
francais condamnés & mort 2
Iétranger indiquent que le terro-
riste n’est plus considéré comme
un citoyen a part entiére.

Rendu a I’état de nature

Les sociétés occidentales éta-
blissent désormais un par-
tage entre ceux qui ont droit &
la pleine protection juridique
et ceux qui ne peuvent y pré-
tendre. Triomphe ainsi une idée
que le juriste allemand Giinther
Jakobs a définie en 1985 sous le
terme de « droit pénal de I'en-
nemi ». Le « droit pénal des ci-
toyens » (Blirgerstrafrecht) est
la norme pour quiconque ne
viole pas le contrat social. A
I'opposé, le « droit pénal de I’en-
nemi» (Feindstrafrecht) est 'ex-
ception qui prévaut pour tous
ceux qui, par leurs actes, ré-
velent qu'ils souhaitent détruire
IEtat de droit : le mafieux (qui
ne respecte que la loi du clan),
le terroriste (qui ne suit que ses
idéaux) et le criminel multiré-
cidiviste (qui, par son attitude
répétée, montre qu’il méprise
laloi).

Au milieu des années 1980,
Gilinther Jakobs se bornait a
faire un constat : dans une
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Sensible a la pensée de Schmitt

FAR

Photos des terroristes
de la Fraction armée
rouge a Berlin en
1978. A la suite des
attentats de la FAR,
la droite allemande

a voulu légaliser la
peine de mort.

Jakobs légitime ’exception pour

sauver la norme

Giinther Jakobs a été ’éleve
de Hans Welzel, un spécialiste
du droit naturel et du droit pé-
nal, qui dans Principes du droit
pénal allemand (un ouvrage de
1940 réédité en 1943), justifiait
les réformes introduites par les
nazis depuis 1933. Parmi elles,
lacréation d’un Sonderstrafrecht
(«droit pénal spécial ») pour les
éléments « nuisibles au peuple »,
les « ennemis du peuple », les
« étrangers raciaux », les « cri-
minels irréductibles » et les
« asociaux ».

Ce droit pénal spécial se tra-
duisait par des mesures admi-
nistratives de police (incarcéra-
tion en camp de concentration)
et par la croissance du conten-
tieux déféré devant les « tribu-
naux spéciaux » créés en 1933
et 1934. Pour les juristes les
plus influents du III¢ Reich, le
droit pénal était une arme et la
pratique judiciaire une guerre
contre les ennemis politiques et
biologiques de I'Allemagne.

Giinther Jakobs réfléchit ce-
pendant a la norme et 4 la peine
dans le cadre politique de la
sauvegarde de I'Etat de droit et

Giinther Jakobs
Clest ce juriste
allemand qui a
théorisé le concept
de « droit pénal de
I'ennemi ».

]

non pas dans celui d’'une pen-
sée biologique qui vise & la pré-
servation et au renforcement
de la « race ». Surtout, ses idées
s’inscrivent dans une tradition
de pensée qui préexiste de bien
loin a 1933. Sans remonter a la
pratique médiévale du bannis-
sement, qui rendait 'individu
hors la loi, c’est-a-dire qui le
privait de toute protection juri-
dique (on pouvait donc l'abattre
sans encourir de peine), la pen-
sée contractualiste, puis celle
des Lumiéres, assumait, comme
nous 'avons vu, que le pire crimi-
nel soit considéré comme exclu
de I'état social, et rendu a Pétat
de nature. De la méme maniére,
a I'Epoque moderne, le droit in-
ternational naissant considérait
les pirates comme des « ennemis
du genre humain » qui ne pou-
vaient bénéficier d’aucune pro-
tection juridique. Enfin, depuisla
fin du x1x® siecle, le « positivisme
juridique » prétendait appliquer
au droit les conclusions de la
science, notamment de la biolo-
gie. 1l existait des « criminels de
naissance », « héréditaires », aux-
quels le droit commun ne pou-
vait s’appliquer. Les nazis furent
les héritiers z€lés de ce courant.
Giinther Jakobs n’est pas de
ceux-la. 1l est plus sensible a la
pensée du Carl Schmitt de 1921,
lauteur de La Dictature, quilégi-
time I'exception pour sauver la
norme : le « droit pénal de I'en-
nemi » doit permettre la survie
de I'Etat de droit et du « droit
pénal des citoyens ». Sa pensée
et ses prises de position sont un
symptéme du temps et des ques-
tions qui se posent & nous face
aux dangers d’une violence per-
pétrée par des criminels qui ne
reconnaissentrien des régles qui
régissent la société humaine, sé-
culiere, libérale et laique. Le dé-
bat reste déchirant : faut-il ac-
corder des droits aux ennemis
du droit ? En 1914, le philo-
sophe Alain, qui avait connu le
terrorisme anarchiste en plein
Paris, défendait cette idée su-
blime : « Nul n’est digne du droit,
voila le fondement du droit ». m
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