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INTRODUCTION

« Aujourd’hui, les portes sont transférées tout a fait ailleurs, et plus loin, et plus haut ;
personne n’indique la direction ; nombreux sont ceux qui tiennent des glaives, mais ce n’est

que pour gesticuler ; et le regard qui prétend les suivre s’égare ».

Franz Karka, Un médecin de campagne (le nouvel avocat).

1. Face a certains concepts juridiques, il peut étre tentant de grossir certains de leurs
traits pour faciliter 1’établissement de rapprochements avec d’autres notions, plus propices a
I’exposé d’une définition. Fuyant subrepticement la difficulté, on se complait alors dans un
monde d’approximations ou de comparaisons exacerbées, voire d’artifices et de verbalismes
stériles. « Or, tout ce qui est verbalisme constitue un mensonge, masquant derriere de beaux
mots sonores d’autres intéréts »'. Loin d’apporter la moindre épuration du concept étudié,
cette entreprise conduit a égarer 1’observateur sur une piste, certes dénuée d’embiiches, mais
également privée de toute possibilité d’enrichissement. On confine la réflexion a un objet

d’étude sans prétendre pouvoir le dépasser et en retirer les incidences pratiques.

! MaLaurie (Ph.), « Les sanctions en droit privé », Defrénois 2006, n° 4, art. 38333, p. 317.



Le concept de droit de punir constitue 1’exemple topique de ces raccourcis intellectuels que la
doctrine est souvent tentée d’emprunter. Pour éviter d’avoir a énoncer le sens exact de cette
expression, nombre d’auteurs bornent leur champ d’étude au seul droit pénal sans percevoir

que celle-ci se trouverait renforcée par une rénovation des postulats.

2. Rénover les postulats. — Le postulat principal auquel toute analyse du droit de punir
est confrontée repose sur I’interdépendance existant entre le droit de punir et le droit pénal.
S’il est vrai qu’une certaine identité existe entre ces deux notions, il convient toutefois de ne
pas forcer leur similitude au-dela du raisonnable dans la mesure ou des éléments viennent

progressivement perturber 1’harmonie originelle ayant pu exister en elles.

Si nous nous hasardons a formuler une définition du droit de punir, celui-ci peut de prime
abord étre présenté comme le rassemblement de toutes prérogatives matérialisées par un acte
de contrainte issu d’une autorité supérieure et ayant pour finalité I’imposition d’un mal
prenant les traits d’une restriction ou d’une privation de liberté et ce en réponse a
I’accomplissement d’un fait critiquable juridiquement. Au vu de cette définition, ’intrication
du droit de punir et du droit pénal est incontestable. Le droit pénal constitue en effet, par
nature, la discipline juridique punitive réprésentative de la prédominance de I’Etat dans le
traitement des actes contraires a 1’ordre social préétabli. Comme le soulignent les Pr. Vouin et
LEauTt, on présente traditionnellement « le droit pénal comme celui qui a pour objet le Droit

social de punir, le phénoméne répressif ou encore ’exercice de la répression par I’Etat »*.

Mais cette évidente corrélation entre le droit pénal et le droit de punir connait ses limites. Une
difficulté survient effectivement lorsque nous percevons que cette intrication des concepts
conduit a ce que le droit pénal s’engage insidieusement dans une démarche tendant a
dénaturer et sa fonction punitive et sa préhéminence dans la répression des actes antisociaux.
Du fait méme de 1’enchevétrement du droit de punir et du droit pénal, ce dernier perd en effet
de sa substance en faisant ici un usage abusif du droit de punir, en délaissant la au contraire
toute logique répressive et imposée. S’agissant de 1’abus du droit de punir, le Doyen
CarBONNIER estimait qu’il y a un risque que « [’exces de répression tue la répression (...) [Il
existe en effet] une fatigue d’avoir trop puni ou de devoir toujours punir. Cette fatique de la

punition qui creuse les sommeils du droit pénal »*. Elément essentiel du droit pénal, le droit

2 Voun (R.) et Leaute (I.), Droit pénal et criminologie, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 1956, p. 3.
> CarBonnNIER (J.), « Le double visage du droit pénal aux lueurs de sa triple genese », Mélanges Lombois,
Limoges, Presses Universitaires de Limoges, 2004, pp. 20-21.



de punir apparait alors progressivement comme |’instigateur de 1’altération de la vocation
originelle du droit pénal et comme la cause principale de sa déliquescence. C’est donc ce
nouveau postulat que nous posons, c’est lui également que nous entendons disséquer pour,

finalement, en extirper une certaine rationalité.

3. Refuser la décadence. — Cette déliquescence du droit pénal est-elle imparable ? A en

croire certains auteurs, la réponse ne peut étre qu’affirmative ; cette conviction les poussant

d’ailleurs, dans un élan passsionné mais utopique, a proner la disparition du systéme pénal®. A

sa succession, viendrait alors une sorte de "contrdle social”, souhaitant conjuguer tant le
N . . 5 . . . ’ E)

systeme benthamien de surveillance® que des aspirations humanistes nées d’une croyance

erronée en une stabilisation auto-régulée par la société, indépendamment de tout soutien

étatique et judiciaire.

Loin d’appuyer cette déviation de la résolution des conflits, nous souhaitons davantage
favoriser une réhabilitation du droit pénal dans sa fonction punitive et dans sa position
centrale au regard de la répression des actes atteignant les valeurs essentielles des sociétés
démocratiques. Notre dessein s’inscrit donc uniquement dans la recherche d’un remede a
I’affaiblissement — devenu chronique — du systéeme pénal et, corrélativement, dans la
compréhension du processus ayant conduit a une rupture de 1’identité primitive existant entre

le droit de punir et le droit pénal.

4. Question liminaire de I’identité entre le droit de punir et le droit pénal. —Suivant la
définition sommaire du droit de punir que nous venons de formuler, 1’axiome qui se trouve
ainsi posé se résume a l’identité pouvant exister entre ce dernier et le droit pénal. La tres
grande majorité des auteurs du XIX*™ et du début du XX*™ siécle exposait en effet une
équivalence des concepts qui n’est pas sans rappeler le langage courant. Lorsque par exemple
Adolphe Franck exposait sa Philosophie du droit pénal®, il se référait constamment a la notion
de droit de punir. Plus directement, Joseph OrtoLan, dans les Eléments de droit pénal, prenait

appui sur le droit de punir pour présenter le droit pénal et analyser des dispositions de pure

* Pour des références bibliographiques, V. infra, n™ et ss.

> V. notamment Bentuam (J.), Panoptique. Mémoire sur un nouveau principe pour construire des maisons
d’inspection, et nommément des maisons de force, Paris, Fayard, Mille et une nuits, 2002.

® Franck (A.), Philosophie du droit pénal, Paris, Germer Bailliere, 1880.



technique pénale’. Plus loin dans le temps, on remarque que Cesare Beccaria dans son analyse
du droit pénal du XVIII*™ avait déja ressenti la nécessité d’inclure dés le début de son

ouvrage un développement sur le droit de punir®.

Il est vrai que la réflexion sur le droit de punir aux siecles passés pouvait a bon droit s’établir
sur le seul fondement du droit pénal. Celui-ci possédait au sein de 1I’Etat le monopole de la
punition, garante par ailleurs de la viabilité des autres disciplines juridiques. Le recours au
droit pénal s’analysait donc comme le seul recours envisageable lorsqu’une valeur sociale
était bafouée et quand une réprobation publique était demandée. Cette exclusivité du droit
pénal provenait de ses qualités intrinséques a pouvoir d’une part déclarer officiellement
I’illégalité d’un acte et, d’autre part, asseoir cette déclaration par la punition du coupable. Le
droit pénal répondait a une demande sociale fondée précisément sur cette dualité : « Aux yeux
de I’opinion publique moyenne, influencée, par I’application millénaire d’un droit criminel
strictement répressif, la sanction d’une infraction se confond[ait] étroitement, et méme

exclusivement, avec la punition du coupable »°.

5. Dans 1’esprit de ces auteurs, le droit de punir et le droit pénal sont donc enchevétrés
I’un a I’autre et s’inscrivent dans une acception unique. Développer une analyse du droit pénal
reviendrait pour partie a retracer les origines et les fondements du droit de punir'®. Comme le
souligne le Pr. B. Bouroc, les « fonctions reconnues a la peine sont en étroite liaison avec le
fondement philosophique ou pragmatique que I’on a assigné de tout temps au droit de
punir »''. Ce dernier apparait comme le prélude nécessaire a une bonne compréhension du
droit pénal et, plus spécifiquement du droit de la peine. A ce titre, le droit de punir demeure le
soubassement de nombre de doctrines pénales — que celles-ci relevent du classicisme, de

I’éclectisme, du positivisme ou de 1’abolitionnisme — et constitue la pomme de discorde

" OrtoLaN (J.), Eléments de droit pénal, t. 11, Paris, 4™ éd., 1875, p. 331. V. également Garcon (E.), Le droit
pénal. Origines, évolution, état actuel, Paris, Payot, 1922.

8 Beccaria (C.), Des délits et des peines, Paris, éd. GF Flammarion, 1991, § II. Sur ce point V. également Porrer
(M), Beccaria. Le droit de punir, Paris, éd. Michalon, 2003.

® Merie (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, Problémes généraux de la science criminelle. Droit pénal
général, Paris, Cujas, 7°™ éd., 1997, n° 652.

V. spéc. Tissere (F.), Histoire des systémes sur le fondement du droit de punir et théorie de la pénalité, these,
Toulouse, Imprimerie F. Tardieu, 1890 ; pu Cuarraut (L.), Etude sur le fondement du droit de punir, these, Aix-
Marseille, 1907 ; Lepapatescu (M.), Le fondement du droit de punir. Histoire des principaux systémes proposés
et esquisse d’une théorie nouvelle, thése, Paris, 1933 ; MaureL (E.), « Notes sur les origines et le fondement du
droit de punir », Rev. pén. dr. pén. 1949, p. 27.

"' BouLoc (B.), Pénologie, Paris, Dalloz, coll. Précis, 3*™ éd., 2005, n° 5.



principale entre elles'. De la perception que 1’on se forge du droit de punir, c’est en effet

’orientation de 1’ensemble du systéme pénal qui se trouve influencée.

On remarque donc que le droit de punir constitue le premier terme de 1’analyse du droit pénal,
le passage obligé pour établir 1’assise idéologique animant tel ou tel systéme répressif.
Consubstantiels, le droit de punir et le droit pénal ne peuvent se désolidariser ; la 1égitimité de
I’un entrainant inéluctablement la 1égitimité de 1’autre. Et, sur ce point précis, toutes les
doctrines pénales s’accordent a reconnaitre que le bien-fondé du droit de punir procede de la

souveraineté de 1I’Etat'®.

6. Droit de punir et souveraineté de I’Etat. — La doctrine n’a eu de cesse de relever
I’importance du concept de souveraineté dans 1’émergence et le développement du droit de
punir. Jousse par exemple affirmait que 1’« exercice de la puissance souveraine dans la
punition des crimes fait sans doute une des parties les plus essentielles de I’administration de
la justice »". De la méme facon, lorsqu’il présentait sa vision utilitariste du droit de punir,

1. Garant du

Beccaria présupposait que le détenteur de ce droit est le souverain, et lui seu
bien commun, celui-ci use de puissance et de violence légitimes'® lorsqu’il se trouve confronté
a la nécessité de répondre a un acte offensant I’ordre social ; ordre par ailleurs préétabli grace
aux délégations de chacun envers le pouvoir souverain. A une époque plus récente, GARGON
exposait trés explicitement que « le droit de punir est un attribut de la souveraineté »" ;
propos confirmés par Foucaurt qui souligne que « le "surpouvoir" monarchique (...) identifie

le droit de punir avec le pouvoir personnel du souverain »'®.

12V, spéc. PrapeL (J.), Droit pénal général, Paris, Cujas, 15°™ éd., 2004, n° 63.

'3 Nous rejetons ici la theése de I’abolitionnisme qui, loin de simplement rejeter le caractére souverain du droit de
punir, remet en cause la valeur et la 1égitimité méme du droit pénal ; selon Louk Hursman en effet, il faut
« arriver a ce que les organismes qui composent le systéme pénal deviennent moins nuisibles qgu’ils ne le sont
actuellement » (propos retranscrits in BErnaT bE CELIs (J.), « Le droit de punir au III*™ Séminaire de criminologie
comparée du Bassin méditerranéen », Rev. sc. crim. 1981, p. 836. De ce point de vue, il nous est tres difficile
d’intégrer la these abolitionniste dans la catégorie des doctrines "pénales”.

4 Joussk (D.), Traité de la justice criminelle, Paris, 1777, p. VII cité in FoucauLt (M.), Surveiller et punir, Paris,
Gallimard, coll. Tel, 1975, p. 59 qui énonce par ailleurs que le « droit de punir [serait] (...) comme un aspect du
droit que le souverain détient de faire la guerre a ses ennemis ».

15 Beccaria (C.), op. cit., § 1.

' Sur ce point, V. plus précisément WEBer (M.), Le Savant et le Politique, trad. J. Freund, coll. 10-18, Paris, éd.
Plon, 1959, spéc. pp. 100-101.

7 Garcon (E.), Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 54.

'8 FoucauLt (M.), op. cit., p. 95.



Parallelement a ce discours doctrinal, la Cour de cassation révéla également, dans un arrét
isolé et ancien, le lien apparaissant entre les deux concepts. La Chambre criminelle énonca en

effet clairement que « le droit de punir émane du droit de souveraineté »",

7. Droit de punir et souveraineté pénale de I’Etat. — Dans cette dynamique de
rapprochement des concepts de droit de punir et de souveraineté, une notion nouvelle semble
se dessiner : la "souveraineté pénale". Dans la mesure ou d’une part le droit de punir procede
du pouvoir souverain et, d’autre part, le droit pénal se confond avec le droit de punir, la
souveraineté pénale apparait comme la démonstration criante de la consubstantialité du droit
de punir et du droit pénal. Selon le Pr. Massk, si la souveraineté pénale n’est « certes pas une
catégorie particuliere de souveraineté (...) [elle] est tout de méme, selon une présentation
doctrinale récurrente, I’expression "ultime", "la plus achevée" de la souveraineté étatique,
I’un de "ses attributs essentiels" »*. Derriére I’exercice du droit de punir par le souverain,

c’est en réalité de la souveraineté pénale dont il s’agit.

De ce point de vue et conjointement a 1’idée méme de souveraineté pénale, le droit de punir
ne peut s’apprécier en dehors de I’Etat, et notamment de 1’Etat de droit. Ce dernier constitue
par essence le creuset de 1’expression de la prérogative punitive souveraine. Du reste,
I’évacuation de toute idée de responsabilité pénale a I’encontre de 1’Etat se fonde précisément
sur ’unité existant entre le droit de punir et la puissance étatique : « ayant le monopole du

droit de punir, I’Etat ne peut se punir lui-méme »*'.

8. Souveraineté pénale et droits extra-étatiques. — Alors que le caractere indissociable
du droit de punir et de 1’Etat parait établi, un doute surgit néanmoins lorsque nous considérons
le Droit dans sa dimension extra-étatique. S’il est vrai que I’Etat semble posséder le monopole
du droit de punir, lui permettant alors de jouir pleinement d’une souveraineté pénale, force est
de reconnaitre que cette puissance s’exerce dans le strict cadre du territoire national. Par-dela
ses frontiéres, I’Etat joue-t-il encore un role exclusif dans la détention et I’exercice du droit de
punir ? La relation établie en droit interne entre 1’Etat, la souveraineté pénale et le droit de

punir demeure-t-elle aussi nette en droit international ou en droit communautaire ? En

"% Crim. 21 mars 1862, S. 1862.1.542, rapport Faustin Hélie, concl. Savary.

2 Masst (M.), « La souveraineté pénale », Rev. sc. crim. 1999, p. 906.

2! PrapiL (1.), Droit pénal général, op. cit., n° 532, p. 479. Pour une rédaction proche, V. MerLe (R.) et Vitu (A.),
Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 642, p. 812. Plus indirectement, V. Sterant (G.), Levasseur (G.) et
Bouroc (B.), Droit pénal général, Paris, Dalloz, coll. Précis, 19°™ éd., 2005, n° 310.



d’autres termes, la prise en considération d’un droit extra-étatique influe-t-elle sur 1’origine

strictement étatique et souveraine du droit de punir ?

La réponse a cette interrogation ne peut étre qu’affirmative dans la mesure ou 1’on remarque
aujourd’hui de nombreux interstices punitifs au sein des ordres juridiques, que ceux-ci
intégrent une dimension communautaire ou internationale. Quel que soit 1’ordre juridique
considéré, on s’apercoit en effet que des mécanismes répressifs peuvent se mettre en place et

froisser « les susceptibilités liées a la souveraineté des Etats »*.

9. Pertinence incertaine du droit de punir extra-étatique. — S’il existe effectivement
certaines formes de droit de punir en dehors de I’Etat, sont-elles pour autant d’une quelconque
utilité pour 1’éclaircissement de notre problématique générale consistant a connaitre les
raisons de I’altération de la fonction punitive du droit pénal ? Pour répondre et savoir si ces
ordres juridictionnels peuvent nous aider a pallier certaines faiblesses du droit pénal francais,
nous devons apprécier I’importance et la qualité du droit de punir ainsi mis en ceuvre dans ces
systemes juridiques extra-étatiques, tant du point de vue du droit communautaire que du point

de vue du droit international.

10.  Droit de punir communautaire. — La ratification par les Etats souverains, au niveau
régional, du Traité instituant la Communauté européenne et du Traité sur I’Union européenne
procede d’une volonté de renonciation a une part de leur souveraineté. De cette renonciation

3 alors

découle inévitablement un « régime disciplinaire appliqué aux Etats souverains »*
soumis a des regles établies et sanctionnées par un ordre juridique nouveau, 1’ordre juridique
communautaire’. Selon la Cour de justice des Communautés européennes en effet,
I’ensemble communautaire « constitue un nouvel ordre juridique de droit international au
profit duquel les Etats ont limité bien que dans des domaines restreints, leurs droits

souverains, dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leur

ressortissants »%°.

2 CartiER (M.-E.), « "Déplacer le tabouret ou le piano". Quelques réflexions sur un nouvel instrument : le
mandat d’arrét européen », Mélanges Lombois, op. cit., p. 654.

2 Fover (J.), « Union européenne et Etats membres selon le Traité d’Amsterdam », Mélanges Valticos, Paris,
Pedone, 1999, spéc. p. 344.

* En ce sens, V. Hervouir (F.), « Le droit communautaire, un ordre juridique pénalement sanctionné ? »,
Meélanges Couvrat, Paris, P.U.F., 2001, p. 243.

» CJCE 5 févr. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. CJCE p. 3. Sur ce point, V. également PicueraL (C.),
L’ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de [’homme, Paris, la
Documentation frangaise, 2001 ; Vincent-Lecoux (M.-C.), L’ordre public, étude de droit comparé interne, Paris,



Ordre juridique a part entiere, le droit communautaire engendre donc nécessairement un ordre
public qui lui est propre appelant la mise en place de regles contraignantes pour asseoir son

autorité et sa pérennité.

11.  Protection de I’ordre public communautaire. — Le maintien de la paix publique est le
fondement méme de la détention du droit de punir par I’Etat. La formule selon laquelle « la
nécessité du pouvoir de I’Etat est établie en fait par le désordre qui s’installe dans la société
lorsque, d’aventure, il lui fait défaut »*® reprend le paradoxe inhérent au droit de punir : ce
droit intervient pour garantir la stabilité de I’ordre public mais cette intervention ne peut avoir
lieu qu’aprés violation ou déséquilibre de I’ordre public. De ce fait, le droit de punir ne

s’exprime qu’apres avoir démontré sa part de faiblesse.

Au niveau extra-étatique, une méme recherche de garantie de la paix sociale peut étre révélée.
Mais alors qu’en droit interne cette recherche se fixe prioritairement sur le droit pénal, en
droit communautaire au contraire, et au vu de I’incompétence des Communautés européennes
dans le domaine pénal, celui-ci reste indifférent dans la garantie de 1’intérét communautaire.
Aussi est-il nécessaire qu'un droit de punir spécifique — non pénal — soit des lors mis en

ceuvre.

12.  Incompétence pénale des Communautés européennes. — On sait depuis I’arrét Costa
du 15 juillet 1964 de la Cour de justice des Communautés européennes que cette
incompétence ne saurait étre synonyme de détachement envers toute préoccupation pénale des
Etats membres?. Dans des domaines restreints, leur droit souverain peut en effet étre limité®®
et confronté de maniére corrélative a la supériorité du droit communautaire®. Le droit pénal

francais n’échappe pas a cette logique et le droit communautaire exerce alors sur lui « une

P.U.F., 2001 ; Senkovic (P.), L’évolution de la responsabilité de I’Etat législateur sous l'influence du droit
communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 35-36 : « la Cour de justice des Communautés européennes a
clairement affirmé ’existence d’un ordre juridique communautaire propre et autonome fondé sur le transfert de
compétences législatives, exécutives et juridictionnelles aux institutions européennes ».

 Buroeau (G.), L’Etat, Encyclopédie Universalis, corpus, n° 7.

77 CJCE 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, Rec. CJCE p. 1155.

% Dans le domaine pénal, cela se traduit notamment par la neutralisation d’incriminations. II est question ici
d’une restriction de I’application méme du droit pénal national. La primauté du droit communautaire rend
inéluctablement inapplicables des dispositions nationales contraires. Sur ce point, V. notamment MANACORDA
(S.), «Un bilan des interférences entre droit communautaire et droit pénal : neutralisation et obligation
d’incrimination », Rev. sc. crim. 2000, p. 245.

¥ Concernant I’impact du droit communautaire sur les droits nationaux de nature constitutionnelle, V. CICE 17
déc. 1970, Internationale Handelsgeselschaft, aff. 11/70, Rec. CJCE p. 1127.



influence de plus en plus importante »*. Cette relative emprise du droit communautaire sur le
droit interne provient de 1’exigence selon laquelle I’ordre public communautaire ne doit
souffrir d’aucune variation dans son application. Tout Etat membre doit participer a sa
parfaite stabilité et a sa pleine efficacité qui ne sauraient varier suivant les droits nationaux.
Ainsi, « il appartient au juge répressif d’écarter ’application d’un texte d’incrimination de
droit interne lorsque ce dernier est contraire au droit communautaire »*', qu’il s’agisse des

traités constitutifs ou du droit dérivé.

Ce pouvoir des Communautés envers les droits pénaux internes ne saurait étre assimilé a un
véritable transfert au bénéfice des premiéres de prérogatives pénales. Depuis 1’arrét Casati de
la Cour de Justice des Communautés européennes du 11 novembre 1981, il est clair en effet
que « la législation pénale et les regles de la procédure pénale restent de la compétence des
Etats membres »*. Le troisitme pilier de 1’Union européenne suit une logique
intergouvernementale signifiant en cela « que chaque Etat reste en grande partie sinon
entierement maitre des réglementations vis-a-vis de ses propres ressortissants et de tous ceux
qui se rendent ou circulent sur le territoire national. On évite tout contréle supranational

aussi bien politique que judiciaire »*.

13.  Sursaut de la souveraineté ? — Dans certains domaines tels que le droit pénal, seule la
coopération semble acceptable®. Il existerait ainsi un noyau dur de droits souverains qui ne se
prétent a aucune restriction ni a aucun transfert. Rien ne serait alors imposé par 1’ordre
communautaire envers les systémes juridiques nationaux. Dans ces domaines en effet, les

Etats ne semblent avoir « abdiqué aucune parcelle de leur souveraineté »*... a moins que la

% Bouroc (B.), « L’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne », Mélanges Levasseur, Paris,
Gazette du Palais, Litec, 1992, p. 106.

1 Crim. 5 mai 1986, JDI 87, 325 cité in Masst (M.), « L’influence du droit communautaire sur le droit pénal
francais », Rev. sc. crim. 1996, p. 940.

32 CJCE 11 nov. 1981, Casati, aff. C-203/80, Rec. CJCE, p. 2595, spéc. point 27. Egalement CJCE 16 juin 1998,
Lemmens, aff. C-226/97, Rec. CJCE 1998, 1, p. 3711,spéc. point 19.

3 van Outrive (L.), « La coopération des polices en Europe » in Barnier (C.) (sous la dir.), Actes du séminaire
organisé par I’Observatoire social européen, mars 1993, p. 38.

¥ Sur ce point, V. BernarDI (A.), « Le droit pénal entre unification européenne et cultures nationales »,
Mélanges Pradel, Paris, Cujas, 20006, spéc. p. 967 : « a l'intérieur de I’Union, on tend a privilégier ces formes
[coopératives] d’européanisation pénale qui, d’un coté, permettent de répondre aux exigences de la nouvelle
réalité institutionnelle et sociale de notre continent, et de [’autre, apparaissent moins en contraste avec la
dimension étatiste perdurant du droit criminel ». Egalement Corstens (G.), « Vers une justice pénale
européenne ? », Mélanges Pradel, op. cit., spéc. p. 1045 : « la coopération et la reconnaissance mutuelle de
décisions judiciaires (...) doivent rester la pierre angulaire de la justice pénale en Europe ».

¥ Bouroc (B.), « L’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne », op. cit., p. 104.



Cour de justice des communautés européennes n’ait récemment voulu s’arroger le droit de

"communautariser” le droit pénal.

14. "Communautarisation" du droit pénal. — Les Communautés européennes ne peuvent
obtenir de prérogatives pénales dans la mesure ou elles sont liées par le principe de la
compétence d’attribution. L’article 3 B alinéa 1¢ Traité C.E. énonce en effet que «la
Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui
lui sont assignés par le présent Traité » ; elles n’obtiennent de compétences qu’envers les
domaines expressément prévus dans le Traité C.E. concernant le premier pilier®. Or, le droit
pénal s’inscrit dans le cadre du Traité sur I’Union européenne disposant de la « coopération

en matiere policiere et judiciaire en matiere pénale » relevant du troisieme pilier.

Cette logique fut récemment ébranlée par un arrét Commission des Communautés
européennes ¢/ Conseil de I’Union européenne rendu le 13 septembre 2005 par la Cour de
justice des Communautés européennes, déja largement remarqué et analysé par la doctrine”.
La Cour de Luxembourg dans cette décision ambigué, réitere le principe selon lequel « la
législation pénale tout comme les régles de la procédure pénale ne relévent pas de la
compétence de la Communauté [européenne] » (point 47). Mais immédiatemment apres la
réaffirmation de ce principe, la Cour de justice admet que la Communauté puisse adopter des
directives dans lesquelles elle propose des sanctions pénales afin de protéger des valeurs
relevant de sa compétence matérielle, comme cela est le cas pour I’environnement, objet de la
décision-cadre 2003/80 du Conseil du 27 janvier 2003 a I’origine du contentieux. S’il est vrai
que la solution émise par cette décision reste soumise a un certain nombre de conditions —
notamment en ce qui concerne la révélation de la nécessité de la sanction pénale et de
I’importance de la valeur a protéger (point 48) — cet arrét s’inscrit dans une tendance pouvant
conduire a une profonde refonte de la répartition des compétences entre la Communauté

européenne et les Etats membres dans le domaine du droit pénal. Le « bouclier de la

3 Sur la possibilité de détournement de ce principe par la méthode de I’interprétation téléologique, V. spéc.
StepHaNoU (C. A.), « L’Union européenne et la souveraineté des Etats membres », Mélanges Valticos, op. cit., p.
360.

7 CICE (gr. ch.) 13 sept. 2005, Commission des Communautés européennes c/ Conseil de I’Union européenne,
aff. C.-176/03, Rev. sc. crim. 2005, p. 767, note G. Giudicelli-Delage et p. 947, chron. S. Manacorda ; D. 2005,
p- 2697, R. de Bellescize et Jurisp. p. 3064, note P.-Y. Monjal ; JCP 2005.11.10168, note J.-C. Zarka ; Petites
affiches 4 janv. 2006, p. 5, note P.-Y. Monjal ; Dr. pén. 2005, ét. 16, R. de Bellescize ; Rev. pénit. dr. pén. 2006,
p- 157 note C. Nourissat et B. Thellier de Poncheville. Et déja, pe Nauw (A.), « Le caractere nécessaire, opportun
ou superflu de I’attribution de compétences pénales a la Communauté » in TurLkens (F.) et BosLy (H.-D.) (sous la
dir.), La justice pénale et I’Europe, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 221.



souveraineté »* ne pare donc plus les attaques communautaires concernant la prévision légale

des sanctions pénales.

15.  Limites a la "communautarisation" du droit pénal. — Si I’arrét du 13 septembre 2005
de la Cour de Luxembourg integre incontestablement un pan du droit pénal dans le champ de
compétence du législateur communautaire, il convient toutefois de déterminer quelle est
précisément la teneur de ce transfert. De quelles prérogatives pénales s’agit-il exactement ?
De la réponse a cette question semblent émerger les limites de 1’arrét précité ainsi que celles

de la "communautarisation" du droit pénal.

Nous considérons qu’énoncer que la Cour de justice des Communautés européennes consacre
une compétence communautaire pénale® est faire preuve de verbalisme et d’un regrettable
mangque de rigueur. En effet, la dénomination pénale ne renvoie plus aujourd’hui a un concept
unique tenant au seul droit interne — la notion de "matiere pénale" au sens de la Conv. EDH
I’atteste — ou a un seul élément du droit pénal national. Or, c’est sur ce dernier point qu’il
devient impératif d’apporter des précisions au lendemain de I’arrét Commission ¢/ Conseil. Ce
qu’il faut bien considérer est le fait que le droit pénal n’est pas un agglomérat d’éléments
indissociables les uns des autres. Le droit pénal est loin d’étre un objet juridique unique et
identifié ; il procéde davantage d’un rassemblement de données de politique législative,
juridique voire sociologique. Lorsque le Parlement vote une loi contenant des dispositions
pénales, cette phase s’inscrit dans le cadre du droit pénal lato sensu. Mais a coté de ce
processus législatif, interviennent également la poursuite du délinquant, le jugement de
1’affaire, le prononcé et I’exécution de la peine ; tout ceci constitue d’autres facettes du droit
pénal qui ne peuvent non plus le réduire a leurs seules expressions. Le droit pénal est un

ensemble, une multiplicité voire une profusion d’éléments pouvant parfois étre disparates.

Aussi est-ce avec étonnement que nous remarquons que la détermination précise du champ
pénal ayant fait 1’objet d’une "communautarisation" n’ait pas, semble-t-il, suscité la curiosité

de la réflexion doctrinale. Or, c’est bien le cceur méme de la décision du 13 septembre 2005

% Rosert (J.-H.), « Big Brother, Big Sister et Anastasie », Dr. pén. déc. 2005, p. 3. Du méme auteur et dans le
méme sens, V. « La mondialisation du droit pénal », Dr. pén. juillet-aoiit 2004, p. 3 : « Le lien étroit qui unit la
répression étatique et la souveraineté semblait protéger le droit pénal du violent mouvement
d’internationalisation ou de mondialisation qui agite depuis longtemps la plupart des autres disciplines
Jjuridiques. Que ceux qui croyaient encore a la solidité de cette cuirasse perdent toute espérance (...) ».

¥ V. notamment MonsaL (P.-Y.), « Reconnaissance d’une compétence pénale communautaire par la CJCE », D.
2005, Jurisp. p. 3064.



dont il est question. Que recouvre véritablement le transfert de prérogatives pénales et, par

suite, quelle(s) donnée(s) demeure(nt) de la seule emprise de la souveraineté étatique pénale ?

16.  Défaut de "communautarisation" du droit de punir de nature pénale. — En offrant la
possibilité au « législateur communautaire, lorsque [’application de sanctions pénales
effectives, proportionnées et dissuasives par les autorités nationales compétentes constitue
une mesure indispensable pour lutter contre les atteintes graves a I’environnement, de
prendre des mesures en relation avec le droit pénal des Etats membres et qu’il estime
nécessaires pour garantir la pleine effectivité des normes qu’il édicte » (point 48), la Cour de
justice ne se référe pas au droit pénal lato sensu — celui-ci ne pouvant étre spécifiquement
déterminé — mais se réfere seulement a la phase de prévision des sanctions pénales. Pour ce
qui est de la poursuite, du jugement, du prononcé et de I’exécution de la peine, il est évident
que I’arrét du 13 septembre 2005 les ignore, laissant le soin a chaque Etat membre, d’assurer
leur réalisation. S’il est vrai qu’avec I’aide de la Cour de justice des Communautés
européennes, le législateur communautaire peut aujourd’hui s’emparer, dans certaines
situations, d’une partie non négligeable du processus pénal, il faut noter que le droit de punir
de nature pénale demeure ’exclusive compétence des Etats. Dans la mesure ou le droit de
punir se définit prioritairement par rapport a un acte de contrainte®’, nul doute en effet que la
Communauté européenne, si elle acquiert une compétence pénale, ne dispose en revanche

d’aucune prérogative punitive pénale*.

17.  Défaut de "communautarisation” du droit pénal ? — Prenant acte du maintien du
pouvoir souverain des Etats en matiere d’exercice du droit de punir, nous sommes tentés de
prolonger le raisonnement et de suivre la méme logique concernant la mise en ceuvre de la
législation pénale. Si I’arrét Commission ¢/ Conseil confére a la Communauté européenne un
pouvoir en matiere de prévision de « mesures en relation avec le droit pénal des Etats
membres », il demeure qu’il appartient toujours a ces derniers d’agir matériellement au plan
de leur législation nationale et d’intégrer — par le vote d’une loi de transposition — la sanction
pénale dans leur ordre interne. Leur souveraineté pénale semble des lors préservée puisque
nulle sanction pénale ne pourra en droit interne étre appliquée sans avoir été préalablement

approuvée par le législateur national.

OV, supra, n® .
! Le méme constat vaut par ailleurs pour 1’ensemble de I’Union européenne.



18. Si juridiquement la transposition ne peut relever que de la seule compétence des Etats,
il convient toutefois de ne pas exagérer leur liberté d’action en la matiére. L’ordre juridique
communautaire dispose en effet d’un droit de punir propre. Méme si sa nature n’est pas
pénale, cette prérogative lui permet de sanctionner les diverses défaillances des institutions
communautaires elles-mémes mais également des Etats membres voire des personnes

(physiques ou morales), ressortissantes de ces Etats.

19.  Préexistence de sanctions punitives communautaires. — La réalité d’un « pouvoir
législatif de la Communauté »* est aujourd’hui indiscutée. Dans ce cadre, et pour garantir la
stabilité de ses compétences et le respect des intéréts dont elle a la charge, il est devenu
inévitable que 1’Union européenne se pare d’un droit de punir. S’il est vrai que les intéréts
communautaires sont prioritairement d’ordre économique ou en lien avec le budget
communautaire®®, force est de remarquer que 1’économie se trouve aujourd’hui complétée par
d’autres valeurs elles-aussi placées sous 1’égide du droit communautaire (environnement,
liberté de circulation, culture, santé publique...). Cette expansion témoignant de la nécessité

de I’instauration d’un droit de punir spécifiquement communautaire.

Quel lien ce dernier entretient-il alors avec la souveraineté de chaque Etat membre ? Il est
traditionnellement avancé que « dans le cadre de la construction communautaire, les Etats
mettent leur souveraineté en commun et les mélangent avec des compétences qui sont celles
de I’Union »*. Ainsi, I’instauration d’un droit de punir extra-étatique ne s’inscrirait pas en
opposition par rapport au systeme étatique classique mais plutdt dans sa continuité et méme

dans sa complémentarité®. Au méme titre que 1’ordre public communautaire « n’a pas

2 CJCE 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. CJCE p. 629.

# Pour se convaincre de I'importance des infractions en lien avec le budget communautaire, il suffit de citer
quelques-unes des trées nombreuses études sur le sujet : TuLkens (F.), VAN DEN WYNGAERT (C.) et VOROUGSTRAETE
(I.) (sous la dir.), La protection juridique des intéréts financiers des Communautés européennes, Maklu
Uitvegers, 1992 ; VErVAELE (J.), La fraude communautaire et le droit pénal européen des affaires, Paris, P.U.F.,
1993 ; ProttE (O.) (sous la dir.), La protection juridique des intéréts financiers de la Communauté européenne,
La Documentation francaise, 1997 ; DeLmas-Marty (M.) (sous la dir.), Corpus juris portant dispositions pénales
pour la protection des intéréts financiers de I’Union européenne, Paris, Economica, 1997.

4 CuevaLLIER-Govers (C.), De la coopération a Uintégration policiere dans ['union européenne, Bruxelles,
Bruylant, 1999, p. 360. Sur I’idée selon laquelle le droit communautaire serait I’expression d’importants
abandons de souveraineté, V. également PrabeL (J.) et Corstens (G.), Droit pénal européen, Dalloz, 2°™ éd.,
2002.

4 CartuyveLs (Y.), « Le droit pénal et I’Etat : des frontieres "naturelles" en question » in HenzeLiv (M.) et Rotn
(R.) (sous la dir.), Le droit pénal a I’épreuve de I’internationalisation, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 2002,
pp- 24-25. V. également le statut de la Cour pénale internationale qui institue un systéme complémentaire et non
substitutif aux systeémes nationaux (V. infra, n°).



vocation d supplanter ’ordre public national »*, le droit de punir communautaire n’aurait

pas pour ambition de supplanter les droits de punir nationaux.

20. Détermination du droit de punir communautaire. — La caractérisation du droit de
punir de nature communautaire n’est pas chose aisée. En premier lieu, du fait de I’imbrication
excessive des concepts de droit de punir et de droit pénal, le droit communautaire semble des
’origine exclure toute dimension punitive. En deuxieme lieu, il « ressort de la nature méme
du droit communautaire que son sanctionnement (sic) revient en premier lieu aux Etats
membres et au droit national »”. En troisiéme lieu, méme s’il existe des sanctions
communautaires, c’est-a-dire prévues et prononcées par 1’ordre juridique communautaire, une
énumeération reste délicate ; certains auteurs distinguant en effet les sanctions punitives des
sanctions non punitives, et placant néanmoins dans cette seconde catégorie des mesures

incontestablement répressives*. Prenons quelques exemples pour développer notre propos.

21.  Sanctions contre les Etats membres ou leurs ressortissants. — Nous pouvons ranger
dans la catégorie des sanctions communautaires les actions en manquement de 1’article 226 du
traité C.E. Cette procédure est dirigée contre les Etats qui manquent a l’une de leurs
obligations comme par exemple celle qui leur est faite de réprimer une violation du droit
communautaire®. Si, malgré 1’action en manquement, un Etat persiste, aprés avis de la
Commission, dans sa position contraire a 1’intérét communautaire, une saisine de la Cour de
justice pourra avoir lieu. La Cour peut confirmer cette incompatibilité d’intéréts et obliger cet
Etat a prendre des mesures nécessaires pour se mettre en conformité avec ses obligations. Si
I’Etat demeure récalcitrant et ne respecte pas 1’arrét de la Cour de justice, la Commission peut
décider d’engager une nouvelle procédure sur le fondement de 1’article 228, 2 alinéa 3 Traité
CE a I’issue de laquelle la Cour de justice pourra alors infliger le paiement d’une somme
forfaitaire ou d’une astreinte. Cette derniére mesure « se rapproche beaucoup d’un procédé

pénal visant non seulement a contraindre la personne [i.e. I’Etat] a suivre la régle de droit,

“ PrcueraL (C.), op. cit., p. 365.

47 Stuyck (J.) et Denys (C.), « Les sanctions communautaires » in TuLkens (F.) et BosLy (H.-D.) (sous la dir.), La
Jjustice pénale et I’Europe, op. cit., p. 424.

“ En ce sens, V. spéc. PoeLemans (M.), La sanction dans ’ordre juridiqgue communautaire. Contribution a
I’étude du systeme répressif de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2004, spéc. pp. 41 et
ss. Moins directement, V. également Hervoutr (F.), « Le droit communautaire, un ordre juridique pénalement
sanctionné ? », op. cit., passim.

* Cette action est intéressante dans la mesure ou elle sanctionne le plus souvent I’Etat non pas pour violation du
droit communautaire mais pour inaction quant au respect de ce droit. Pour un exemple de non-transposition
d’une directive, V. CJCE 19 nov. 1991, Francovich, affaires jointes 6 et 9/90, Rec. CJCE 1991, 1-5357.



mais aussi a réprimer son attitude. S’il ne s’agit pas d’une sanction pénale qui n’ose pas

s’avouer, on n’en est pas loin »*.

22,  Parallelement aux mécanismes de sanction appliqués a 1’encontre des Etats, la
Commission en tant que « gardienne des traités »*' peut également agir a 1’encontre des
personnes morales, ressortissantes des Etats membres, et plus particulierement en droit de la
concurrence. C’est essentiellement en cette matiére en effet que la Commission fait preuve de
son droit de punir, de son « pouvoir explicite de sanction directe »**, bien que celui-ci puisse

étre également perceptible en matiére de transports™ ou de politique agricole commune™*,

S’agissant donc du domaine de la concurrence, la Commission peut, sur le fondement de
’article 15, 2 du reglement n° 17 pour 1’application des articles 85 et 86 du Traité C.E.,
infliger aux entreprises des amendes dont le montant est calculé en considération de la gravité
et de la durée de I’infraction. Ce montant peut étre de 10 % au plus du chiffre d’affaires
mondial des entreprises concernées avec une majoration maximale possible de 10 % du
montant initial par année en cas d’infractions se déroulant sur une durée de plus de cing ans™.
Ce pouvoir de sanction de la Commission constitue semble-t-il un réel droit de punir dans la
mesure ou I’amende ainsi infligée possede « une nature quasi-pénale (...) [remplissant] la
fonction répressive et préventive attribuée aux peines (...) infligées en rétribution d’une faute
(...) [et] revét[ant] un caractére afflictif »*. La Commission ne se cantonne donc pas
seulement a un role de surveillance de la mise en ceuvre correcte de la législation
communautaire relative au droit de la concurrence mais agit véritablement afin de faire

respecter ces regles par I’exercice d’une répression.

23.  Sanctions contre les organes communautaires. — A coté de I’action en manquement

encourue par les Etats membres, il existe des procédures répressives voisines spécifiquement

* Hervoutr (F.), op. cit., p. 250. Contra, V. PoELEmANs (M.), op. cit., spéc. pp. 44 et ss.

! Hacuenau (C.), « Sanctions pénales destinées a assurer le respect du droit communautaire », Rev. marché
commun 1993, p. 352.

2 Articles 85-87 CEE, 65-66 CECA cités par Hexnau-HusLer (C.), « Les sanctions en droit communautaire :
réflexions d'un pénaliste » in TurLkens (F.) et BosLy (H.-D.) (sous la dir.), La justice pénale et I’Europe, op. cit.,
p- 488.

>3 Reéglement 11/60 en matiere de transports, J.0.C.E., 1960, 25/1221.

> Reglement 1627/94 établissant les dispositions générales relatives aux permis de péche spéciaux, J.O.C.E.,
1994, L 171/7.

% La Commission peut également infliger des astreintes par jour de retard « pour contraindre les entreprises a
se conformer a certaines obligations qu’elle impose, notamment a fournir les renseignements qu’elle est en droit
d’exiger pour Uinstruction d’une affaire » (Stuyck (J.) et Dexvs (C.), op. cit., p. 450).

% Hacuenau (C.), op. cit., p. 354.



tournées vers la réprobation de violations des traités par les institutions communautaires elles-
mémes. Il s’agit du recours en annulation (article 230 du Traité C.E.) et du recours en carence
(article 232 du Traité C.E.). Ces procédures — manifestations d’un véritable droit de punir a
huis clos — se déroulent principalement devant la Cour de justice des communautés
européennes qui constatera les comportements répréhensibles des institutions
communautaires, qu’il s’agisse du Conseil, de la Commission, du Parlement européen ou de
la Banque centrale européenne. En cas d’utilisation de I’article 230 du Traité C.E., la sanction
sera I’annulation de 1’acte pris par I’institution qui a fait preuve d’un exces de pouvoir en
agissant en dehors de sa compétence ou en violant manifestement une disposition du traité.
S’il est fait usage de 1’article 232 en revanche, I’institution communautaire en cause est tenue,
au regard de ’article 233 du Traité C.E., « de prendre les mesures que comporte I’exécution
de I’arrét de la Cour de justice ». Si, malgré cette injonction, 1’organe ne se conforme pas a
cet arrét, il engage sa responsabilité non contractuelle. Ainsi, en vertu de I’article 288 du
Traité C.E., la Communauté a 1’obligation de réparer «les dommages causés par ses
institutions ou par ses agents dans [’exercice de leurs fonctions ». La mise en ceuvre de cette
responsabilité et I’indemnisation corrélative ont une dimension sanctionnatrice dans la mesure
ou elles témoignent de la non-conformité d’un acte ou d’une action a la norme
communautaire. Ont-elles pour autant une nature punitive ? On peut en douter, a moins
qu’elles ne développent — comme cela se produit en droit interne pour la responsabilité civile

contractuelle ou extra-contractuelle — une dimension répressive®.

24.  Discussion sur la réalité du droit de punir communautaire : vers la distinction entre
"sanction" et "punition”. — Le champ communautaire souléve une difficulté qu’il convient
de dénouer afin de clarifier dés a présent notre analyse du droit de punir. Cette difficulté tient
a la délicate différenciation des concepts de sanction et de punition. S’il est vrai qu’en
considération du droit pénal interne ces notions sont parfaitement synonymes®, toute
similitude reste en revanche discutable lorsque nous apprécions d’autres facettes du droit de
punir. En droit des contrats par exemple, il est clair que les termes de sanction et de punition
ne peuvent passer pour étre équivalents®. Présentons briévement ces concepts afin de révéler

leurs disparités.

57 Sur la responsabilité civile et sa dimension répressive, V. infra, n> et ss.

% V.infra,n™ etss.etn® et ss.

% Sur ce point, V. n*® et ss. V. également le cas de I’injonction qui peut étre analysée comme une « sanction non
répressive » (JEanpIDIER (W.), Droit pénal des affaires, Paris, Dalloz, coll. Précis, 6°™ éd., 2005, n° 359, p. 471).



En premier lieu, précisons que la sanction se trouve étre beaucoup plus vaste que la punition.
Par nature, elle est déja imprégnée d’une ambivalence, 1’écartant sur un point de toute
dimension répressive. En effet, la sanction posséde un double sens, tel un Janus établissant la
une forme d’approbation, manifestant ici une réprobation®. Ainsi, la sanction peut avant tout
se définir comme 1’établissement, 1’approbation ou encore la consécration d’une 1oi®, d’un
acte ou d’une expression. Par cette sanction, on confirme d’une part la conformité de ces
éléments a une norme et I’on assure d’autre part leur protection en les parant de toute atteinte.
Sanctionner revient donc a « délimiter le champ d’application d’une disposition et rendre
celle-ci inviolable en la mettant sous la protection des dieux, appelant sur le violateur (sic)

éventuel le chatiment divin »%.

Si cette citation de BenvenisTe constitue une parfaite transition vers 1’autre acception de la
sanction, il convient de ne pas établir un raccourci trop direct sous peine de réduire la richesse
du concept. En effet, la sanction — considérée d’un point de vue plus dépréciatif — ne peut étre
toujours percue comme ce chatiment, ce blame officiel porté a ’encontre de celui venant
d’accomplir un acte contraire a 1’ordre préétabli. Tout en demeurant dans une dimension
négative — I’autre visage de Janus — la sanction peut étre simplement la constatation d’une
irrégularité, d’une non-conformité a une norme. La nullité par exemple sanctionne la
formation défectueuse du contrat, sans apporter de réprobation particuliere sur les personnes
ayant contracté. Cette réprobation ne constitue que le stade ultime de la sanction, se
confondant alors dans cette hypothése — et dans cette hypothése seulement — a la punition.
Celle-ci induit donc un jugement de valeur et la stigmatisation d’'un comportement violant les
intéréts fondamentaux d’une société. De cette constatation, on en déduit la nécessaire
affliction inhérente a la punition ; affliction qui ne saurait étre une constante dans le concept

générique de sanction.

25. En droit communautaire, une distinction entre sanction et punition peut étre
identiquement révélée. Comme nous 1’avons vu, il est en effet trés discutable de relever une

réelle dimension punitive envers les mécanismes sanctionnateurs pouvant étre mis en ceuvre

% En ce sens, V. notamment DeLMAs-MarTY (M.), « Sanctionner autrement ? », Arch. pol. crim. 1984, n°® 7
(« Des sanctions), spéc. p. 51.

8! Sur ce point, V. Cornu (G.) (sous la dir.), Vocabulaire juridigue, Paris, P.U.F., coll. Quadrige, 3™ éd., 2002,
v°® « sanction » ou I’auteur se réfere au latin sancire signifiant « établir une loi ».

52 Benveniste (E.), Vocabulaire des institutions indo-européennes, Paris, éd. de Minuit, 1969, vol. II, p. 190 cité
in Moranp (C.-A.), « La sanction », Arch. phil. dr. 1990, t. 35, p. 293.



par la Cour de justice des communautés européennes. Ils prennent acte de 1’attitude non-
conforme des Etats (action en manquement) ou des institutions communautaires (recours en
annulation ou en carence) sans pour autant jeter 1’anathéme sur ces groupements. A 1’inverse,
nous avons remarqué que la Commission, lorsqu’elle intervient dans le domaine du droit de la
concurrence, exerce un véritable droit de punir dans la mesure ou sont prononcées des
sanctions pécuniaires d’un montant non négligeable pouvant porter une atteinte forte aux
capacités financiéres des entreprises. Comme nous I’avons souligné plus haut, ces personnes
subissent alors ici une forme de contrainte, certes simplement pécuniaire, mais non moins

stigmatisante et afflictive d’un point de vue purement économique.

26.  Analyse de la pertinence du droit communautaire face au concept de droit de punir.
— Quelle que soit I’importance du droit de punir au sein du systéeme communautaire, une
conclusion s’impose : si une forme de punition existe effectivement dans cet ordre juridique,
il convient de remarquer qu’il ne s’agit nullement d’une répression pénale ; celle-ci se

trouvant, hors sphére étatique, dans le seul droit international®

. Aussi sommes-nous disposés,
devant ’absence du droit pénal en ce domaine, a évacuer de notre étude le champ
communautaire. Celui-ci posséde certes une forme particuliere de droit de punir ; le fait est
cependant que celui-ci n’est d’aucune utilité face a notre problématique. La mise en évidence
d’un droit de punir communautaire n’apporte en effet aucune explication sur I’utilisation
malheureuse du droit de punir dont peut faire preuve aujourd’hui le droit pénal ;
parallelement, on ne saurait trouver dans 1’ordre juridique communautaire le moindre élément
de réponse tendant a rationaliser la fonction punitive du droit pénal. Si une avancée est
intervenue avec 1’arrét Commission ¢/ Conseil du 13 septembre 2005 de la Cour de justice des
communautés européennes, reconnaissons que 1’écart reste encore important entre le droit
pénal et la Communauté européenne. Le droit pénal, et plus encore le droit de punir de nature

pénale, demeure une donnée essentiellement nationale ; le droit international ne pouvant

effectivement que contredire partiellement cette affirmation.

* * *

5 Nous considérons ici seulement le droit pénal au sens strict. Nous excluons donc pour I’instant la "matiére
pénale" propre au droit européen des droits de ’homme issu de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales (Conv. EDH, art. 6). Pour une prise en considération de la "matiere
pénale”, nous renvoyons toutefois le lecteur a nos développements ultérieurs.



27.  Droit de punir international. — Comme nous 1’avons remarqué, le droit pénal est une
caractéristique essentielle et prégnante de la souveraineté d’un Etat : « les Etats sont toujours
la, identifiant le droit a I’Etat, et I’Etat a ces symboles que sont la territorialité et la
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souveraineté »*. De fait, tout processus d’internationalisation du droit pénal® peut s’analyser

prioritairement comme un anéantissement du concept de souveraineté pénale®.

S’agit-il toutefois d’un véritable sacrifice de souveraineté de la part des Etats que de conclure
un engagement international ? La Cour permanente de justice internationale a répondu par la
négative dans I’affaire du vapeur « Wimbledon » : ce type d’engagement est 1’expression
méme de la souveraineté des Etats et non sa limitation ou son transfert. Dans cette décision du
17 aofit 1923, la Cour énonce en effet qu’elle « se refuse a voir dans la conclusion d’un traité
quelconque, par lequel un Etat s’engage a faire ou a ne pas faire quelque chose, un abandon
de souveraineté. Sans doute, toute convention engendrant une obligation de ce genre apporte
une restriction a I’exercice des droits souverains de I’Etat, en ce sens qu’elle imprime a cet
exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements

internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de I’Etat »® .

De ce point de vue, y a-t-il alors une réelle internationalisation du droit pénal ? Si I’existence
d’un ordre public international peut étre incontestablement établi, la dimension internationale

du droit pénal — et du droit de punir mis en ceuvre a travers lui — est plus discutée.

28.  Protection de [I’ordre public international. - Engager un processus
d’internationalisation du droit pénal suppose que soit déterminé un ordre public aux
dimensions internationales nécessitant une protection d’une telle envergure®. La « répression
internationale est née de la prise de conscience, par les Etats, de ce que certains actes étaient

tellement graves que le cadre étatique était insuffisant pour organiser une réaction

5 DELMAS-MARTY (M.), « Le droit pénal comme éthique de la mondialisation », Ann. inter. crim. 2003, p. 32.

5 Sur ce concept d’"internationalisation du droit pénal”, V. spéc. Koering-JouLiv (R.), « L’internationalisation du
droit pénal » in Micuaup (Y.) (sous la dir.), Qu’est-ce que la culture ?, Université de tous les savoirs, vol. 6,
Paris, Odile Jacob, 2001, p. 183 ; Dr. pén. sept. 2006, n° spécial (« L’internationalisation du droit pénal »).

% En ce sens, V. FaLLeri (F.) et Desove (F.), Planéte criminelle. Le crime, phénomene social du siécle, Paris,
P.U.F., coll. Criminalité internationale, 1998, p. 318 : en mati¢re de droit international, « les débats (...) sont
délicats, ces questions tenant a la souveraineté de I’Etat et a ses missions régaliennes ».

7 CPI1, Aff. du vapeur « Wimbledon », arrét du 17 aolit 1923, série A, n° 1, p. 25.

% Sur la notion d’ordre public international en général, V. RoLiv (H.), « Vers un ordre public réellement
international », Mélanges Basdevant, Paris, Pedone, 1960, p. 441.



adéquate »®. La caractérisation d’un droit pénal sur le plan international” ne peut faire
I’économie d’une telle démonstration sous peine de nier la légitimité du droit de punir
pouvant alors étre mis en ceuvre. Comme en droit interne, la répression internationale doit se
fonder sur la nécessaire garantie d’un ordre préétabli. Selon le Pr. Bassiouni, « I’objet des
dispositions normatives du Droit Pénal International est de déterminer les conduites
considérées comme nuisibles eu égard a un intérét social donné, dont la protection requiert
I’application de sanctions pénales a I’encontre des contrevenants, sanctions qui sont
imposées par les Etats membres de la communauté mondiale, au travers d’une action
internationale collective ou nationale et coopérative »*. Cette définition démontre donc la
nécessité de dégager au niveau international un ordre public ou une morale commune aux

Etats, un véritable intérét général aux dimensions universelles.

A ce titre, nous sommes enclins a n’inclure dans ce procesus d’internationalisation que les
seuls « faits qui troublent I’ordre public international et qui constituent des infractions contre
le droit des gens»”. Cette perception de la matiére conduit donc a réduire
I’internationalisation du droit pénal aux seules infractions internationales, c’est-a-dire celles
troublant le « bien-étre du monde »™, sans considération des infractions n’atteignant que des
valeurs nationales et possédant un simple élément d’extranéité. L’internationalisation du droit
pénal s’entend donc d’un processus tendant a conférer a la communauté internationale le
pouvoir de réprimer des comportements conduisant a rendre victime un Etat ou un groupe

d’Etats, voire I’humanité elle-méme. L’intérét atteint est universel, commun a I’Homme et

% Ticroupsa (H.), « La peine en droit international pénal », I’Astrée, n° 16.

™ Nous écartons de notre propos la querelle doctrinale relative a la dénomination exacte de cette discipline.
S’agirait-il d’un droit pénal international ou d’un droit international pénal ? Si nous avouons &tre tentés par la
seconde dénomination, nous estimons que cette controverse est dépassée pour une double raison. D une part, elle
cloisonne la réflexion dans des ensembles a priori hermétiques. Comme 1’expriment MM. les Pr. MErLE et ViTu,
« il est contestable de vouloir englober sous une expression unique des matiéres aussi dissemblables, par les
intéréts qu’elles mettent en jeu et par le role que joue I’Etat, que la détermination de la compétence répressive
de I’Etat, I’entraide pénale internationale et la justice pénale supranationale » (Traité de droit criminel, t. 1, op.
cit., n° 287, p. 387). D’autre part, toute distinction semble aujourd’hui illusoire entre une perception nationale ou
internationale du droit pénal. Les deux dimensions semblent mélées. Pour une reprise de cette querelle entre les
auteurs, V. toutefois, HUET (A.) et KoerING-JouLIN (R.), Droit pénal international, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 3°™
éd., 2005, n° 4 ; PLawski (S.), « La notion de droit international pénal », Rev. sc. crim. 1978, p. 789 ; Masst (M.),
« A la recherche d’un plan, peut-étre méme d’un titre, pour une nouvelle discipline juridique », Mélanges
Lombois, op. cit., 2004, p. 719.

"' Bassiount (C.), « Le droit pénal international : son histoire, son objet, son contenu », Rev. int. dr. pén. 1981,
vol. 52, p. 42. V. également HenzeLin (ML), Le principe de I'universalité en droit pénal international. Droit et
obligation pour les Etats de poursuivre et juger selon le principe d’universalité, Helbing et Lichtenhahn, Faculté
de droit de Geneve, Bruylant, 2000.

2 MerLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 287, p. 387.

7 Préambule du Statut de la Cour pénale internationale (C.P.L).



une coopération internationale dont I’objectif méme est la répression des crimes
internationaux devient alors indispensable pour fonder un droit pénal a la hauteur de cet

objectif.

29. "Internationalisation” du droit pénal. — Les manifestations de 1’internationalisation
du droit pénal sont connues. Elles consistent en I’incrimination, la poursuite, le jugement et la
punition de comportements particulierement graves par des instances internationales. Selon
les Pr. Huer et Koering-JouLin, seul ce schéma répressif conduit a la révélation du caractére
international d’une infraction™. L’autonomie dont fait preuve le droit international dans le
traitement pénal d’une infraction est en effet le seul critére a prendre en considération pour la

détermination de la nature exacte de cette derniere.

Ces précisions effectuées, on remarque qu’a I’heure actuelle, seules trois juridictions pénales
internationales  peuvent étre considérées comme ressortissant du  processus
d’internationalisation du droit pénal. Il s’agit du "Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie" institué par la résolution 808 du 22 février 1993 du Conseil de sécurité de
’Organisation des Nations unies’, du "Tribunal pénal international pour le Rwanda" institué
par la résolution 955 du 8 novembre 1994 du Conseil de sécurité’ et de la "Cour pénale
internationale" établie par le Traité de Rome du 17 juillet 1998, entré en vigueur le 1* juillet
2002. Hormis ces trois organes internationaux, aucune autre instance supra-étatique ne
dispose aujourd’hui de la possibilité de juger et de punir pénalement une personne. Car
I’essentiel est bien la : il ne suffit pas de proscrire officiellement tels ou tels agissements
portant non seulement atteinte a un ensemble de valeurs propres a certains Etats ou une
collectivité donnée mais touchant plus largement des valeurs fondamentales et universelles de
la communauté internationale’” ; il faut également &étre en mesure de matérialiser cette
réprobation par le prononcé d’une peine. C’est pourquoi I’internationalisation du droit pénal

n’a de sens que lorsqu’elle integre 1’internationalisation du droit de punir de nature pénale.

30. "Internationalisation” du droit de punir de nature pénale. — Les dispositions

relatives aux tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour 1’ex-Yougoslavie (TPIY) et le

™ Huer (A.) et Koerng-JouLiv (R.), op. cit., n° 14.

" R.G.D.I.P. 1993, p. 534. V. également résolution 827 du 25 mai 1993, R.G.D.L.P. 1993, p. 552.

76 JO du 31 aoiit 1996, p. 38004.

" Cassesk (A.), « Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats et justice pénale internationale ? »
in Cassesk (A.) et DELMAs-MarTY (M.) (sous la dir.), Crimes internationaux et juridictions internationales, Paris,
P.U.F., 2002, spéc. pp. 24 et 26.



Rwanda (TPIR) prévoient non seulement le domaine de compétences (materia, loci et
personae) de ces juridictions, mais soulignent également la possession par celles-ci du droit
de punir. Pour chacune de ces juridictions il est précisé en effet qu’elle « prononce des
sentences et impose des peines et sanctions a [’encontre des personnes convaincues de
violations graves du droit international humanitaire » (art. 23, 1 du Statut du TPIY ; art. 22, 1
du Statut du TPIR). Il est méme possible d’affirmer que ces tribunaux détiennent la forme la
plus aigué du droit de punir puisqu’ils ne peuvent prononcer a 1’encontre des personnes
reconnues coupables que les seules peines d’emprisonnement (art. 24, 1 du Statut du TPIY ;

art. 23, 1 du Statut du TPIR).

De son coté la Cour pénale internationale détient sensiblement les mémes prérogatives. Selon
I’article 76, 1 du Statut de Rome, « [e]n cas de verdict de culpabilité, la Chambre de
premiére instance fixe la peine a appliquer en tenant compte des conclusions et éléments de
preuve pertinents présentés au proces ». L’article 78 compléte ce dispositif en précisant que
« [l]orsqu’elle fixe la peine, la Cour tient compte (...) de considérations telles que la gravité

du crime et la situation personnelle du condamné ».

31.  Légitimité de I’exercice du droit de punir par les juridictions pénales
internationales. — Cet intérét pour la situation personnelle du condamné n’est pas propre a la
Cour pénale internationale mais se trouve également aux articles 24, 3 du Statut du TPIY et
23, 2 du Statut du TPIR. A ce titre, le tribunal de La Haye connaissant des crimes commis en
ex-Yougoslavie a fait preuve a plusieurs reprises de cette appréciation de I’attitude et
d’éléments propres a la personne accusée. Dans 1’affaire Erdemovic par exemple, en
pronongant une peine de cing ans de réclusion criminelle, les juges ont expressément fait
application de ce pouvoir d’appréciation. Selon le tribunal, « la situation personnelle ainsi
que le caractere de I’accusé indiquent que sa personnalité est amendable ; il conviendrait de
lui donner une seconde chance afin qu’il puisse prendre un nouveau départ dans la vie aprés
sa libération (...). Il est important de faire montre de compréhension a I’égard de ceux qui se

livrent au tribunal international et avouent leur culpabilité (...) »”. Le méme raisonnement a

8 Larticle 77 du Statut de Rome fixe quant a lui les peines applicables. Une interprétation de cette disposition
nous conduit a penser que 1’emprisonnement constitue, a I’image des dispositions relatives aux TPIY et TPIR, la
peine obligatoirement prononcée par la Cour pénale internationale. En effet, selon I’article 77, 2 « a la peine
d’emprisonnement, la Cour peut ajouter » une peine d’amende ou de confiscation.

" TPIY, ch. de 1** instance, 5 mars 1998, Procureur contre Erdemovic cité in GarapoN (A.), Des crimes qu’on
ne peut ni punir ni pardonner, Paris, Odile Jacob, 2002, p. 186.



pu intervenir lors de la condamnation de Biljana Pravsic le 27 février 2003 a onze ans de
réclusion. La chambre de premiére instance du Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie a effectivement déclaré 1’ex-présidente bosno-serbe coupable de persécutions
pour des raisons politiques, raciales et religieuses, mais a vraisemblablement pris en

considération le fait que 1’accusée ait plaidé coupable et ait collaboré lors du procés®.

On remarque donc qu’une individualisation de la peine intervient devant les juridictions
internationales au méme titre qu’au plan interne. La prise en compte d’éléments subjectifs tels
que la personnalité, 1’amendement possible du condamné ou encore son attitude lors du

proces, participent ainsi pleinement a la 1égitimité de la mise en ceuvre du droit de punir.

32.  Exclusivité de DI’exercice du droit de punir par les juridictions pénales
internationales. — Si les trois juridictions précitées détiennent le pouvoir de prévoir et de
prononcer une peine, il est possible de mener plus loin le raisonnement et de considérer
qu’elles sont aujourd’hui les seules a disposer du droit de punir les personnes contrevenant a
des dispositions internationales. Le droit de punir international se situe donc dans le seul
cadre de I’Organisation des Nations Unies a laquelle sont reliés tant les tribunaux pénaux
internationaux ad hoc que la Cour pénale internationale. En dehors de ce domaine juridique, il
est vain de croire en un quelconque droit de punir international, voire en un quelconque droit
pénal international régissant a lui seul certaines infractions. Nous rejetons donc de notre
propos le « droit de la navigation fluviale sur le Rhin et la Moselle » considéré faussement
par certains auteurs comme faisant partie des systémes traitant de maniére exclusive des
infractions pénales®. Dans la mesure ol ce dernier systéme doit nécessairement trouver un
relais national en premiéere instance, le droit de punir qui peut éventuellement étre mis en
ceuvre n’est pas pleinement international™®.

Mais affirmer que le droit de punir international n’existe qu’a travers 1’activité des tribunaux

pénaux internationaux et de la Cour pénale internationale revient-il a affirmer que le

% TPIY, ch. de 1°* instance, 27 févr. 2003 Procureur contre Biljana Plavsic. La preuve de cette prise en
considération d’éléments propres a I’accusée est notamment le retrait par le procureur de sept chefs d’inculpation
dont celui de génocide.

81 Huer (A.) et KoeriNng-JouLin (R.), op. cit., n* 28 et 29.

82 Seul I’appel peut éventuellement étre porté devant une juridiction internationale (la "chambre des appels de la
Commission centrale pour la navigation du Rhin" ou le "Comité d’appel de la Commission de la Moselle").
Précisons que 1’appel peut également étre porté devant une juridiction nationale de second degré (Cour d’appel
de Colmar ou de Metz). Ce point affaiblit encore davantage la nature internationale du droit pénal ainsi mis en
ceuvre. Sur I’ensemble de ce point, V. spéc. Huer (A.) et Koering-JouLin (R.), op. cit., p. 50.



processus d’internationalisation de la répression soit absolu, c’est-a-dire qu’il soit dénué de

limites ? Rien n’est moins sdr.

33.  Limites a I’ "internationalisation" du droit de punir de nature pénale. —Exceptées les
procédures  établies devant les tribunaux pénaux internationaux ad hoc,
I’"internationalisation" du droit de punir de nature pénale est tres largement inachevée car la
Cour pénale internationale peche sur deux points essentiels : le premier tient a la procédure
utilisée pour son établissement, le second au régime particulier mis en place pour déterminer

sa compétence.

34. En premier lieu, la logique poursuivie pour I’instauration de la Cour pénale
internationale a été la négociation. Contrairement aux TPIY et TPIR institués de maniere
unilatérale par le Conseil de sécurité de I’0O.N.U., la Cour pénale internationale s’inscrit dans
une démarche de coopération®. Cette technique ne peut évidemment par elle-méme étre
critiquée dans la mesure ou la souveraineté des Etats se trouve pleinement respectée ; point
qui avait été a ’origine de nombreuses désapprobations lors de la création des tribunaux ad
hoc : « la substitution des juridictions nationales par une juridiction internationale a été
imposée par un acte impératif et contraignant du Conseil de sécurité (...); I’on a fait
abstraction du consentement de I’Etat souverain pour établir des juridictions internationales
agissant a la place de I’Etat souverain »*. Si la Cour pénale internationale échappe donc a ce
reproche — ce qui revient in fine a discuter la légitimité du droit de punir mis en place — on
constate qu’elle n’est toutefois pas exempte de critique. Si le systéme coopératif respecte la
souveraineté des Etats, il conduit parallelement a brider la Cour dans son mouvement de
promotion du droit de punir international. S’il y a un manque de coopération — comme cela se
passe aujourd’hui pour la Chine ou I’Inde qui n’ont pas signé le Statut ou pour les Etats-Unis,
I’Egypte, I’Iran ou encore Israél qui n’ont pas ratifié 1’accord — le processus
d’internationalisation se trouve ralenti ; au point que certains auteurs — pronant pourtant le
développement de la justice pénale internationale — recommandent que les Etats, s’ils ne

souhaitent adhérer a la Cour pénale internationale, appliquent au plan interne les dispositions

8 Des le préambule du Statut de Rome de la C.P.1., les Etats parties affirment « que les crimes les plus graves
qui touchent I’ensemble de la communauté internationale ne sauraient rester impunis et que leur répression doit
étre effectivement assurée par des mesures prises dans le cadre national et par le renforcement de la
coopération internationale ».

8 Cassese (A.), «Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats et justice pénale
internationale ? », op. cit., p. 14.



relatives a la répression des comportements envers lesquels la Cour est compétente®. On
percoit ici nettement le poids de la souveraineté et, par la, la difficulté de la transcender et

d’instaurer un systéeme pénal supra-étatique.

35. En second lieu, et conséquemment au premier écueil, la Cour pénale internationale n’a
qu’une compétence subsidiaire. Si, en dehors de toute adhésion a cette juridiction, il convient
d’inviter les Etats a la répression des violations graves des droits de I’homme, c’est une action
incitative plus directe qui se fait jour lorsque les Etats sont parties a la Cour pénale
internationale. Alors que les tribunaux pénaux internationaux ad hoc priment les juridictions
nationales, la Cour pénale internationale leur est seulement complémentaire. Ce n’est qu’en
cas de défaillance des Etats — par un manque de volonté ou par une incapacité — dans la mise
en ceuvre de la répression que la Cour deviendra compétente. Le systeme juridictionnel
international issu de la Cour pénale internationale peut donc étre percu, pour certains Etats,
commme un élément déclencheur de leur souveraineté. Comme le souligne le Pr. R. KoerinG-
JouLiN, « I’internationalisation du droit pénal lato sensu (...) devient le moteur de I’évolution

des droits internes »%

. Afin d’éviter que leur souveraineté ne soit égratignée par la
substitution de la Cour pénale internationale, les Etats seront enclins a réaffirmer leur position
centrale dans le traitement pénal des crimes de génocide, des crimes contre I’humanité, des
crimes de guerre ou encore des crimes d’agression. Une telle perspective peut sembler
paradoxale puisqu’elle érige les Etats au cceur du systeme répressif des crimes dits
"internationaux". Alors que nous nous placions dans un processus d’internationalisation du

droit pénal et du droit de punir qui lui est attaché, nous assistons étrangement a une

« mondialisation des juges nationaux », selon I’expression du Pr. M. DeLmas-Marty?.

Mais loin d’étre contradictoire, la mise en exergue de la compétence prioritaire des
juridictions nationales traduit au contraire parfaitement le recours indispensable aux Etats
parties pour toute manifestation du droit de punir. Devant cette prégnance étatique, on est
alors en droit de s’interroger sur la possibilité de mettre en place un droit de punir réellement

international.

85 Cassesk (A.), « L’incidence du droit international sur le droit interne » in Cassese (A.) et DELMAS-MARTY (M.)
(sous la dir.), Juridictions nationales et crimes internationaux, Paris, P.U.F., 2002, pp. 555-566.

8 Koering-JouLin (R.), « L’internationalisation du droit pénal », op. cit., p. 194.

87 DeLMAS-MARTY (M.), « Le droit pénal comme éthique de la mondialisation », op. cit., p. 37. Egalement « Droit
et mondialisation » in Micuaup (Y.) (sous la dir.), op. cit., p. 181.



36.  Discussion sur la réalité de I’internationalisation du droit de punir de nature pénale
: Pinévitable recours aux Etats pour ’exécution de la sanction internationale. — Qu’il
s’agisse des tribunaux pénaux internationaux ad hoc ou de la Cour pénale internationale, un
élément important tendant a restreindre l’internationalisation du droit de punir de nature
pénale mérite d’étre souligné. Les articles 27 du Statut du TPIY, 26 du Statut du TPIR et 103,
1, a) du Statut de Rome précisent les modalités d’exécution des peines d’emprisonnement
prononcées par ces diverses juridictions et le role principal joué par les Etats parties dans la
mise a exécution de ces peines. En ce qui concerne par exemple les peines prononceées par la
Cour pénale internationale, 1’article 103, 1, a) souligne que ces peines « sont accomplies dans
un Etat désigné par la Cour sur la liste des Etats qui lui ont fait savoir qu’ils étaient disposés
a recevoir des condamnés ». Des accords doivent donc étre conclus afin de permettre aux
Etats le désirant d’"accueillir" les délinquants internationaux. S’agissant de la coopération
entre la France et la Cour pénale internationale, c’est la loi n°® 2002-268 du 26 février 2002
qui institua au sein du Code de procédure pénale les dispositions relatives a la collaboration
du droit pénal interne au droit pénal international (C. pr. pén., art. 627 et ss.). Ainsi, la France
s’est engagée a recevoir des personnes condamnées par la Cour pénale internationale et a les
soumettre au régime de détention établi suivant les regles nationales (C. pr. pén., art. 627-18,

al. 2).

37. S’il est vrai que ’article 106, 1 du Statut de Rome énonce que 1’ « éxecution d’une
peine d’emprisonnement est soumise au contréle de la Cour », il n’en demeure pas moins que
I’exercice du droit de punir reste confié aux Etats. Si la détermination de la peine ressortit a la
compétence de la Cour pénale internationale et possede des lors une nature supranationale,
son exercice en revanche est inéluctablement 1ié a la sphere étatique. Un auteur présentait ce
recours inévitable a la force interne des Etats en ces termes : « Si, dans I’urgence et la
souffrance, c’est le juge en tout premier lieu qui s’internationalise, si, aprés coup, c’est
I’incrimination qui prend un peu de hauteur, au moment de contraindre il n’y a toujours eu et
il n’y a encore que les Etats. Arréter, perquisitionner, incarcérer, exécuter... requiert ou peut
requérir I’'usage de la force, éventuellement armée. Et de cette force seuls les Etats

disposent ; (...) la juridiction est une chose et I’imperium en est une autre »*. Si la justice

8 Loi n° 2002-268 du 26 février 2002 relative a la coopération avec la Cour pénale internationale, JO du 27 févr.
2002, p. 3684. V. également le projet de loi portant adaptation du droit pénal a I’institution de la Cour pénale
internationale présenté en Conseil des ministres le 26 juillet 2006 par le Garde des Sceaux (JCP 2006, act. 380).
8 Masst (M.), « L’utopie en marche » in HenzeLin (M.) et Rot (R.) (sous la dir.), Le droit pénal a I’épreuve de
linternationalisation, op. cit., p. 158.



pénale internationale a la force juridictionnelle, elle « ne dispose pas des moyens de son
action, d’une police autonome, et [elle] dépend pour une bonne part des moyens que les Etats

doivent mettre a sa disposition »%.

Ces difficultés de mise en ceuvre du droit de punir supra-étatique mettent en relief le réle
éminent que joue encore 1I’Etat au niveau international. Le recours inéluctable aux droits
nationaux prouve en effet que 1’entité apparemment affaiblie dans le domaine de la justice
internationale qu’est I’Etat, est finalement indispensable a I’effectivité de cette méme justice
internationale ; de sorte que la déclaration selon laquelle « les forces de la mondialisation et
de la coopération internationale sont en train de redéfinir la notion méme de souveraineté
des Etats »” doit étre quelque peu relativisée. De maniére singuliére, le droit pénal
international constituerait au contraire pour I’Etat un remarquable ilot de souveraineté. Ce
serait effectivement dans cette sphére pénale que 1I’Etat conserverait, quelles que soient les
décisions de justice prises au niveau supra-étatique, une prérogative régalienne essentielle a
I’affirmation de sa puissance souveraine, a savoir la mise a exécution effective de la sanction
internationale. L.’Etat se réserverait donc inévitablement une part du droit de punir, son coté le
plus pratique, provoquant ainsi sa dispersion dans les deux ordres juridictionnels pénaux que
sont le droit international — s’intéressant au prononcé de la sanction internationale — et le droit

interne — s’attachant a 1’exécution de cette sanction.

38.  Vers un éclatement du concept de droit de punir. — Au vu de I’éclatement du concept
de droit de punir entre le droit international et le droit interne et de la prégnance des Etats
dans la mise en ceuvre matérielle du droit de punir, nous pouvons douter du caractére
international du droit de punir issu des juridictions internationales. Celles-ci ont
nécessairement recours aux Etats pour l’exécution de la punition prononcée. Si ces
juridictions détiennent le droit de punir les personnes ayant violé les valeurs essentielles
reconnues par la Communauté internationale, force est de remarquer qu’elles ne possédent pas
’intégralité de ce droit de punir. La contrainte matérielle, élément essentiel de la définition du
droit de punir®, ne se trouve établie qu’au plan du droit pénal interne. Il est donc vain

d’assigner au droit international la mission de retranscrire seul une vision globale du droit de

% Babinter (R.), « Réflexions générales » in Cassese (A.) et Demas-Marty (M.) (sous la dir.), Crimes
internationaux et juridictions internationales, op. cit., p. 53.

! Déclaration du Secrétaire général de 1I’Organisation des Nations unies, Kofi ANNaN cité in Masst (M.), « La
place du droit pénal dans les relations internationales », Rev. sc. crim. 2000, p. 127.

2 V. supra, n® .



punir. Au regard de 1’éclatement de la notion de droit de punir, on remarque que le droit
international est incapable, a lui seul, de satisfaire un examen complet de ce concept. Le
recours inéluctable aux Etats pour I’exécution des peines d’emprisonnement conduit en effet a
réduire I’intérét du droit international dans la mise en perspective d’une théorie générale du
droit de punir. A I’inverse, une concentration de la réflexion sur le seul droit interne
permettrait d’obtenir une analyse intégrale de la notion, tant en ce qui concerne le prononcé

de la peine qu’en ce qui concerne son exécution.

39.  Analyse de la pertinence du droit international face au concept de droit de punir. —
L’intérét du droit international dans 1’analyse du concept de droit de punir n’est pas nul.
Grace a la présentation internationale du droit de punir, on s’apercoit déja* en effet que ce
concept n’est pas monobloc et figé dans le temps a un moment précis de la procédure pénale.
Il se diffuse dans différentes phases déterminées et ne se limite pas simplement au prononcé
d’une peine. Bien que s’attachant a des critéres fixes (nécessité d’une contrainte, supériorité
du détenteur du droit de punir, réponse a la violation d’un ordre préétabli), le droit de punir

est un concept protéiforme dont le droit international révele la richesse et les dangers.

Mais au-dela de la mise en perspective de la complexité de la notion de droit de punir, le droit
pénal international posséde-t-il une réelle pertinence face a ce concept tel que nous souhaitons
I’envisager ? Malgré 1’importance aujourd’hui grandissante du droit pénal international, il est
possible d’en douter. Il ne peut effectivement apporter de réponse satisfaisante aux
défaillances du droit pénal perceptibles au plan interne ; défaillances qui demeurent le postulat
de notre étude et que nous nous engageons a comprendre et a combattre. Bien au contraire, la
considération des juridictions internationales retranscrivent l’intensité du droit pénal, sa
vitalité et par la méme son omnipotence dans le traitement de certains contentieux. Notre
problématique initiale résidant en la compréhension du phénomene déliquescent atteignant le
droit pénal ne peut des lors trouver d’explications dans 1’ordre international ; 1’exercice extra-
étatique du droit pénal s’opposant a la perception nationale que I’on peut avoir de ce droit. Au
niveau international en effet, le droit pénal s’intéresse a des données qui lui sont propres. Il
traite des questions atteignant les valeurs sociales essentielles de la Communauté
internationale. Au contraire, en droit interne, le droit pénal se dilate exagérément vers des

matieres ne devant relever de sa compétence. Si nous concentrons notre étude sur

% Pour une autre distinction intéressant le droit interne, V. infra, n® et ss.



I’affaissement de la fonction punitive du droit pénal au plan interne, le droit pénal
international révele son manque de pertinence dans 1’objectif qui est le notre de réhabiliter

cette fonction.

40.  Nécessité d’une analyse du droit de punir concentrée sur le seul droit interne. — 11
est nécessaire de s’engager dans un parcours intellectuel orienté exclusivement vers le droit
interne pour tenter de comprendre pourquoi le droit pénal ne satisfait plus aujourd’hui sa
fonction punitive. Cette perspective interne nous entrainera certes dans des domaines
juridiques souvent étrangers les uns aux autres. Considérer le droit de punir du point de vue
du seul droit national impose en effet une appréciation de matiéres diverses, usant mutatis
mutandis d’un pouvoir de sanction. Il en est ainsi par exemple du droit pénal bien siir, mais

également du droit administratif, du droit fiscal, du droit disciplinaire ou encore du droit civil.

Cette pluralité ne doit cependant pas effrayer I’observateur car c’est de cette pluralité que 1’on
pourra saisir les possibilités de restauration du droit pénal dans la position qui lui fut
originelle. Si nous nous attacherons a 1’analyse de droits hétérogenes, il ne faudra jamais
perdre de vue que c’est de cette analyse — et de cette analyse seulement — que 1’on pourra
renouer avec un droit pénal capable d’assurer les missions répressives qui furent initialement
les siennes. Mais cette recherche de I’image primitive du droit pénal ne conduit-elle pas

finalement a vouloir restaurer la dimension rétributive du droit pénal ?

41.  Ne pas s’égarer de la piste rétributive. — Comme le souligne un auteur, la rétribution
« rappelle sans cesse ’exercice du droit de punir comme principe de base du droit pénal »**.
Aussi est-il naturel de raccorder le droit pénal a cette finalité rétributive si 1’on souhaite le
réhabiliter dans une fonction punitive véritable. Cette perspective peut apparaitre régressive
du point de vue de I’étude du droit pénal. En effet, la rétribution est traditionnellement
rattachée a la conception classique du droit pénal, fondée sur la prééminence de la « solution
répressive du probléme criminel »*. S’analysant comme le rétablissement — le plus souvent

symbolique®® — d’un ordre déstabilisé par la commission d’un acte antisocial et ce grace a

% Tarzs (S.), « Rétribution » in Lopez (G.) et Tzitzis (S.) (sous la dir.), Dictionnaire des sciences criminelles,
Paris, Dalloz, 2004, p. 838.

% Meree (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., p. 101.

% Le droit pénal, s’il doit réparer le dommage social subi, n’est qu’une réparation symbolique conduisant a un
palliatif qui ne peut étre trouvé qu’en la punition du coupable.



I’imposition d’une peine, la rétribution apparait aujourd’hui pour nombre d’auteurs comme
une fonction archaique, anachronique, inutile voire nocive pour le droit pénal®’.

Prenant le contre-pied de ce conformisme doctrinal, nous restons convaincus de la valeur
intrinseque de la rétribution pour le droit pénal ainsi que de son utilité pratique en terme de
répartition de la charge punitive en droit francais. S’agissant tout d’abord de 1’enrichissement
du droit pénal par sa fonction rétributive, nous estimons qu’elle constitue la seule fonction
permettant de rendre compte de la sévérité devant inévitablement se dégager du droit pénal®.
Suivant en cela la pure pensée kantienne sur le droit de punir, nous estimons que « le

rigorisme du droit pénal ne doit connaitre aucune déviance ; la justice [pénale] cess[ant]

d’étre une justice dés qu’elle se vend »®.

Nous convenons que cette approche peut, de prime abord, apparaitre d’arriere-garde ; c’est
cependant sans compter sur le fait qu’il existe aujourd’hui un intérét pratique indéniable a

proner la fonction rétributive du droit pénal.

42.  D’une démarche conceptuelle a Iaffirmation d’une logique pragmatique. —
Rechercher la dimension rétributive du droit pénal et circonscrire celui-ci a cette seule
dimension suppose que nous assignions a cette discipline une fonction prioritairement
punitive. Mais affirmer que le droit de punir s’inscrit majoritairement au sein de la justice
pénale ne signifie pas que celle-ci soit portée par cette seule dynamique punitive, ni que le
droit de punir soit confiné dans le seul champ pénal. Si I’on admet qu’a I’origine, le droit de
punir soit guidé par une logique de soumission au droit pénal, on ne pourra manquer de

constater que des droits extra-pénaux integrent également une dynamique punitive.

Or, ce nouvel élan du droit de punir — s’établissant en dehors du seul cadre pénal — ne peut

s’instituer qu’a la condition que ces diverses prérogatives punitives soient motivées par des

7 En ce sens, V. notamment ANceL (M.), La défense sociale nouvelle, Paris, Cujas, 3*™ éd., 1981 ; HuLsman (L.)
et BernaT DE Ceuis (J.), Peines perdues. Le systéme pénal en question, Paris, Le Centurion, 1982 ; Levy (T.), Le
désir de punir. Essai sur le privilege pénal, Paris, Fayard, 1979 ; SaLas (D.), La volonté de punir. Essai sur le
populisme pénal, Paris, Hachette Littératures, 2005.

% Exprimant son opinion sur I’exercice et le concept méme de droit pénal, Jeremy BentHam affirmait la
prégnance de la rigueur et du mal : « Dans tout le cours de son opération, il ne peut étre qu’une suite de maux :
maux dans la poursuite des accusés (...) ; maux dans Uinfliction des sentences juridiques ; maux dans les suites
inévitables qui rejaillissent sur les innocents » (Bentam (J.), Euvres de J. Bentham, jurisconsulte anglais, t. 1,
Traité de législation civile et pénale, Bruxelles, 1829, p. 187 cité in PrabeL (.), Droit pénal comparé, Paris,
Dalloz, coll. Précis, 2™ éd., 2002, p. 125, note 5).

% Goyarp-FaBRE (S.), La philosophie du droit de Kant, Paris, Vrin, 1996, p. 229.



considérations différentes. Circonscrire le droit pénal a sa fonction rétributive impose donc
que soient établies au bénéfice des droits extra-pénaux d’autres finalités. De cette
différenciation pourra alors émerger 1’idée selon laquelle une nouvelle redistribution du droit
de punir est possible. S’il est vrai que l’analyse se présente comme étant avant tout
conceptuelle, il est indéniable qu’un retentissement pratique se fera ressentir. Si 1’on parvenait
en effet a prouver I’émergence du droit de punir en dehors du champ pénal, cette analyse

théorique du concept de droit de punir révelerait une utilité immédiate.

Ainsi, pour rendre compte de cette utilité, il est nécessaire de dépasser I’identité conceptuelle
existant initialement entre le droit pénal et le droit de punir. De cette remise en cause

découlerait une répartition plus rationnelle des prérogatives punitives.

43.  Dépasser I’identité entre le droit pénal et le droit de punir. — Vouloir remettre en
cause la consubstantialité du droit pénal et du droit de punir revient a percevoir deux
phénomeénes distincts. Il est possible en effet de dépasser cette identité dans le cadre strict du
droit pénal et de percevoir que le droit de punir n’est qu’un élément constitutif du droit pénal.
Ensuite, cette identité peut également étre dépassée en sortant tout simplement le droit de
punir du champ pénal. Dans cette hypothése, c’est alors le droit pénal lui-méme qui se trouve

étre un élément constitutif du Droit de punir lato sensu.

44.  Droit de punir, un élément constitutif du droit pénal : inexactitude de I’identité
entre le droit de punir et le droit pénal. — Si I’on parvient a dissocier les termes de droit de
punir et de droit pénal, la premiere conséquence sera celle tenant a une contestation de
I’exclusivité du droit de punir au sein de la justice pénale. S’il est exact de présenter cette
derniére comme une justice prioritairement répressive, force est de reconnaitre qu’elle ne peut
se réduire a cette seule dimension. Aussi obtenons-nous, avec cette différenciation des
concepts, une présentation plus épurée du droit pénal, détachée de la présentation

traditionnelle et grossiére 1’affichant comme le seul droit de la peine.

Si la punition reste une donnée essentielle du droit pénal, il faut admettre que tout ne releve
pas de la punition en droit pénal. Il convient de bien circonscrire le concept de droit de punir
de nature pénale et de ne point y inclure des éléments qui lui sont sinon étrangers, du moins
éloignés. La peine est le critere de détermination du droit de punir mais ce qui est en lien avec

la peine n’est pas nécessairement en lien avec le droit de punir.



45.  Reldchement de I’exclusivité du droit de punir au sein du droit pénal. — Si nous
affirmons que le droit de punir est au centre de la justice pénale, nous estimons nullement
qu’il en soit la seule caractéristique. Le droit de punir constitue certes la qualité essentielle du
droit pénal ; pour autant force est de constater que le droit pénal n’est pas conduit par cette
seule dynamique répressive. Le Doyen CARBONNIER Nous prévenait de 1’irrecevabilité de cette
confusion : « est-ce rendre entiere justice aux institutions pénales que de leur supposer
I’unique fonction (envie, besoin) de punir ? »'. Le droit pénal peut parfaitement s’exprimer
en dehors de toutes connotations punitives, sans pour autant les remettre nécessairement en

1

cause'”. Pour illustrer notre propos, prenons comme exemple la distinction cardinale

s’instituant entre le droit de punir et ’action publique'®.

46.  Distinction cardinale entre le droit de punir et I’action publique. — En vertu de
I’article 5 du Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV, « I’action publique a pour
objet de punir les atteintes portées a I’ordre social ». Suivant les articles 1 et 2 du Code
d’instruction criminelle de 1808, cette méme action se présente comme une action affectée a
« I’application des peines ». Aujourd’hui encore, poursuivant cette tradition, 1’actuel article
1 du Code de procédure pénale dispose également que 1’action publique se définit comme
une action « pour I’application des peines ». On le voit, une forte interdépendance existe
entre le droit de punir et 1’action publique dans la mesure ou la seconde tend précisément a
I’exercice du premier. Le droit de punir se présente donc comme la conséquence normale de
I’action publique. De maniere corrélative, I’action publique constitue le préalable nécessaire
du droit de punir. Ce n’est qu’aprées déclenchement de 1’action publique que pourra en effet

transparaitre le droit de punir de nature pénale.

47.  Si cette dépendance entre ces deux concepts se vérifie tres largement, est-elle pour
autant absolue ? Il semble que nous soyons contraints de répondre par la négative a cette
interrogation. En effet, I’action publique n’est qu’un élément d’accés a 1’exercice futur du
droit de punir, non son exercice méme. Cette distinction est jugée cardinale dans la mesure ou

elle se trouve au carrefour de nombre de particularités du droit de punir et plus généralement

1% CarBonnIER (1), Sociologie juridique, Paris, P.U.F., 2004, p. 141.

11 Cela reste réduit 2 un seul phénomene, la 1égitime défense. D’autres mouvements, plus novateurs, tentent
d’apporter une expression nouvelle au droit pénal en dehors des idées punitives. Ces mouvements ne peuvent
toutefois étre pris ici en considération puisque loin d’exprimer le droit pénal, ils le dénaturent. Sur ce point
précis, V. infra, premiere Partie, Titre II.

192 Sur ce point, V. MerLE (R.) et ViU (A.), Traité de droit criminel, t. 2, Procédure pénale, Paris, Cujas, 5™ éd.,
2001, p. 42.



des qualités que doit posséder le détenteur de ce droit. Il est en effet constamment reconnu par
les juges, et notamment par la Cour européenne des droits de 1’homme, que des
incompatibilités existent entre les fonctions de poursuite — donc d’engagement de 1’action
publique — et de jugement — donc d’exercice du droit de punir. Les juges de Strasbourg

requiérent en effet une indépendance dans ces diverses attributions'®,

48.  Action publique dénuée de droit de punir. — Il convient donc de ne pas exagérer la
coincidence de ces deux concepts dans la mesure ou 1’engagement de I’action publique ne
conduit pas systématiquement a un exercice du droit de punir. Par son pouvoir souverain
d’appréciation, le juge peut notamment ruiner I’engagement de 1’action publique et 1’exercice
futur du droit de punir, en décidant ici de rendre une ordonnance de non-lieu, en pronongant la

une décision de relaxe ou d’acquittement.

Suivant cette méme logique, divers procédés traduisent ce qu’il est possible de dénommer le
"droit de ne pas punir". La grace, I’amnistie ou encore la prescription sont en effet des
techniques permettant de rompre le lien établi initialement entre le droit de punir et 1’action
publique. Dans ces situations, soit le droit de punir est limité alors méme que I’action
publique est préalablement déclenchée, soit c’est cette action qui se trouve plus directement

bridée dans son engagement.

49.  Paralléelement, I’action publique peut étre engagée et des actes de contrainte exercés
sans pour autant que soit mis en ceuvre le droit de punir. Les actes d’enquéte ou d’instruction
sont en effet souvent empreints d’une certaine forme de coercition ; pour autant ils ne sont pas
directement tournés vers la punition. Certes 1’objectif futur demeure la condamnation et la
répression des auteurs de l’infraction pour laquelle ces actes sont commandés. Mais cet

objectif reste encore lointain et ne constitue pas véritablement le fondement de ces procédés.

50.  Droit de punir dénué d’action publique. — Poussant plus loin encore le raisonnement,
il est possible d’affirmer qu’un droit de punir puisse s’exercer sans qu’une action publique
soit expressément déclenchée. En droit pénal, certaines techniques comme la transaction, la

composition pénale ou encore la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité

1% Pour un rejet du cumul des fonctions de poursuite et de jugement, V. CEDH 1° oct. 1982, Piersack c/
Belgique, série A, n° 53 ; AFDI 1985, p. 415, obs. V. Coussirat-Coustere ; JDI 1986, p. 1072, obs. P. Rolland et
P. Tavernier — CEDH 27 févr. 1997, Findlay ¢/ Royaume-Uni, Rev. sc. crim. 1997, p. 889, obs. L.-E. Pettiti.



peuvent traduire cette originalité. Mettant en place une forme nouvelle de répression, ces

mesures favorisent en effet I’indépendance existant entre le droit de punir et I’action publique.

Plus franchement, le rapprochement de ces concepts doit étre aujourd’hui d’autant plus
relativisé dans la mesure ou le droit de punir peut s’exprimer en dehors du champ pénal. De
nombreux droits extra-pénaux font en effet usage d’un droit de punir, a coté de celui
traditionnellement mis en ceuvre par le droit pénal ; celui-ci devenant alors dans cette situation

un simple élément du Droit de punir lato sensu.

Ainsi, outre la répartition de la logique punitive au sein du droit pénal, une autre conséquence
de la désolidarisation du droit de punir et du droit pénal d’un point de vue conceptuel peut se
faire jour. Le droit de punir — dont I’importance au sein du droit pénal doit étre relativisée —
peut intégrer des disciplines juridiques initialement étrangeres a toute forme de répression.
Des I’instant ou I’on admet que le droit de punir et le droit pénal ne sont plus synonymes, il

est possible en effet de croire en une émancipation du premier envers le second.

51.  Droit pénal, un élément constitutif du Droit de punir : I’inopportunité de I’identité
entre le droit de punir et le droit pénal. — Si I’on ne peut nier le fait que le droit de punir
entretienne des liens étroits avec le droit pénal, il ne faudrait pas que ce principe sclérose
I’étude du droit de punir a un simple questionnement sur les possibilités actuelles du droit
pénal en matiére punitive ou, pire, sur le bien-fondé de ce dernier a user de son pouvoir de
répression. Or, il est regrettable que de nombreuses études admettent encore aujourd’hui
comme seule hypothése de travail pour ’analyse du droit de punir, la justice pénale'®. Si nous
rejetons cette identité conceptuelle entre le droit pénal et le droit de punir, ce n’est pas par le
manque de rigueur ou d’intéréts de ces études doctrinales quant a 1’amélioration des
mécanismes répressifs pénaux. Nous estimons seulement que circonscrire encore aujourd’hui
I’analyse du droit de punir au seul droit pénal va a I’encontre de 1’objectif unitial de ces
études guidées le plus souvent par la volonté de réduire le recours instinctif au droit pénal de

la part du législateur.

52.  Refuser le "pénalocentrisme"”. — Ce néologisme traduit selon un auteur le mécanisme

tendant a « privilégier la peine dans les réflexions sur la délinquance (...) [et a] se dispenser

194V, par exemple, PonceLa (P.), « Dans les entrelacs du pourquoi et du comment punir, un nouvel art de
sanctionner » in MicHaup (Y.) (sous la dir.), op. cit., p. 561. Du méme auteur, V. également « Droit de punir et
pouvoirs de punir : une problématique de 1’Etat », Arch. phil. dr. 1983, p. 123.



d’une mise en contexte sociale, économique et culturelle de la délinquance »'*. Par extension,
cette notion reviendrait a circonscrire 1’analyse du droit de punir au seul droit pénal et a

sacraliser I’identité de ces concepts.

Or, s’il est vrai que la justice pénale constitue 1’élément le plus caractéristique du droit de
punir, on ne peut passer sous silence les diverses manifestations de ce dernier en dehors du
cadre précis du droit pénal. Nombre de disciplines juridiques, non tournées originellement
vers la répression, ont pris conscience qu’il était nécessaire, pour affirmer leur autorité et
assurer leur stabilité, d’établir un droit de punir qui leur était propre, contournant ainsi les
possibles lourdeurs et inefficacités du processus répressif pénal. Dans des domaines aussi
divers que le droit administratif, le droit disciplinaire, le droit fiscal, le droit des étrangers ou
encore le droit de la responsabilité civile ou le droit des contrats, un mouvement s’est produit
tendant a conférer aux juges compétents ou a des autorités spécialisées le pouvoir de réprimer
les comportements contraires aux regles régissant ces différents domaines. Le droit pénal ne
possede donc plus le monopole du droit de punir; I’a-t-il eu un jour ? A considérer le
caractere ancien de certaines sanctions extra-pénales — comme par exemple la nullité du

contrat vicié perceptible des le droit romain — nous pouvons légitimement en douter.

53.  De P’antagonisme a la complémentarité. — On remarque que ’analyse du droit de
punir s’oriente donc dans deux directions semble-t-il opposées. Alors que 1’une privilégie le
droit pénal comme creuset de 1’exercice du droit de punir, I’autre revendique au contraire
I’émancipation de ce dernier. Cette seconde lecture du droit de punir favorise 1’émergence de
droits répressifs extra-pénaux qui, le plus souvent, tendent a concurrencer le droit pénal dans
le traitement de certains comportements. Cela est remarquable par exemple en matiere
d’infractions économiques et financieres. Le droit pénal se trouve progressivement supplanté
par des organismes — les autorités administratives indépendantes — disposant d’un droit de
punir fort et plus adapté au contentieux dont il est question. D’un point de vue tant qualitatif
que quantitatif, le droit pénal ne réussit plus a se présenter face a ces autorités comme un rival

sérieux dans la répression de ces infractions.

Prenant acte de cet état de fait, notre démarche n’est pas de vouloir a tout prix réinvestir le
droit pénal dans le traitement de ces contentieux dits "techniques". Bien au contraire. Notre

démarche est davantage orientée vers I’accentuation de la ligne de partage existant entre les

1% PonceLa (P.), « La question de la récidive », Rev. sc. crim. 2005, p. 618.



différentes lectures possibles du droit de punir, c’est-a-dire entre les différentes formes de
répression perceptibles aujourd’hui dans notre droit positif. Il convient donc d’exacerber les
différences entre ces divers droits répressifs pour que chacun intégre une logique particuliére
et devienne compétent pour un type particulier de contentieux. Ceci permettrait dans une
certaine mesure d’éviter des cumuls de sanctions, souvent facheux compte tenu de la sévérité

éventuelle des différentes sanctions.

54.  Relativité de la régle non bis in idem. — En signant le Protocole n° 7 du 22 novembre
1984 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, la
France a émis une réserve relative a 1’article 4 de ce protocole. Cet article prévoit que nul ne
peut étre poursuivi ou puni pénalement par un méme Etat deux fois en raison d’une méme
infraction. Cette disposition constitue donc la retranscription du principe non bis in idem
prohibant la pluralité de répressions pour un méme fait. Au regard de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’ Homme concernant ’article 6 Conv. EDH et la notion de

"matiére pénale"'*

, il est évident que I’article 4 du Protocole n°® 7 ne se limite pas au seul
droit pénal des Etats. Il inclut également le droit administratif ou certains pans du droit
disciplinaire. Consciente de cet élargissement, la France a décidé, par sa réserve, de
circonscrire le principe non bis in idem aux seules décisions émanant des juridictions pénales
au sens strict du droit francais. C’est ainsi que notre systéme juridique peut prévoir que des
sanctions pénales puissent se cumuler sans aucune difficulté apparente avec des sanctions
administratives'”’, des sanctions disciplinaires'®, des sanctions fiscales'® ou encore des

sanctions dites "civiles"!'°.

La France se trouve paradoxalement confortée dans sa position par la Cour européenne des
droits de I’homme elle-méme qui, dans un arrét Goktan ¢/ France du 2 juillet 2002, a jugé que

le principe non bis in idem n’était pas violé du fait de I’application cumulative d’une

1% V. notamment CEDH 8 juin 1976, Engel c¢/ Pays-Bas, série A, n° 22 — CEDH 21 févr. 1984, Oztiirk ¢/
Allemagne, série A, n° 73 ; JDI 1986, p. 1051, obs . P. Rolland et P. Tavernier.

17 Crim. 1° mars 2000, D. 2000, p. 229, obs. A. Lienhard.

1% Crim. 3 févr. 1998, D. 1998, IR p. 77 — Crim. 7 sept. 2004, D. 2004, IR p. 2691 — CE 7 janv. 2004,
Colombani, AJDA 2004, p. 1653, note A. Dord.

19 Crim. 20 juin 1996, Rev. jurisp. fisc. 5/1997, 287, note S. Autry — Crim. 6 nov. 1997, Bull. crim. n° 379 ; JCP
1998.11.10087, note M. Cliquennois ; Rev. jurisp. fisc. 12/1998, 1467. Sur ce point, V. également ScHeLE (P.),
« Cumul des sanctions fiscales "répressives" et des sanctions pénales pour fraude fiscale », Procédures aoit-sept.
1998, chron. 9.

10 Sur ce point V. spéc. Jacomer (P.), Essai sur les sanctions civiles de caractére pénal en droit francais, thése,
Paris, Arthur Rousseau éd., 1905.



contrainte par corps [i.e. une contrainte judiciaire] pour défaut de paiement d’amendes et

d’une peine d’emprisonnement'".

55.  Renforcement nécessaire de la régle non bis in idem. — Devant cette atteinte a la
regle non bis in idem — et devant le peu d’empressement de la France a revenir sur sa réserve
— il est inévitable aujourd’hui, au regard de I’intensité grandissante du droit de punir mis en
ceuvre par les droits répressifs extra-pénaux, de contourner 1’obstacle dressé par le
Gouvernement francgais. En d’autres termes, il convient d’élaborer un systéme tendant a
soustraire au maximum la réponse répressive apportée a un acte déterminé a la technique du
cumul de sanctions. La solution est a rechercher dans une nouvelle répartition de la logique

punitive.

56.  Vers de nouvelles répartitions de la logique punitive. — Dans la mesure ou de
nombreux droits possedent aujourd’hui des prérogatives répressives, il serait opportun de
rendre exclusivement compétents certains d’entre eux pour des contentieux déterminés. Ainsi
par exemple, le contentieux relatif aux atteintes aux droits de la personne résultant des fichiers
ou des traitements informatiques — régi a la fois par les articles 226-16 et suivants du Code
pénal et par la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés'"* donnant compétence a la Commission nationale de 1’informatique et des libertés —
pourrait étre transféré a 1’un seulement de ces systemes répressifs, pénal ou administratif.
Compte tenu de la spécificité de la réglementation et au regard des possibilités pour la
C.N.L.L. de prononcer des sanctions pécuniaires relativement lourdes, le relachement par le
droit pénal de ce type d’infractions serait une réponse envisageable a son engorgement ainsi
qu’au possible cumul de sanctions. La répression pénale n’est plus aujourd’hui la seule a faire
preuve de rigueur dans la réponse pouvant étre apportée a un acte répréhensible. Des
institutions spécialisées peuvent également — et peut-étre méme d’une meilleure facon —
traiter avec fermeté des délinquances dont les particularités contrarient parfois la répression

pénale. Encadrée par des sanctions communes a tous les types de délinquance, celle-ci peut en

"' CEDH 2 juillet 2002, Géktan ¢/ France, Rec. 2002-V. Précisons que I’acceptation de ce cumul est d’autant
plus surprenant puisque la Cour européenne estime que la contrainte par corps [i.e. la contrainte judiciaire]
constitue une "peine" au sens de I’article 7 Conv. EDH (sur ce point, V. spéc. CEDH 8 juin 1995, Jamil ¢/
France, série A, n° 317-B ; D. 1996, somm. p. 197, obs. J.-F. Renucci ; JCP 1996.11.22677, note G. Bourdeaux ;
Rev. sc. crim. 1995, p. 855, obs. L.-E. Pettiti ; Rev. sc. crim. 1996, p. 471, obs. R. Koering-Joulin ; Rev. sc. crim.
1998, p. 662, obs. J.-P. Delmas-Saint-Hilaire ; Rev. sc. crim. 1998, p. 851, obs. B. Bouloc). V. également
Jeanpier (W.), Droit pénal général, Paris, Montchrestien, 2°™ éd., 1991, n° 142, p. 160.

"2 La loi de 1978 a été modifiée par la loi n° 2004-801 du 6 aoiit 2004 relative a la protection des personnes
physiques a I’égard des traitements de données a caractere personnel (JO du 7 aoiit 2004, p. 14063).



effet faire preuve, face a certains contentieux, d’une certaine insipidité. Au contraire, les
répressions extra-pénales permettront souvent de mettre en ceuvre des sanctions

spécifiquement tournées vers le domaine considéré.

57.  On s’apercoit donc que notre démarche originellement conceptuelle — fondée
principalement sur I’analyse de 1’interdépendance existant entre les notions de droit pénal et
de droit de punir — se veut finalement pragmatique dans la mesure ou elle réinscrit d’une part
le droit pénal dans une rationalité punitive et rétributive originelle et participe d’autre part a
un meilleur ordonnancement des facultés répressives. Certes les cumuls ne seront pas tous
évacués. Pour autant, il est possible de croire que le caractére suffisant de certaines formes de
répression dans le traitement de contentieux spécifiques permettra de réduire le trop-plein de
répression perceptible en certains domaines. Cet excédent ne favorisant pas toujours d’ailleurs

la prévention de I’acte.

Ainsi, loin d’étre une régression, la réhabilitation de la fonction rétributive du droit pénal
apparait alors comme la possibilité de redessiner au sein du paysage répressif frangais, une
nouvelle répartition des prérogatives punitives. En acceptant de dégager 1’analyse du droit de
punir du joug pénal, la réflexion se trouve élargie a des disciplines juridiques capables de

traiter par elles-mémes des contentieux demeurant aujourd’hui encore partiellement pénaux.

58.  Mais vouloir établir un ordonnancement des prérogatives punitives, cela conduit-il
pour autant a rejeter toute interdépendance entre le droit pénal et les droits répressifs extra-
pénaux ? A premiere vue, on pourrait le penser. Si I’on établit en effet une répartition des
prérogatives punitives entre les diverses disciplines disposant, plus ou moins directement,
d’un pouvoir de sanction, il est possible de croire en un repliement sur elles-mémes. Chacune
s’engageant alors dans le traitement du contentieux dont elle a obtenu le privilege, sans
considération des autres formes de répression, dont le droit pénal. Cette perspective serait
favorisée notamment par le fait que la nouvelle répartition de la logique punitive se doublerait

bien évidemment d’une spécialisation de la répression, verrouillant toute relation entre elles.

Mais ce cloisonnement est-il conforme a notre perception du Droit de punir lato sensu ? Au
regard des rapports intenses pouvant s’établir entre les différentes répressions, nous pouvons

tres largement en douter ; et nous sommes tentés de croire, des lors, que le droit de punir



émancipé du droit pénal puisse conduire a une meilleure analyse et a une restauration méme

du droit pénal.

59.  Le droit de punir extra-pénal au soutien du droit pénal déliquescent. — Notre postulat
de départ pouvait sembler paradoxal. Celui-ci reposait en effet sur le mauvais usage dont
pouvait faire preuve le droit pénal de son droit de punir et du possible déclin corrélatif de la

souveraineté pénale.

Le paradoxe n’était toutefois qu’apparent. En effet, puisque le droit de punir s’inscrit
initialement comme un élément consubstantiel du droit pénal, il apparait évident que cet
élément dénature ce dernier s’il n’est pas utilisé a bon escient. De ce fait, si le droit de punir
soumis au droit pénal se présente comme 1’élément essentiel a la révélation d’une
souveraineté pénale, il en constitue parallelement son plus redoutable ennemi. Alors méme
que le droit de punir devrait trouver sa pleine et entiere consécration au sein du droit pénal, il

s’avere que ces deux concepts contrarient leur évolution respective.

Curieusement, ce n’est que lorsque le droit de punir parvient a s’émanciper du droit pénal que
I’on s’apercoit que le premier vient au secours du second et participe directement a sa
restauration. Il permet effectivement au droit pénal de retrouver ses fondements et de se

rétablir comme le garant des valeurs sociales essentielles.

60.  Plan. — Alors que nous débutions notre propos sur I’interdépendance, voire I’identité,
existant entre le droit pénal et le droit de punir, on se trouve confronté ici a une nouvelle
forme de solidarité des concepts et a une situation pour le moins singuliére : alors que le droit
de punir soumis au droit pénal constitue une menace de déclin pour la souveraineté pénale
(Premiére Partie), on remarque que c’est finalement le droit de punir émancipé du droit
pénal qui se présente comme un formidable espoir de restauration de cette souveraineté

(Seconde Partie).



PREMIERE PARTIE

Le droit de punir soumis au droit pénal :

la menace de déclin de la souveraineté pénale

61.  Soumission du droit de punir au droit pénal. — L.’ autorité étatique est consubstantielle
au droit pénal. Comme I’indique un auteur, celui-ci constitue 1’ « ensemble des lois qui
réglementent dans un pays I’exercice de la répression par I’Etat »'*°. Cette prégnance étatique
dans I’exercice du droit pénal souligne I’importance du droit de punir dans 1’évolution de
cette discipline juridique. Pour que I’autorité publique puisse affirmer sa supériorité et
exprimer sa pleine souveraineté, un recours a la force est en effet inéluctable. Mais,
parallelement, cette force ne peut emprunter n’importe quelle voie sous peine de manquer de
légitimité. Marquée par les dérives des réglements vindicatifs des conflits, la société est en
effet soucieuse de rationaliser les diverses expressions punitives pouvant s’exprimer en son

sein.

La répression, établie et encadrée a travers des regles pénales, trouve ainsi une pleine
légitimité. Le droit de punir élaboré conjointement au développement de 1’Etat apparait donc
comme un élément moteur dans 1’affirmation et la progression d’une souveraineté pénale
rationnelle. En se soumettant exclusivement a I’Etat et a la dimension pénale de ce dernier, le
droit de punir favorise en effet une répression objective et détachée des aspirations

individuelles et partiales (TrTre I).

62.  Risque de déclin. — Comprendre le droit de punir a travers le seul angle du droit pénal
comporte toutefois un risque. Si le droit de punir a effectivement permis a I’Etat d’assainir

I’exercice du droit pénal et de se forger une réelle souveraineté en ce domaine, il convient de

3 DonNEDIEU DE VABRES (H.), Traité élémentaire de droit criminel et législation pénale comparée, op. cit., n° 1.



remarquer que cette application n’est pas exempte de critiques. En effet, I’Etat a parfois usé
singulierement de sa prérogative punitive dénaturant sur certains points le droit pénal. Cette
déstructuration progressive du support essentiel du droit de punir tendit donc a réfréner
I’évolution rationnelle de la répression et dégrader la qualité de la souveraineté punitive de
I’Etat. Ainsi, alors que le droit de punir favorisa I’émergence d’une souveraineté pénale, le
droit pénal lui-méme, par son dévoiement croissant, altéra la cohérence de 1’exercice du droit

de punir au sein de I’Etat (Trrre II).



TITRE I

LE DROIT DE PUNIR, UN MOTEUR DANS L’EVOLUTION DE LA

SOUVERAINETE PENALE DE L ETAT

63. Absence de confusion totale entre le droit de punir et le droit pénal. — Le droit de
punir et le droit pénal entretiennent des rapports ambigus. Notions parfois synonymes ou au
contraire insuffisantes, ces droits s’attirent par leurs ressemblances mais se repoussent avec
autant d’intensité par leurs déficiences 1’un par rapport a I’autre’*. Si nous portons pour
I’instant notre attention sur la seule convergence qui semble exister entre eux, nous ne
pouvons pour autant établir une confusion totale entre ces concepts tant des domaines au sein
méme du droit pénal ne sont nullement touchés par le droit de punir. Ceci peut apparaitre pour
le moins paradoxal dans la mesure ou le droit pénal est traditionnellement considéré comme
un ensemble d’éléments purement punitifs. Mais soutenir une thése faisant du droit de punir
I’exclusivité du droit pénal serait inexact a deux égards ; cela reviendrait d’une part a occulter
des voies dans le champ pénal totalement étrangéres a cette fin spécifique qu’est le prononcé
d’une punition et, d’autre part, confondre des comportements de contrainte et le droit de punir

stricto sensu.

64. Meéthode d’analyse. — Pour mettre en évidence cette aporie et ce paradoxe, nous
devons suivre une méthodologie rigoureuse, permettant d’analyser les différents aspects du
droit de punir et par la méme ses dissemblances ou ressemblances avec le droit pénal. Cette
méthodologie et, par suite, notre trame d’étude, suivront I’analyse des éléments fondamentaux
du droit pénal et permettront de préciser les points de convergence que le droit de punir

entretient avec eux. Le droit pénal, en tant qu’institution strictement étatique, peut donc étre

14 Nous verrons dans la seconde partie que le droit pénal devient insuffisant a I’établissement d’une définition
correcte du droit de punir.



précisé suivant deux trajectoires. La premiére se veut substantielle. En effet, comme le note le
Pr. J.-H. Rogerr, « le juriste ne peut comprendre la substance du droit pénal que s’il consent
a sortir du savoir proprement juridique pour enquéter sur les fondements du pouvoir de punir
qu’exerce I’Etat »'"°. Cette excursion étant, selon cet auteur « le préalable nécessaire a la
définition du droit pénal »"°. Les premiers termes de notre étude se rapprochent ainsi de ceux
que doit suivre notamment tout codificateur. En effet, « la question fondamentale a laquelle
ont a répondre les codificateurs n’est pas celle du "comment punir ?", mais celle du
"pourquoi punir ?". Il est en effet primordial de définir les fondements et les finalités du
pouvoir de punir exercé par I’Etat avant de s’attacher au choix des modalités de punition »'"’.
De la réponse apportée a la premiére question, découleront effectivement les suivantes''®. La
seconde trajectoire de notre analyse se voudra donc davantage formelle et I’expression méme

du droit pénal sera le fil conducteur du stade ultérieur de notre étude.

En d’autres termes, il s’agira donc de déterminer les analogies ou les contrastes du droit de
punir avec le droit pénal, ainsi que leur diversité respective, en prenant en considération d’une

part leurs fondements (Chapitre 1) et d’autre part leurs manifestations (Chapitre 2).

Chapitre 1
De la corrélation entre les fondements du droit pénal et du droit

de punir

65.  Nécessaire révélation des fondements du droit de punir. — Percevoir les fondements
du droit pénal et, corrélativement, ceux du droit de punir, doit naturellement constituer la

premiere phase de notre exposé. De maniere liminaire, nous pouvons affirmer que cette

"> Ropert (J.-H.), Droit pénal général, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 6°™ éd., 2005, p. 32.

18 Ibid.

"7 PonceLa (P.) et Lascoumes (P.), Réformer le Code pénal. O est passé 'architecte ?, Paris, P.U.F., 1998, p. 72.
V. également Lascoumes (P.), PonceLa (P.) et LenoiL (P.), Au nom de I’ordre. Une histoire politique du code
pénal, Paris, Hachette, 1989, p. 10 : « A [’origine, en matiere pénale, la question premiére n’était pas celle du
"comment punir"”, c’est-a-dire quelles formes de peines choisir, mais celle du "pourquoi punir”, c’est-a-dire
quels fondements donner au droit de punir de I’Etat ».

18 Franck (A.), op. cit., p. 9.



interrogation est inévitable des lors que notre attention se porte sur une institution étatique

d’une importance certaine tel que le droit de punir'*

. De par sa spécificité et ses incidences
relativement prégnantes sur les individus qui y sont soumis, le droit de punir pose
immédiatement la question fondamentale de sa raison d’étre. E. MaureL, réfléchissant
précisément sur ce point, n’occultait pas de mettre en relief le fondement du droit de punir eu
égard a son caractere sévere voire liberticide. Selon lui, il faut se demander « quelles sont les
causes profondes qui permettent a des hommes d’infliger des souffrances a leurs semblables,

en les privant de leur liberté ? »'*.

Pour se convaincre de la pertinence d’une telle mission — déterminer les fondements du droit
de punir — il suffit de considérer « quelle place la question du droit de punir occupe dans les
intéréts de la civilisation »"' et « comment et par quels développements le droit de punir en
est venu d cet envahissement complet de I’individu et de la société »'**. Ainsi, la prégnance du
droit de punir pousse a la révélation de ses fondements et donc de sa légitimité ; fondements
qui, du fait de leur importance, doivent des a présent étre soigneusement distingués d’une

notion qui leur est proche.

66. Distance entre le fondement du droit de punir et la peine. — La question des
fondements du droit de punir pourrait faire écho a une interrogation lapidaire, a savoir :
« Pourquoi punir »'* ? 1l est utile ici d’apporter une précision sémantique. Nous utilisons le
terme pourquoi non dans un sens de finalité mais dans un sens de quéte des origines et des
raisons de ce droit. Or c’est précisément sur ce point que les diverses études concernant le
droit de punir sont les plus obscures. En effet, loin de percevoir pour quelles raisons la

punition est devenue nécessaire a ’homme au point tel qu’il en a fait une prérogative

19 A titre d’exemple, nous pouvons citer les travaux suivants traitant directement de ce point : Tissere (F.),
Histoire des systemes sur le fondement du droit de punir et théorie de la pénalité, op. cit. ; pu Cuarraur (L.),
Etude sur le fondement du droit de punir, op. cit. ; Lepapatescu (M.), Le fondement du droit de punir. Histoire
des principaux systémes proposés et esquisse d’une théorie nouvelle, op. cit. ; MAUrReL (E.), « Notes sur les
origines et le fondement du droit de punir », op. cit. Précisons toutefois que 1’ensemble des études portant sur le
droit pénal traite inéluctablement du ou des fondement(s) du droit de punir. Les références de ces différentes
études interviendront au cours de notre étude.

120 MaureL (E.), op. cit., p. 27.

12! Mouron (E.), Le devoir de punir. Introduction a Uhistoire et a la théorie du droit de punir, Paris, Librairie
Léopold Cerf, 1887, p. 8.

'2 Ibid., p. 57. Adolphe Franck présentait la discipline pénale de la maniére suivante : « Elle intéresse (...) tous
les esprits cultivés ; car il n’existe aucune partie des connaissances humaines ou soient engagés d’une maniere
plus directe les droits de l'individu, la conservation, la paix, la dignité de la société et la morale elle-méme
(...) » (op. cit., p. 2).

'3 Cusson (M.), Pourquoi punir ?, Paris, Dalloz, 1987.



juridique souveraine de 1’Etat, la doctrine bascule davantage sa réflexion sur les finalités de ce
droit ; les fonctions de la sanction pénale devenant alors le point cardinal*. La plupart des
auteurs, pensant réfléchir strictement sur le concept de droit de punir, orientent finalement
leur étude sur I’analyse des peines qui, tout en étant d’une importance réelle, n’en constitue
pas moins qu’une partie de I’examen de ce droit'®. Le fondement du droit de punir devrait
donc pouvoir étre étudié indépendamment de toute réflexion sur 1’exercice de celui-ci. Selon
notre conception du droit de punir, la sanction pénale doit certes étre analysée, mais cette
étude ne saurait étre préalable ou concomitante aux fondements de la matiére. La peine n’est
que la manifestation du droit de punir qui se doit d’étre explicité en lui-méme. C’est pourquoi,
si I’« on étudie pour ainsi dire uniquement la question de la peine, et tant qu’on s’en tiendra
la il est impossible d’arriver a rien »'*°. Entrevoir donc les fondements du droit de punir par
les « principaux fondements de la peine »'*’ serait dénigrer le droit de punir comme principe
et ne point voir la sanction comme une simple manifestation. Notre but est donc ici d’exclure
pour I’instant toute référence directe a la pénalité et d’analyser les seuls fondements du droit

de punir.

67.  Dualité de fondements. — S’agissant plus spécifiquement de notre préoccupation
premiere, a savoir la recherche d’une explication rationnelle des racines et du développement
du droit pénal et du droit de punir, nous nous confrontons immédiatement a une dualité de
fondements. Pour cerner le plus justement possible cette dualité, prenons une définition
épurée de la notion de droit de punir. Traditionnellement, ce droit est une réaction qui « se
fonde sur la nécessité de maintenir I’ordre et la discipline dans la Société, grdce au
chdtiment de ceux violant les normes composant I’ordre juridique de celle-ci »'*®. Une telle

affirmation démontre, certes la nécessité du chatiment, mais également et surtout que le droit

12 Pour un exposé détaillé de cette problématique particuliere des fonctions de la sanction pénale, V. infra, n* et
ss.

133V, a titre d’exemple, pE GIrRaRDIN (E.), Du droit de punir, Paris, Plon, 1871, p. 42-43. Cet auteur précise que
« selon M. Cousin et M. Guizot, le droit de punir tirerait sa légitimité de la justice ». Sa préoccupation semble
donc étre ici la seule étude du droit de punir ; mais il poursuit: « Pour qu’il fut vrai que la justice soit le
fondement véritable de la peine, il faudrait que la justice fiit une, il faudrait que la justice fiit universelle,
éternelle, immuable ». Pour cet auteur, fondement du droit de punir et sanction pénale semblent donc
indissociables. Dans la méme logique, mais plus nettement encore, certains auteurs prennent conscience du
monopole de I’étude de la peine au sein méme de 1’analyse du droit de punir. En ce sens, V. notamment MouTon
(E.), op. cit., p. 6. L’auteur énonce effectivement que « la question du droit de punir (...) a été envahie et enfin
étouffée par la question pénitentiaire » mais il semble toutefois conclure que « la pénalité n’est que le mode
d’exécution du droit de punir » (p. 226).

126 Mouton (E.), op. cit., p. 11.

27 py Cuarraut (L.), op. cit., p. 29.

128 MourceoN (J.), La répression administrative, Paris, L.G.D.J., 1967, p. 21.



de punir s’appuie sur un double fondement étranger a toute référence directe a la peine : le
souci de maintenir la paix publique et ’existence d’une violation d’une norme juridique'”.
Cette dualité de fondements peut ainsi se résumer dans les termes de légitimité et de

16galité'®.

Devant ce double fondement du droit de punir, se pose alors la question de savoir si cette
dualité se retrouve pareillement au sein du droit pénal. La lecture de quelques définitions de
ce droit semble conforter cette analyse. Selon MM. Bouzart et PinaTeL, le droit pénal serait
« la branche du droit qui a pour objet de prévenir par la menace, et au besoin de réprimer
par I’application de différents moyens, les actions ou omissions de nature a troubler I’ordre

social »™.

D’autres auteurs estiment encore que «le droit pénal pose les interdits
fondamentaux qui sont la condition méme de toute vie sociale »"*. La dualité sus-énoncée
semble donc se retrouver dans les définitions du droit pénal stricto sensu. Cela signifie-t-il
pour autant qu’elle se retrouve dans 1’intégralité du droit pénal ? N’existe-t-il pas des aspects
pénaux hermétiques a cette approche dualiste laissant ainsi transparaitre un domaine de
différenciation entre le droit de punir et le droit pénal ? Les préoccupations purement privées
qui integrent le droit pénal ne sont-elles pas moins enclines a respecter les deux termes du
dualisme fondateur du droit de punir ? Dans I’affirmative, des domaines propres au droit
pénal — et a fort degré de sévérité voire de punition — ne pourraient étre pour autant considérés

comme des éléments du droit de punir. Leur existence ne remplissant pas les conditions —

dualisme précité — requises par ce dernier.

68.  Dualité d’acteurs de la punition et fondements du droit de punir. — 1L’étude des

fondements du droit pénal et du droit de punir conduit a 1’analyse des détenteurs d’une

12 Cette méme dualité a notamment été consacrée par C. Beccaria. Dans le Traité des délits et des peines, cet
auteur précise effectivement que « le droit qu’a le souverain de punir les délits est fondé sur la nécessité de
défendre contre les usurpations particulieres le dépot constitué pour le salut public » (op. cit., § 1I).

130 Ces deux fondements loin d’étre étrangers 1’un a I’autre sont au contraire largement entremélés et dépendants.
Le concept de 1égitimité, qui se révele parfois imprécis, constitue un élément fédérateur des diverses theses
tendant a préciser les fondements du droit de punir. Ce droit qui peut avant tout étre percu comme « une arme
politique, un instrument de regne dans les mains du pouvoir » (ViLLarD (E.), Le droit de punir et Joseph de
Maistre, audience solennelle de rentrée du 16 octobre 1886 de la Cour d’appel de Nancy) doit, pour €tre accepté,
posséder une qualité essentielle qui n’est autre que la légitimité. Toutefois, cet ensemble de prérogatives
punitives, méme légitimes, ne peuvent s’exercer qu’au sein méme d’un systéme étatique lui-méme enserré et
soumis a la norme juridique. Nous touchons alors ici a la 1égalité.

131 Bouzar (P.) et PiNateL (1), Traité de droit pénal et de criminologie, t. 1, Paris, Dalloz, 1963, n° 1 (c’est nous
qui soulignons).

32 Desportes (F.) et LE Gunenec (F.), Droit pénal général, Paris, Economica, 12°™ éd., 2005, n° 1 (c’est nous qui
soulignons).



certaine capacité punitive. La détermination de ces acteurs de la punition nous renseignera en
effet sur son origine, sur les raisons de son exercice et donc sur son éventuelle 1égitimité.
C’est pourquoi, a ce stade de notre analyse, fondement du droit de punir et titulaires de ce

droit se rejoignent dans une méme réflexion.

Suivant cette logique, la punition semble ainsi émaner de deux entités distinctes que sont la
victime et I’Etat. Face a cette dualité d’acteurs, il est indispensable de se demander s’ils sont,
chacun, aptes a étre détenteurs du droit de punir. La 1égitimité que nous avons soulignée plus
haut, a savoir I’intérét général, peut-elle valablement exister dans I’intervention punitive tant
de la victime que de I’Etat ? Telle est la problématique générale des fondements du droit de
punir et du droit pénal lui-méme. Si la punition existe quel que soit son instigateur, sa
légitimité en revanche n’est pas systématiquement présente. En d’autres termes, il convient de
se demander quelle recherche d’intéréts confere véritablement au droit de punir sa véritable
légitimité et ainsi percevoir dans quel domaine ce droit s’inclut dans le droit pénal. Ainsi,
avant de voir dans quelle mesure le droit de punir et le droit pénal s’integrent dans une
logique commune a travers le respect du fondement dualiste, nous devons présenter les
matieres du droit pénal s’écartant — précisément par le non-respect de ce dualisme — de notre
concept général d’étude. Sur ce point, alors que 1’exclusion du droit de punir d’une partie du
droit pénal est due a I’état ou a la qualité de victime (Section 1), seule la souveraineté de

I’Etat permettrait un rapprochement des concepts (SEction 2).

— Section 1 —
Approche négative du droit de punir : etat de victime et restriction du
droit de punir au sein du droit pénal

69.  Nécessaire approche historique. — 11 est de coutume de présenter le droit de punir et le
droit pénal de maniére historique'”. Leur analyse compleéte et satisfaisante ne semble pouvoir

occulter une telle approche. Mais quelles peuvent étre les raisons invoquées pour faire de cette

133 A titre d’exemple, V. les ouvrages suivants traitant de cette question : Garraup (R.), op. cit., p. 5: «la
répression est, par excellence, le fait historique primitif » ; Garraup (P.) et LaBorpe-Lacoste (M.), Précis
élémentaire de droit pénal, Paris, Sirey, 3eme &d., 1937, p- 14-15; Merte (R.) et Vitu (A.), Traité de drroit
criminel, t. 1, op. cit. ; CarBasse (J.-M.), Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, P.U.F., coll. Droit
fondamental, 2°™ éd., 2006.



observation historique un point incontournable de toute étude sur la punition ? S’agit-il tout
simplement d’apprécier 1’évolution historique d’une institution qui semble s’étre dégagée
justement de ses prémisses ou est-il au contraire question de percevoir cette observation
comme un moyen de compréhension du phénomene actuel non parce qu’il se modifie

fortement mais parce qu’il s’inscrit en revanche sensiblement dans une certaine tradition ?

Notre réflexion s’oriente vers la seconde conception. L’étude du droit de punir et du droit
pénal ne peut faire I’économie d’une analyse historique puisque c’est essentiellement de cette
donnée que reléve la détermination de leurs fondements immuables. C’est, selon Jean Bobin,
« grdce a I’histoire que le présent s’explique aisément, que le futur se pénétre et que I’on

acquiert des indications trés certaines sur ce qu’il convient de chercher ou de fuir »"*.

70.  Réaction individuelle et fondement du droit de punir. — C’est précisément sur cet
aspect historique que nous percevons les dissemblances qui peuvent exister entre le droit de
punir et le droit pénal. Le statut de victime a, depuis les origines, conféré comme principale
préoccupation a I’acte punitif la garantie de ’intérét individuel™. La victime punit dans le
seul but de protéger ses intéréts propres. De la garantie ou de la préservation de ces intéréts
découlera une forme particuliéere de réactions et de protections qui prendront les traits
d’actions contraignantes, parfois reconnues par le droit pénal. Ainsi, si I’on souhaite connaitre
les fondements de la réaction punitive lorsque nous considérons I’individu seul, nous devons
entreprendre 1’examen de toutes les prérogatives individuelles en cette matiére et apprécier
leur pertinence comme fondement l1égitime du droit de punir. Il convient donc de déterminer
les différentes actions individuelles entrainant 1’administration sinon d’une punition en tant

que telle du moins d’une certaine souffrance.

71.  Droit de défense et droit de vengeance. — Selon von VATTEL, « le droit de punir qui,
dans I’état de nature, appartient a chaque particulier, est fondé sur le droit de siireté »"¢. Ce
droit, relié au désir de conservation, fait nécessairement référence a la défense de soi-méme.

Des lors que nous nous penchons sur la théorie du droit de punir, la notion de défense apparait

% Bopiv (J.), Methodus ad facilem historiarum cognitionem, trad. P. Mesnard sous le titre La méthode de
Uhistoire, in BopiN (J.), Euvres philosophiques, Paris, P.U.F., 1951, p. 278. Pour percevoir a sa juste valeur
I’importance de cette analyse historique, précisons que c’est sur cet élément que F. HELE porta ses seules
critiques envers le Traité des délits et des peines de Beccaria. Sur ce point, V. HELE (F.), Introduction et
commentaire a Des délits et des peines de Beccaria, éd. d’aujourd’hui, 1980, p. XIV.

135 C’est en ce sens que P. Rossi précise que « la plus grande partie des hommes, dans le plus grand nombre de
leurs actions, ont pour mobile Uintérét » (Traité de droit pénal, t. 1, 4™ éd., Paris, Guillaumin, 1872, p. 117).

Y6 von VarteL (E.), Le droit des gens, Paris, Guillaumin, 1863, Liv. I, Chap. XIII.



inéluctable'®

. Mais outre ce droit de légitime défense, n’y a-t-il pas une autre forme de
réaction individuelle que nous sommes en droit de relever ? Cette interrogation renvoie
directement et immédiatement a la notion de vengeance. Selon une présentation de Faustin
HtviE, les théories pénales liées a la justice humaine font « dériver le droit de punir soit d’un
droit de défense, soit d’un droit de vengeance qui appartenait a tous les hommes avant la

38

convention sociale »"®, de sorte qu’une distinction semble devoir étre effectuée entre

I’exercice de ces deux droits.

Nous estimons pour notre part que la légitime défense et la vengeance, bien qu’étant des
éléments présentés par ces auteurs comme les fondements du droit de punir, ne peuvent de
maniére catégorique étre I’assise du droit de punir. Une large réflexion sur ces facultés
individuelles de contrainte doit donc étre menée afin de justifier leur rejet comme fondements
du droit de punir. Des lors, nous devrons nous pencher sur chacun des deux concepts, la
légitime défense (§ 1) et la vengeance (§ 2), et percevoir en quoi ils se distinguent du droit de

punir.

§ 1. — De la question de la légitime défense comme fondement du droit de punir

72.  Problématique. — La premiéere réaction contraignante, reconnue juridiquement a la

victime, est la légitime défense'®

. Notre objectif ici n’est pas de reprendre I’ensemble de la
théorie de la 1égitime défense. Nous entreprendrons seulement 1’étude de ce fait justificatif par
rapport a notre problématique premiére qui demeure celle de savoir si la 1égitime défense peut
constituer le fondement méme du droit de punir. Telle sera ici I’exclusive approche de cette

cause d’irresponsabilité pénale : démontrer le caractére fondamental et fondateur de ce droit

137 Sur ce point, V. notamment Tissere (F.), these précit., pp. 209 et s. ; HELE (F.), op. cit., spéc. p. XLIV ;
Cuauveau (A.) et Heue (F.), Théorie du Code pénal, t. 1, Paris, Legrand et Descauriet, 1837.

58 Heue (F.), op. cit., p. XLI. L’auteur poursuit ses propos en précisant que le droit de punir, sous ses différentes
formes, appartient « au pouvoir de I’Etat apres cette convention [sociale] ». Sur ce point, V. infra, la Section 2
de ce chapitre, n® et ss.

% Nous rétorquons immédiatement a une objection que nous sentons poindre et qui nous reprocherait d’étudier
le droit de légitime défense avant méme la vengeance alors qu’historiquement cette derniére est a priori
antérieure au premier. Nous répondrons d’une part que la 1égitime défense et la vengeance ne sont sans doute pas
historiquement aussi éloignées (V. infra n° ). Nous rejetons d’autre part tout de suite ce qui semble en retrait par
rapport au droit de punir et prenons davantage en considération les éléments se rapprochant véritablement du
droit de punir comme peut 1’étre a priori la vengeance. Nous verrons toutefois que pour cette derniere, le constat
reste identique a celui relevé en matiere de 1égitime défense. Ne formant en rien un droit en tant que tel, il sera
en effet difficile de percevoir en elle un caractere fondateur.



de riposte vis-a-vis du droit de punir ou au contraire mettre en relief sa distance envers cette

prérogative.

73.  La légitime défense est donc une réaction individuelle contraignante. Sa définition
révele en effet le c6té afflictif de cette faculté. Selon René Garraup, la 1égitime défense est «
un droit naturel de repousser par la violence toute agression injuste »'*°. Face a une telle
reconnaissance officielle de ce pouvoir'*!, nous sommes en droit de nous demander si la
légitime défense constitue véritablement ce « droit naturel et sacré appartenant a chacun de
nous pour veiller a notre propre conservation »'*2. Aucun doute ne semble ici permis dés lors
que la Nature elle-méme impose un besoin de se défendre et de lutter pour sa conservation'®.
Grortius présentait d’ailleurs comme 'un des éléments essentiels du droit naturel, la faculté
« qu’a chacun de résister, c’est-a-dire d’user de la force et des armes, pour se protéger des

injures qu’on veut lui faire en violation de la loi naturelle »'*.

Si I’analyse stricto sensu de la vengeance n’interviendra qu’ultérieurement, un renvoi a ce
concept doit ici étre effectué. La force et la violence inhérentes au droit de défense nous
entrainent en effet inéluctablement sur les traces de la vengeance, laquelle fédere également la
méme rigueur. Mais devant ce rapprochement, le droit de défense et le droit de vengeance
sont-ils pour autant assimilables 1’un I’autre ? Rien n’est moins siir (A). Ainsi, une fois exclue
toute assimilation entre les deux concepts, nous nous attarderons sur la problématique
principale qui sera in fine de savoir si le droit de l1égitime défense peut étre reconnu comme un

fondement du droit de punir (B) ?

A. — Exclusion de la 1égitime défense du concept de vengeance

10 Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 327 (c’est nous qui soulignons). Pour une définition quasi-
identique, V. notamment, Bouzart (P.) et PvaTeL (J.), 0p. cit., p. 269 ; PrapEL (J.), Droit pénal général, op. cit., n°
323.

41 C. pén., art. 122-5.

12 Couvrar (P.), « La légitime défense », Rev. sc. crim. 1976, p. 243.

'3 Charles DarwIN systématisa cette conception dans son ouvrage intitulé De [’origine des espéces par voie de
sélection naturelle (1859) par la formule suivante : « the struggle for life » (1a lutte pour la vie). Selon Frangois
TISSEIRE, « tout étre vivant lutte pour ’existence, et chaque acte qui tend a léser son existence détermine, de sa
part, une réaction directement ou indirectement défensive, pour éviter l’agression présente ou les attaques
futures. Voila le fait primitif, élémentaire, qui constitue un des caractéres essentiels de la nature vivante et
organisée » (these précit., p. 156).

4 TerreL (J.), Les théories du pacte social, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 2001, p. 108 citant Grotius (H.), Le
Droit de la guerre et de la paix, Liv. 1, chap. 3, § 2, 1 ; Liv. I, chap. 4, § 2, 1.



74. Les liens existants entre les deux concepts que sont la 1égitime défense et la vengeance
peuvent étre plus ou moins ténus selon les doctrines envisagées. Mais que nous choisissions
une perspective historique et théorique (1°) ou que nous considérions plutét un aspect
technique et strictement juridique (2°), la conclusion qui s’impose reste celle de la non-

assimilation de la légitime défense et de la vengeance.

1°/ Point de vue historique et distinctions théoriques

75.  Apprécions successivement les éléments historiques (a) et anthropologiques (b) afin

de démontrer I’exclusion de la légitime défense du concept de vengeance.

a. Eléments historiques

76.  D’une ressemblance a une dissemblance. — La vengeance apparait traditionnellement
comme une forme primitive de réaction individuelle face a une agression'*. S’agissant de la
légitime défense, MM. Bouzar et PivateL la présentent en précisant qu’ « elle a toujours été

reconnue comme cause de justification, mais [que] son fondement a varié au cours de
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I’Histoire » ™. Cette prérogative serait donc née avant méme toute apparition du droit écrit™*’.

En tant que droit naturel, c’est-a-dire « fondé sur les lois naturelles dictées par la raison »'*

# ce droit de légitime défense se

et « d’application universelle, invariable et éternelle »"
rapproche alors sensiblement de la notion de vengeance. Suivant une approche historique, la

vengeance et la légitime défense seraient ainsi contemporaines I’une de I’autre.

Malgré ce rapprochement temporel, nous ne pouvons toutefois occulter la distinction
fondamentale qui existe actuellement entre ces deux concepts, caractérisant pourtant tous

deux la faculté de contrainte individuelle. Si la 1égitime défense n’a cessé d’étre reconnue

145 Nous verrons ce point en détail plus loin dans notre étude : V. infra, n® et ss.

146 Bouzar (P.) et PNateL (1), op. cit., p. 269.

7 Sur ce point, V. I’approche historique de M. BERNARDINI inn Rép. pén., v° « Légitime défense », n™ 2 et s.

%8 RouLanp (N.), Anthropologie juridique, Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 1988, p. 319. Notons que la
totalité des auteurs admettent de reconnaitre le droit de défense comme un droit naturel : V. notamment, RossI
(P.), op. cit., p. 147 ; Bouzart (P.) et PivateL (J.), op. cit., p. 269 et s. ; Garraup (R.), Précis de droit criminel, op.
cit., p. 327 et s. ; Vouwn (R.) et LEaute (J.), op. cit., p. 226.

¥ CictroN, De Republica, Paris, Garnier-Flammarion, 1954. Dans son discours pro Milone (cap. 4), CICERON
présente ce principe de la fagon suivante : Est heec non scripta, sed nata lex. Pour une autre approche romaine de
ce principe, V. Gaius : Adversus periculum naturalis ratio permittet se defendere (Frag. 4, pr. Dig. ad legem
Aquil. (9,2) cité par Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 327 ; ou encore : Vim vi repellere licet, id
que jus natura comparatur (Loi 1°, § 27, au Dig., de vi, Liv. XLIII, T. 16) cité par Roux (J.-A.), Cours de droit
pénal et de procédure pénale, Paris, Sirey, 1920, p. 133.



comme un droit™ voire comme un devoir, la vengeance, quant a elle, n’a plus jamais été
ouvertement et directement reconnue'" et fut « soumise d un refoulement insistant »". De ce
fait, historiquement, légitime défense et vengeance ne se suivent plus. Mais en énoncant cette
distinction, reconnaissance pour I’une, non reconnaissance pour 1’autre, n’abordons-nous pas
déja les différences théoriques qui séparent ces deux systémes ? En quoi les deux concepts

que nous présentons ici s’opposent-ils théoriquement ?

b. Eléments théoriques et anthropologiques

77.  D’un point de vue strictement théorique et avant méme de percevoir les différences
qui séparent la 1égitime défense et la vengeance, il est possible de mettre en évidence une
similitude. Il est en effet récurrent que, dans les deux systémes, ce qui guide les individus —
soit a commettre un acte de légitime défense, soit a se venger — est une donnée instinctive ;
instinct de conservation pour la premiére situation', instinct animal de résolution des conflits

pour la seconde™

. M. Cusson fait part de ce point et semble méme assimiler les deux
concepts. Selon lui, la vengeance « s’impose comme une évidence premiere (...) la riposte est
la conséquence logique de I’offense (...) [et] il est tout aussi naturel de rendre le mal pour le
mal que le bien pour le bien »™°. Cette assimilation était d’ailleurs déja 1’opinion d’Emile
Durkuemv selon lequel « I’instinct de la vengeance n’est en somme que [’instinct de
conservation exaspéré par le péril »*°. Plus clairement encore, le sociologue francais estime

que la vengeance « constitue (...) un véritable acte de défense, quoique instinctif et

irréfléchi »"’.

130 Notons toutefois que selon I’Ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539 et la Grande Ordonnance criminelle de
1670, la personne ayant agi en état de 1égitime défense devait obtenir le pardon du souverain grace a des lettres
de rémission.

151 Ceci tranche avec la reconnaissance officielle de la vengeance dans les sociétés primitives. Sur ce point, V.
infra, n® et ss.

132 Courrors (G.), « La vengeance, du désir aux institutions » in Courtors (G.) (sous la dir.), La vengeance, Vol. 4
(La vengeance dans la pensée occidentale), Paris, Cujas, 1984, p. 9.

153 Selon le philosophe Herbert Spencer (Essais de politique), on pourrait tamener cet instinct de conservation a
un simple instinct moral. A. Franck suit une approche identique de ce droit de conservation. Supposant d’autres
ordres de rapports, cet auteur estime que le droit de conservation, « dans ses rapports avec I’ordre social, n’est
que le droit de se défendre » (op. cit.). Contra V. Dana (A.-C.), Essai sur la notion d’infraction pénale, these,
Lyon-III, 1980, n° 169.

'3 Rouranp (N.), op. cit., p. 319. V. également PonceLa (P.), Droit de la peine, Paris, P.U.F., coll. Droit
fondamental, 2°™ éd., 2001, p. 68 ; Drai (R.), « La loi du talion existe-t-elle en droit comparé ? Loi du talion et
droit hébraique » in Colloque « Violence, vengeance et justice » du 10 septembre 1992, Entretiens de Créteil, p.
14 et s.

135 Cusson (M.), op. cit., p. 36.

136 DurknEM (E.), De la division du travail social, Paris, P.U.F., 1991, p. 54.

57 Ibid.



Toutefois, ce type de similitudes ne permet pas d’aboutir a une compléte assimilation des
deux concepts, et des critéres de distinction tenant tant a 1’acte qu’a 1’agent peuvent étre

relevés.

78. Utilité de I’acte. — En premier lieu, aucun doute n’est permis quant a la reconnaissance
de la philosophie utilitariste de la 1égitime défense. L’acte de défense posséde naturellement
un intérét pour le bénéficiaire de celui-ci — autrui ou soi-méme'® — mais également pour la
société'™, La personne a le devoir d’accomplir un acte de légitime défense tant pour protéger
ses proches ou soi-méme que les autres membres du groupe social. Ainsi, « la défense
individuelle est légitime, parce qu’elle concourt, au méme titre que la défense sociale, a la
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protection du droit »'®. La légitime défense a donc un double objectif : la protection

individuelle et la paix sociale.

Au regard de ce concept d’utilité sociale, comment se positionne la vengeance ? Bien qu’elle
puisse s’intégrer dans une relation familiale ou tribale, la vengeance reste quant a ses objectifs
dans le domaine privé. Le vengeur n’a comme détermination que le rétablissement de son
bien-étre, tant matériel (réparation du mal causé) que moral (honneur). D’aucuns estimeront a
I’instar de Grotius que, de ce point de vue, la vengeance posséde « un aspect de défense »'*!
mais qui reste inscrite dans une logique purement individualiste. La distinction est alors a ce

niveau patente.

79.  Liberté de ’agent — En second lieu, 1’état d’esprit dans lequel se trouve soit le vengeur
soit la personne en état de légitime défense est différent. Alors que cette derniére « se [trouve]
dans un état de contrainte »'®*, le premier au contraire jouit d’une totale liberté. Certes il
existe des cas dans lesquels le vengeur a une véritable obligation de réaction vengeresse

envers ses proches. Empreint de références morales voire mystiques, ce devoir familial existe

138 Selon nous, la 1égitime défense des biens se raméne nécessairement a un intérét personnel, que cet intérét soit
celui d’autrui ou notre propre intérét.

1% Sur ce point, V. Voun (R.) et LEautt (J.), op. cit., p. 226 ; Bouzat (P.) et PwateL (J.), op. cit., p. 270 citant voN
IneriNG (R.), La lutte pour le droit (trad. Meulenaere). Contra, V. Roux (J.-A.), op. cit., p. 134 : « La légitime
défense est un acte de défense, et non pas une coopération a l’ceuvre de la justice sociale ».

1% Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 328.

181 Courtors (G.), « Hugo Grotius, la bonne et la mauvaise vengeance » in Courtors (G.) (sous la dir.), La
vengeance, Vol. 4, op. cit., p. 143.

182 Decocq (A.), Droit pénal général, Paris, Armand Colin, coll. U, 1971, p. 316 (c’est nous qui soulignons). V.
également sur ce point Dana (A.-C.), these précit., n* 107 et ss. : cet auteur expose sa théorie de « [’absorption
des faits justificatifs par la contrainte » ; GARRAUD (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 328.



afin d’apaiser la colére et de rétablir I’honneur du défunt'®, Mais ce ne sont pas ces diverses
influences familiales'® quant a la provocation de la vengeance qui pourront atteindre
I’intensité de la pression issue de 1’acte d’agression initiale en matiére de légitime défense.
« L’agression, selon le Doyen Dana, est, en effet, une menace, elle est méme la plus intense

des menaces puisqu’elle est une "pression" matériellement exercée par son auteur »'®,

80.  Suites de ’acte. — En troisiéme lieu, alors que la vengeance risque d’engendrer une
prolifération de violences — susceptibles d’étre toujours plus importantes — la 1égitime défense
quant a elle parvient a enrayer cette logique d’agression'®. Par des conditions strictes, le
systéme de défense s’écarte sensiblement de la vengeance qui ne sait mettre un terme a un tel
enchainement. La stricte nécessité de la riposte ou encore son indispensable proportionnalité
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sont autant de critéres distinctifs face a la vengeance™’. Mais énoncer ces conditions revient

déja a présenter indirectement la technique juridique liée a la légitime défense.

2°/ Technique juridique

81. Si I’on considere a présent les conditions permettant de limiter 1’usage de la légitime
défense, une direction opposée a notre objectif premier — distinguer la légitime défense de la
vengeance — semble prioritairement se dessiner. Nous ne pouvons nier en effet qu’une
certaine similitude apparait alors avec la vengeance. Mais rapidement une différenciation

pourra a nouveau s’effectuer.

82.  Apparente similarité quant a la proportionnalité de I’acte. — Certes la vengeance
reste indéterminée quant a sa conclusion'®, mais cela ne signifie pas pour autant qu’elle

occulte toute idée de proportion. Et c’est précisément sur ce point qu’intervient une

'3 Dans 1'Iliade, cette obligation morale est perceptible dans ces propos d’Euphorbe, souhaitant venger son frére
tué par Ménélas : « Aux sanglots de ces malheureux, j’apporterai peut-étre un terme, en allant déposer sa téte et
ses armes aux mains de Panthoos (pere du défunt) et de la divine Phrontis (épouse du défunt) » in HoMmERrg,
lliade, XV1I, 38-41.

' Sur ce point, V. Cusson (M.), op. cit., p. 34 et s. (spéc. p. 35 ou I'auteur cite Busquer (J.), Le droit de la
vendetta et les paci corses, Paris, Pedone, 1920, pp. 358-359).

16 Dana (A.-C.), these précit., n° 170. Nous reviendrons plus loin sur ce caractére contraignant de la légitime
défense en suivant une approche juridique plus technique ; V. infra, n* et ss.

1% P_-F. Grarp retranscrit cette différence lorsqu’il reprend la distinction romaine entre la justice privée
agressive et la justice privée défensive (Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Dalloz, 2003, p. 1026 et s.,
note n° 2).

'7 La vengeance n’est toutefois pas totalement étrangere 2 la notion de proportion. Pour s’en convaincre, il suffit
de rappeler ’'un des principes fondamentaux en matiére vindicative a savoir la loi du talion. Sur ce point, V.
infra, n® et ss.

18V, supra, n° .



corrélation avec la légitime défense. La vengeance a connu une évolution importante grace a
la loi du talion. Cette loi est apparue comme ayant « sonné le glas des exces [de] la vengeance
privée »'® puisque s’instaura alors une proportionnalité entre les agressions et les actes de
vengeance. La logique suivie par cette loi veut que la réponse apportée n’aille pas au-dela de
I’attaque vécue. On retrouve ici la célébre formule : "ceil pour ceil, dent pour dent... "*”°. Face
a de telles précisions, il est alors difficile de ne pas percevoir I’analogie avec les conditions
requises en matiere de légitime défense et notamment celle relative a la proportion « entre les
moyens de défense employés et la gravité de I’atteinte »"*. Cette condition fait en effet écho a
« la proportionnalité qui constitue le progres essentiel contenu dans la loi du talion »'”*. On a
pu des lors affirmer que la loi du talion a trouvé une consécration au sein de la législation
francaise. En consacrant le principe de la légitime défense, le droit pénal francais aurait
reconnu une application du talion'”. La vengeance et la légitime défense se trouvent alors ici
tres proches 1’'une de I’autre ; la seconde empruntant la mesure initialement appliquée a la
premiére et la violence découlant initialement de la premiére se trouvant justifiée grace a la

théorie propre a la seconde.

Il existe donc des similitudes importantes quant a la mesure des deux phénomenes que nous
étudions ici. Pour autant, pouvons-nous raisonnablement croire en une correspondance totale
des deux concepts ? Le doute devient de plus en plus prégnant a mesure que nous analysons

plus précisément les conditions de la riposte.

83.  Evidente différenciation quant a la nécessité de I’acte. — Un obstacle intervient
effectivement quant a une reconnaissance de 1’analogie entre les deux concepts lorsque nous
considérons une autre condition de la légitime défense. La loi expose en effet que « la défense

n’est légitime que dans la mesure de la nécessité »'”*. Bien que cette condition puisse se

19 Commarer (D.-N.), « La loi du talion existe-t-elle en droit frangais ? » in Colloque « Violence, vengeance et
justice » du 10 septembre 1992, Entretiens de Créteil, p. 39.

1% Pour un exposé plus détaillé de ce systéme, V. infra, n™ et ss. et la bibliographie présentée (notamment Drai
(R.), Le mythe de la loi du talion, éd. Antropos, 1996 ; « La loi du talion existe-t-elle en droit comparé ? Loi du
talion et droit hébraique », op. cit. Selon le Prof. Raphaé&l Drai, il serait encore possible de relativiser la sévérité
de cette loi. En effet, loin de prescrire une rétorsion physique, la loi du talion prescrirait au contraire une
compensation pécuniaire proportionnée a 1’ atteinte.

71 C. pén., art. 122-5. Pour un exemple de défense disproportionnée, V. notamment Crim. 7 décembre 1999,
Bull. crim. n° 292 ; Rev. sc. crim. 2000, p. 602, obs. B. Bouloc ; D. 2000, IR p. 31.

1”2 Commarer (D.-N.), op. cit., p. 40.

'3 Ibid., p. 39.

7% Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 329.



rapporter au concept de proportionnalité'’®, la nécessité de la légitime défense renvoie surtout
a la situation selon laquelle la riposte doit étre inévitable. La réaction doit étre le seul moyen
de mettre un terme au péril. Face a une agression certaine et injuste, et hormis 1’hypothese de
la fuite'”®, la personne doit véritablement se trouver devant une situation d’intense pression
pour pouvoir bénéficier de I’irresponsabilité pénale. Dans cette hypothése, I’individu a une
réelle « obligation de choisir »'” entre la conservation ou le sacrifice de I’intégrité physique

ou morale'’

de soi-méme ou d’autrui. A I’inverse, la personne qui accomplit un acte de
vengeance n’est jamais confrontée a une obligation matérielle de réagir. La vengeance n’est
pas soumise a une nécessité reconnue légalement. Empreinte simplement de pressions
familiales et mystiques, elle n’est en rien une faculté accordée a la victime. La distinction

avec la légitime défense devient alors évidente.

Cette évidence se trouve renforcée dans les hypothéses ot le stade de la 1égitime défense est
dépassé et ou celui de la vengeance est atteint. Ainsi par exemple, une personne initialement
en état de légitime défense, mais qui rapidement trouve 1’aide d’un tiers, qui agit malgré tout,
ne pourra en aucune facon bénéficier de I’irresponsabilité pénale issue de I’article 122-5 du
Code pénal. Dans une telle situation, « certaines personnes [peuvent] se croire autorisées a
se faire justice elles-mémes en confondant "légitime défense" et "légitime vengeance", ce qui

ne peut évidemment étre toléré dans un Etat de droit »'7°.

84.  Evidente différenciation quant a I’immédiateté de I’acte. — Une derniére condition
démontre le large fossé existant entre 1égitime défense et vengeance. Ainsi, 1’agression et la
riposte doivent étre actuelles, concomitantes ; le laps de temps écoulé entre ces deux actes
devant étre le plus réduit possible sous peine d’agir en état de vengeance et d’étre ainsi
répréhensible'®. Cette approche temporelle prouve donc a quel point légitime défense et

vengeance savent se distinguer. Elles se rejoignent dans leur mesure, mais se dissocient dans

"5 Ibid. V. également supra, n° .

16 Tous les auteurs traitent de la question. A titre indicatif, V. Garcon (E.), Code pénal annoté, 2°™ éd. par
Rousselet (M.), Patin (M.) et Ancel (M.), Paris, Sirey, 1952 a 1959, art. 328, n° 26 ; Garraup (R.), Précis de
droit criminel, op. cit., pp. 333-334 ; MerLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n°® 461 ;
Decocq (A.), op. cit., p. 320 ; Bouzart (P.) et PvateL (J.), op. cit., p. 271 ; PrabeL (J.), Droit pénal général, op.
cit., n° 330, p. 305.

" Dana (A.-C.), these précit., p. 214.

"8 En ce sens, V. T. pol. Valence, 19 mai 1960, S. 1960, p. 270, note L. Hugueney ; Gaz. Pal. 1960. 2. 28.

" Dgsportes (F.) et Le Gunerec (F.), op. cit., n° 726, pp. 700-701.

180 La jurisprudence reste trés rigide sur I’appréciation de cette condition. En ce sens, V. Crim., 16 octobre 1979,
D. 1980, IR p. 522, obs. M. Puech.



la précocité ou la tardiveté de leur exercice, comme elles le firent quant a leur fondement
théorique. Une fois le mal accompli, la personne ne posséde plus aucune utilité a se défendre ;
seule la vengeance la guide vers la voie de 1’action punitive. Vengeance et légitime défense se

distinguent alors ici encore une fois.

Mais la question de cette distinction évacuée, il en surgit immédiatement une nouvelle. Si la
légitime défense n’est pas un acte de vengeance, elle n’en reste pas moins un acte
contraignant. Cette contrainte est-elle une véritable punition ? En d’autres termes, la l1égitime
défense est-elle assimilable au droit de punir ou peut-elle constituer son fondement ? A 1’aide
de cette condition d’immédiateté, nous allons voir que nous sommes tentés de répondre par

I’affirmative, mais d’autres criteres imposent toutefois un raisonnement inverse.

B. — Exclusion de la 1égitime défense du concept de droit de punir

85.  La légitime défense qui est, nous 1’avons vu, le droit de repousser le mal par le mal
peut-elle étre identifiée a I’exercice du droit de punir ? Selon P. Rossi, le langage courant

ménerait vers de larges incertitudes™

. Nous serions tentés de percevoir la légitime défense
comme une justification du droit de punir dans la mesure ou il semble y avoir une continuité
de fondements entre ces deux concepts (1°). Mais une distinction intervient toutefois entre

eux des lors que nous considérons leurs modalités et leurs conditions respectives d’exercice

(2°).

1°/ Légitime défense et droit de punir : une apparente similitude

86. Nous sommes enclins, dans un premier temps, a assimiler les deux concepts tant les
points de convergences semblent a priori manifestes. Selon A. Franck en effet, « les lois
pénales ne sont justes, ne sont légitimes, ne sont d’accord avec la raison, que si elles ont pour
base (...) le droit de conservation de soi-méme, qui appartient a la société comme a
Iindividu »'®. Ainsi, présenter la légitime défense comme justification et fondement du droit
pénal et, par extension, du droit de punir, apparait séduisant. Plusieurs éléments paraissent

d’ailleurs militer en ce sens.

'8 Rossi (P.), op. cit., p. 98 et s.
182 FraNck (A.), op. cit., p. 84.



87.  Interdépendance des termes. — Le premier élément s’appuie sur le fait que la défense
et la punition semblent indissociables, interdépendantes voire confondues. Les auteurs
relayent d’ailleurs largement cet état de fait. Ainsi, Guizor ne présentait-il pas le droit social
de punir en faisant expressément référence a ’acte de défense ?'® Dans une telle logique, la
notion de défense correspondrait alors a des acceptions diverses. Celle-ci pourrait en effet
s’entendre d’une réelle utilité tant dans une dimension individuelle que dans une dimension
sociale. Quelle que soit la sphere empruntée en effet, « nul ne nie que la pénalité n’ait
toujours été nécessaire a la défense de la vie humaine (...) [et qu’elle] devrait disparaitre et
disparaitrait le jour ou elle serait inutile a la défense de la vie et des progrés humains »'%.
Nous prenons donc pleinement conscience ici de la facon suivant laquelle les notions de
punition et de défense agissent 1’une sur 1’autre et ce en suivant une méme logique utilitaire.
En repoussant un agresseur pour sa propre conservation, il est rare que cette lutte ne procure
pas a ce dernier une souffrance, donc une certaine punition ; celle-ci se confond alors avec la

défense'®

. Cette confusion est d’autant plus évidente lorsque nous remarquons que la légitime
défense n’intervient qu’a partir du moment ou ne s’exerce pas le droit de punir de la société.
Ce « droit privé de défense »'*, fondé sur I’impossibilité de recourir & la protection publique,
se substituerait donc au droit social de punir afin de garantir la protection individuelle voire

sociale'®’

. Ainsi, des que I’on raisonne en terme d’utilité, il semble que le droit de punir
n’existe plus en tant que tel. Selon cette conception utilitaire en effet, « on ne punit pas a
proprement parler. On réprime les attaques de ses ennemis, on se défend »'*®. On punit donc
pour se défendre et « en se défendant, on défend I’ordre social »'®. Une solidarité des notions

s’établit alors.

'8 Selon Guizot en effet, la « société ne se défendait qu’en opposant la force physique & la force physique » (in
Cuauveau (A.) et HeLe (F.), op. cit., p. 3).

'8 Tissere (F.), thése précit., p. 209 (c’est nous qui soulignons). Un autre auteur présentait cette idée de la
maniere suivante : « la justice répressive ne saurait étendre son domaine au-dela des dangers dans lesquels elle
puise sa raison d’étre et qu’elle a mission de conjurer. Elle devient illégitime deés qu’elle cesse d’étre
nécessaire » (Gast (M.), Du droit de punir, discours prononcé a 1’audience solennelle de rentrée de la Cour
impériale de Colmar le 3 novembre 1885).

'8 En ce sens, V. Franck (A.), op. cit., p. 65.

18 Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 317.

'87 Un auteur italien, Francesco Carrara, va méme plus loin en estimant que la défense privée est le principe et
que la défense publique doit rester I’exception (Diritto della difesa publica e privata, Opuscoli, t. 1, p. 105 a 151
cité in Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 328, note 7).

188 Tissere (F.), thése précit., p. 116.

"% Garraup (R.), Précis de droit criminel, op. cit., p. 328, note 8. Pellegrino Rossi présentait cette analogie de la
maniere suivante : « la pénalité, par ses résultats, protége le corps social et les individus qui le composent (...)
On peut appeler cela une défense, et disputer longtemps avant de s’entendre » (op. cit., p. 147).



88. Utilité sociale commune. — Cette logique utilitaire envers la société est précisément
notre deuxiéme critere permettant une assimilation des deux concepts. Le droit de légitime
défense, dans la mesure ou il tend a pallier les carences du pouvoir pour garantir la paix
sociale, a une finalité conforme au droit de punir. Concourant « d la défense de la Société »'®,

la 1égitime défense aspire a la paix sociale, objectif partagé par le droit de punir.

C’est ici que serait alors réfutée 1’affirmation de P. Rosst selon laquelle une distinction devrait
étre effectuée entre légitime défense et droit de punir: la premiere étant guidée par la
nécessité, la seconde par la moralité. Une telle séparation reste critiquable dans la mesure ou
certes la légitime défense suit une logique utilitaire mais, paralléelement, elle n’exclut
nullement pour autant une approche morale ; ’acte de légitime défense se trouve justifié
puisqu’il rétablit une stabilité des relations sociales et par-la méme conforte I’individu dans sa
dignité. Dans le méme sens, le droit de punir n’est pas exempt de toute conception utilitaire,
loin s’en faut. Elle en serait méme son unique fondement. Le maintien de la paix sociale
constituant effectivement la raison d’étre de ce droit. Légitime défense et droit de punir
restent donc ici fortement reliés par I’exigence d’utilité, voire de stricte nécessité. Un auteur
présentait ce point de la maniére suivante : « Ce que nous défendons en réprimant le crime
c’est... notre patrimoine social : le combat que nous soutenons pour sa conservation est donc
un combat légitime. Se défendre est pour la société non seulement un droit, c’est une
impérieuse nécessité, une application particuliere de la loi universelle de la lutte pour la
vie »'*!; telle serait donc le fondement du droit social de punir: la défense légitime de

I’intégrité de la société.

89.  Proportionnalité commune. — En troisieme lieu, est souvent avancé le fait que le droit
de punir reste, a I’image de la légitime défense, soumis a une certaine proportion'®’. La
proportion ne saurait étre I’apanage du seul droit de se défendre. En effet, des la loi du
talion'® ou les compositions pécuniaires, le droit de punir naissant jouit d’une

proportionnalité évidente.

1% Bouzat (P.) et PateL (1), op. cit., p. 270.

Y Le GaLL (M.), Le droit de punir, d’aprés la science positive, procés-verbal de 1’audience solennelle de rentrée
de la Cour d’appel de Lyon du 16 octobre 1885.

12 La condition de proportionnalité affiliée a la 1égitime défense est une constante. Sur ce point, V. supra, n° .
Prévue par les dispositions 1égales (C. pén., art. 122-5), elle n’a jamais été contredite en doctrine. Toutefois,
relevons 1’analyse quelque peu critique vis-a-vis de la légitime défense de A. Franck. Selon cet auteur en effet, la
légitime défense serait dénuée de toute proportionnalité (op. cit., p. 21).

13 Sur les rapports ambigus qui existent entre le droit de punir et la vengeance, V. infra, n® et ss.



90.  Extériorité commune. — Pour tenter de contrer 1’assimilation entre droit de punir et
droit de légitime défense et pour conforter corrélativement leur distinction, on avance enfin
que le droit de punir nécessite une extériorité du détenteur de ce droit par rapport a
I’infraction. Sous couvert de lutter contre I’arbitraire, celui-ci ne peut avoir de liens avec
I’acte infractionnel et encore moins d’intéréts a la punition. Cela étant, nous pouvons nous
demander en quoi cela se sépare-t-il de la logique issue de la légitime défense. Le 1égislateur
ne reconnait-il pas explicitement la 1égitime défense d’autrui ? L’extériorité par rapport a
I’agression étant alors identique a celle perceptible en matiéere de punition. Loin de séparer les

deux notions, ce critére les rapproche quelque peu'*.

Nous convenons toutefois qu’une différence sensible reste naturellement perceptible
s’agissant de sa propre défense. Des lors, la condition d’extériorité, contrairement aux
précédentes, permet d’esquisser une distinction entre légitime défense et droit de punir. Pour
percevoir plus nettement leurs évidentes disparités ne devons-nous pas prendre appui sur

d’autres conditions plus pertinentes ?

2°/ Légitime défense et droit de punir : une réelle distinction

91.  P. Rossi précisait que « le sens commun ne s’est pas trompé [puisque] défendre et

punir, sont choses essentiellement différentes »'*

. Certes, mais pour étayer de tels propos il
est nécessaire de définir les éléments permettant de renforcer la distinction. Que I’on se place
au niveau de la conception de la justice pénale (a), de la temporalité juridique (b) ou du
détenteur du droit (c), une dissemblance peut effectivement étre établie entre le droit de punir

et la 1égitime défense.

a. Une conception différente de la justice pénale
92.  Justice pénale et imputablité. — En premier lieu, la 1égitime défense semble totalement
ignorer la théorie de I’imputabilité. Cette condition qui impose que I’auteur d’une infraction

« ait agi avec intelligence et volonté »'°* pour que celui-ci soit punissable, constitue la

1% Notons toutefois qu’en cas de 1égitime défense d’autrui, un doute quant a une réelle extériorité demeure. Si un
individu décide d’agir ainsi, n’est-ce pas une décision prise dans un souci de solidarité avec autrui ? Dans
I’affirmative, cette solidarité exclut alors toute extériorité.

1% Rossi (P.), op. cit., p. 148.

1% Crim. 13 décembre 1956, Laboube, D. 1957, p. 349 note M. Patin ; PrapeL (J.) et VARINARD (A.), Les grands
arréts du droit pénal général, Paris, Dalloz, 5™ éd., 2005, n° 43.



principale distinction entre droit de punir et légitime défense. Ainsi, dans I’hypothése d’une
personne atteinte « d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement
ou le contrdle de ses actes »'” accomplissant un acte agressif sur une autre personne, celle-ci
a le droit, voire le devoir — dans le cas de la reconnaissance de la nécessité de conservation —

de se défendre'®®

. A I’inverse, le droit de punir ne peut, suivant la 1égislation pénale, intervenir
si I’imputabilité n’est pas expressément reconnue. Ainsi, « [’exercice du droit de légitime
défense peut exister la méme ot le droit de punir n’existerait point »'*° car « ce n’est pas du
coté de I’agresseur qu’il faut examiner la situation, mais du cété de celui qui recoit
I’agression »**. La distinction entre légitime défense et droit de punir est donc de ce point de
vue flagrante®”'. Finalement le fossé qui sépare la légitime défense du droit de punir a la suite
de cette précision pousse a penser que la premiére n’est pas si animée par le souci de paix
sociale que nous voulions le croire. En effet, se défendre aveuglément contre une personne,
certes dangereuse, mais sans aucun discernement, et ce pour sa propre conservation, insere un
certain arbitraire qui ne saurait se concilier avec la recherche de la paix sociale. Ainsi, seul le

droit de punir reste en mesure d’assurer une telle recherche de maniéere la plus convenable,

rationnelle et équitable qu’il soit.

93.  Justice pénale et vérité. — En second lieu, la 1égitime défense recherche la justice mais
entendue comme la restitution a chacun de son di. Or la justice integre également ’idée de
vérité, cet « enjeu du combat judiciaire »**, que seul le droit de punir semble rechercher.
Selon Rossi, « la justice pénale veut et doit, avant tout, essayer de reconnaitre la vérité dans
toutes ses parties. La défense s’occupe, avant tout (...), de repousser le mal présent et
menagant »**. Les objectifs du droit de punir et de la légitime défense sont donc ici
relativement éloignés 1’un de I’autre. Circonscrite a un dessein relativement limité, la légitime
défense differe du droit de punir empreint d’une idéologie et d’une portée beaucoup plus

large ; distinction qui se retrouve avec autant d’intensité en matiere de temporalité juridique.

7 C. pén., art. 122-1.

1% Crim. 17 décembre 1864, D. 1865.1.102 ; S. 1865.1.392 — Crim. 7 juillet 1871, D. 1871.1.271 ; S. 1872.1.199 —
Crim. 11 janvier 1896, D. 1896.1.368.

19 Bernarbint (R.), op. cit., n° 49. V. également, Garraup (R.), op. cit., p. 334.

20 Dana (A.-C.), these précit., p. 218.

20! René Garraup a d’ailleurs clairement affirmé que « la défense n’est pas (...) le chatiment qui serait illégitime,
dirigé contre un enfant ou un fou, mais la protection, qui est légitime, quel que soit I’auteur de I’agression, si
I’agression est faite sans droit » (op. cit., pp. 334-335).

22 Cornu (G.) (sous la dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., v° « VErité ».

23 Rosst (P.), op. cit., p. 154.



b. Une conception différente de la temporalité juridique

94.  Intemporalité du droit de punir. — Suivant une approche temporelle, nous pouvons
effectivement mettre en exergue une nouvelle différence fondamentale entre le droit de punir
et la légitime défense. Alors que le premier peut suivre une logique intemporelle, la seconde
en revanche ne peut étre que concomitante a 1’agression. « Le droit de défense n’est que la

réaction immédiate du droit que nous avons d I’existence et au bien-étre »**

alors que le droit
de punir perdure au-dela méme de 1’actualité de I’infraction*”. La légitime défense « cesse
avec I’agression qui I’a fait naitre »**® tandis que le droit de punir « doit survivre au danger
de I’attaque, et s’exercer lorsqu’elle a cessé d’étre menagante »*”. 11 serait inadmissible que
nous usions du droit de défense quand nous n’avons plus a nous défendre. Selon Caro, « le
droit de défense s’exerce et s’épuise dans I’acte de se défendre contre I’attaque hostile et ne
survit pas au danger (...) Ce droit n’existe plus contre un ennemi désarmé »*®. 1l devient
alors inutile®”. L’opposition avec le droit de punir est donc manifeste dans la mesure ou ce
droit survit un temps au délinquant désarmé. Ainsi se dégage une distinction fondamentale
entre le droit de punir et le droit de 1égitime défense : le premier a, outre sa finalité répressive
a posteriori, un objectif théorique de prévention alors que le second a un unique but actuel,
immédiat de repoussoir*’. Parallélement, 1’actualité ou I’immédiateté ne saurait étre une
qualité du droit de punir. Un temps étant le plus souvent nécessaire afin que celui-ci s’exerce

dans les meilleures conditions®!'.

2 Jbid., p. 152. Selon cet auteur, la 1égitime défense est « une résistance qui commence avec l'attaque et qui

finit avec elle » (ibid., pp. 148-149).

25 Le systeme de la prescription ne peut remettre en cause cette analyse dans la mesure ou les délais institués en
cette matiere laisse le droit de punir s’exercer pendant un laps de temps plus ou moins long distinct de I’exigence
temporelle stricte en matiere de l1égitime défense. Sur cette question de prescription et d’imprescriptibilité, V.
infra, n*™ etss.

206 Cuauveau (A.) et Heue (F.), op. cit., p. 6.

27 Ibid. V. également Franck (A.), op. cit., p. 21.

28 Caro (E.) cité in Tissere (F.), thése précit., p. 138.

29 Sur ce point, V. également Mavaup (Y.), Droit pénal général, Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 2004, n°
392.

219 C’est en ce sens que Rosst a pu conclure que, dans le cas de la 1égitime défense, « [’agresseur n’est pas puni,
il est repoussé » (op. cit., pp. 148-149). S’agissant de 1’actualité de la défense par rapport a 1’agression, pourrait
alors se poser le probleme des systemes préventifs de défense. Mais la question doit &tre rapidement évacuée
dans la mesure ol ce n’est point la défense qui est préventive mais simplement le procédé technique ; la riposte
restant actuelle a I’agression.

' Pour une approche pessimiste, V. Dayez (B.), « Y a-t-il un temps pour punir ? », in Gerarp (P.), Ost (F.), vaN
DE KercHOVE (M.), L’accélération du temps juridique, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, 2000, p. 589. Un délai raisonnable, entendu dans le sens d’une durée minimum, n’est pas toujours la regle
en matiere de droit de punir. Nous faisons essentiellement référence ici a la procédure de comparution
immédiate, souffrant de nombreuses critiques en raison de I’urgence qui se dégage d’elle et des inconvénients
envers les droits de la défense qui lui sont liés.



Mais outre cette temporalité juridique permettant la distinction entre la légitime défense et le

droit de punir, un ultime critére peut étre relevé.

c. Une conception différente du détenteur du droit

95.  Supériorité du détenteur du droit de punir. — Une derniére donnée nous conforte dans
la distinction que nous présentons ici. Outre le fait que le droit de punir ne peut étre exercé
que par une personne éloignée de l’infraction”? le détenteur du droit de punir doit
nécessairement posséder une qualité supérieure a la personne punie. Selon Rossr en effet, pour
reconnaitre a ce détenteur « le droit de punir I’auteur d’un fait nuisible, il faut lui reconnaitre
une supériorité morale sur celui-ld »*, 11 apparait donc qu’ « il est de I’essence du droit de
punir d’étre le fait d’un pouvoir supérieur »*'*. Aussi devient-il impossible d’assimiler la
légitime défense et le droit de punir; la personne exercant son droit de légitime défense
n’ayant en effet aucune position de supériorité par rapport au délinquant initial. Défense et
punition se distinguent donc du fait méme de cette absence de supériorité*'>. Ce point rejoint
la pensée de PurenpoRF qui « refuse toute continuité entre le droit naturel de se défendre et
I’exercice de la punition parce que cette derniere renvoie nécessairement a un rapport

institué de supériorité »*'°.

Une des conséquences de cette nécessaire supériorité est que le droit de punir est la propriété

217 A I’inverse, en cas de légitime défense, les

d’une personne sans que celle-ci ait a le prouver
personnes doivent en apporter la preuve, a moins que celles-ci se soient trouvées dans I’une
des situations de légitime défense présumée de 1’article 122-6 du Code pénal. Une personne
qui agit en état de légitime défense est « excusable »*'® alors que I’institution qui punit est

souveraine.

212 En ce sens, V. Rossi (P.), op. cit., p. 126. V. également supra, n° .

83 Rossi (P.), op. cit., p. 126.

214 Garraup (R.), op. cit., p. 3. Sur cette notion de supériorité, V. également Grotius (H.), Le droit de la guerre et
de la paix, Paris, P.U.F., 1999, Liv. I, chap. XX, III, 1-2.

215 Ce principe se retrouve dans la vengeance. Le vengeur n’a aucune supériorité sur I’autre personne.

216 TerreL (J.), op. cit., p. 321. V. sur ce point, Purenporr (S.), Le Droit de la nature et des gens, trad. Barbeyrac,
Caen, Université de Caen, Centre de philosophie politique et juridique, 1989, T. II, Liv. VIII, chap. III, § IV.

27 Le droit de punir est établi, a priori et de maniére irréfragable, comme étant la prérogative d’une personne ou
d’une institution sans qu’il soit nécessaire, a chaque acte punitif, de démontrer sa capacité et son autorité a punir.
218 Rosst (P.), Traité de droit pénal, t. 2, Genéve, Sautelet, 1829, p. 122.



96. C’est ainsi que nous pouvons conclure que « se défendre et faire justice sont pour tout

219

homme deux actes bien distincts de leur nature »=°. Nous en revenons donc a la distinction

fondamentale que présentait Rosst lorsqu’il précisait que le langage ou le sens commun avait

de lui-méme établit la distinction entre 1’acte de défense et 1’acte de punition®

. Ainsi, la
conclusion qui s’impose est que « le droit de punir n’appartient pas a I’offensé (...) [11] a
seulement le droit de se défendre au moment ou il est attaqué, pour prévenir le mal dont il est
menacé ; (...) s’il tentait de rendre le mal par le mal, il exercerait une vengeance »**'. La
vengeance est ainsi présentée comme un attribut de la victime. Mais si la 1égitime défense —
qui est un droit — ne peut en rien fonder le droit de punir tant les distorsions entre ces concepts
restent vives, quelles sont les chances pour la vengeance de constituer le fondement du droit

de punir et ce alors méme qu’elle ne constitue plus un droit ?

§ 2. — De la question de la légitimité de la vengeance comme fondement du droit de punir

97.  Face a la vengeance, notion multiséculaire et inévitable dans toute étude sur le droit de
. 222 . . . . . s e e

punir-, se pose la question de savoir si celle-ci peut constituer un fondement légitime de ce

droit. Nous avons exclu le droit de 1égitime défense. Qu’en est-il a présent de cette seconde

réaction punitive ? Peut-elle fonder le droit de punir ? Se restreindre a une lecture

étymologique induirait une réponse affirmative. La notion latine vindicatio ayant donné

naissance au mot vengeance signifie en effet « revendication et, par extension, I’action de

punir »**, Le lien entre vengeance et droit de punir semble donc se resserrer sensiblement.

29 Rossi (P.), Traité de droit pénal, t. 1, op. cit., pp. 147-148.

0 De la méme manicre, A. FrRanck estimait que « le droit de punir est donc parfaitement distinct du droit de
défense » (op. cit., p. 12).

2! Garraup (R.), op. cit., n° 2. V. également Nozick (R.), Anarchie, Etat et utopie, Paris, P.U.F., coll. Quadrige,
1988, p. 174, ou I’auteur tout en méconnaissant le droit de punir a la victime, s’interroge sur son droit de ne pas
punir : « Si elle [la victime] n’a pas de droit spécial pour punir, a-t-elle le moindre droit de décider que la
punition ne sera pas menée a son terme, ou que la pitié doit étre accordée ? ».

222 Une référence bibliographique exhaustive est sur ce point impossible puisque la totalité des ouvrages
généraux de droit pénal traitent de la vengeance. A titre indicatif seulement, nous pouvons citer les ceuvres
suivantes : Garcon (E.), Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit. ; FrRanck (A.), op. cit., pp. 6 et ss.
; GArrAUD (R.), op. cit., pp. 29 et ss. ; Bouzat (P.) et PvateL (J.), Traité de droit pénal et de criminologie, t. 1,
op. cit., pp. 34 et ss. ; MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 54. Des ouvrages plus
spécialisés ou non strictement liés a I’étude du droit pénal examinent également cette question ; pour une
approche en relation avec le droit naturel, V. Grotws (H.), op. cit., Liv. II, chap. XX, spéc. V ; pour une
approche en relation avec le droit romain, V. Girarp (P.-F.), op. cit., pp. 28 et s., pp. 421 et s., pp. 720 et s. et pp.
1025 et s. ; pour une approche anthropologique, V. Rourano (N.), op. cit., pp. 319 et ss. ; pour une approche
criminologique, V. CussoN (M.), op. cit., pp. 27 et ss. D’autres références bibliographiques interviendront durant
les développements suivants.

2 pg LA SourkoLk (B.-D.), « Faute et peine : quelques précisions théologiques » in b’Onorio (J.-B.) (sous la dir.),
La faute, la peine et le pardon, Actes du XV*™ colloque national de la Confédération des juristes catholiques de



Mais la complexité du concept de vengeance impose de relativiser voire de remettre en cause

cette conclusion par trop hative.

La vengeance dite privée est traditionnellement exclue de toute reconnaissance officielle
puisque loin de s’attacher a la recherche de la paix sociale, elle ne poursuit en fait qu’une
logique purement individualiste. Ainsi, apres avoir démontré que la vengeance, dans sa
dimension strictement individuelle, reste trés sensiblement attachée au concept de punition,
assimilant ainsi la vengeance a un pouvoir de punir (A), nous devrons mettre en évidence le

fait qu’elle poursuit toutefois une logique totalement contraire au droit de punir (B).

A. — Inclusion de la vengeance privée dans le concept de "pouvoir" de punir

98. Pourquoi ne parle-t-on pas de droit des lors que nous envisageons la réaction punitive
sous sa forme individuelle et vindicative ? La réponse doit étre recherchée dans 1’acception du
mot droit, lequel peut et doit suivre une logique finaliste et sociale. Ainsi, « un fait est droit

dans la mesure ou il tend (...) [au] plus grand bonheur [de tous] »**.

Puisque nous
considérons le droit comme une notion indissociable de I’Etat*” et alors méme que la
vengeance privée est étrangere a toute donnée étatique, nous nous devons, en toute logique, de
définir autrement cette derniere. Le droit qui « est pratiquement synonyme de fait social
imposé au besoin par la contrainte »*** ne permet donc pas de rendre compte de la notion de
vengeance. « La raison du plus fort n’est la meilleure, ne peut se dire droit que si elle est
celle définitivement la plus forte, celle qui doit rester victorieuse en dernier lieu »*’ ; or en

matiere de vengeance privée, 1’incertitude des forces régne, de sorte que loin d’étre un droit

stricto sensu, la vengeance est uniquement un pouvoir de punition®®, C’est ainsi que,

France, Paris, Pierre Téqui éditeur, 1999, p. 93, note 11. L’auteur précise également que « le verbe latin
"vindicare " signifie revendiquer, réclamer comme son dil, et par extension punir, chatier » (ibid.).

> Tissere (F.), thése précit., p. 131.

% En ce sens, V. Bouter (D.), Vers U’Etat de droit. La théorie de I’Etat et du droit, Paris, I’Harmattan, 1991, p.
61 : « ce n’est que lorsque I’Etat aura maitrisé ce que Jhering appelle "ces explosions du sentiment juridique
subjectit”, qu’il pourra créer des organes chargés de réaliser le Droit ». Pour de plus larges développements, V.
infra, notamment n° .

226 Democuk (R.), Les notions fondamentales du droit privé, Paris, éd. La Mémoire du Droit, 2001, p. 4.

27 Ibid., p. 5.

28 Une distinction a €té établie par plusieurs auteurs entre "droit de punir" et "pouvoir de punir” : V. PoNcELA
(P.), « Droit de punir et pouvoirs de punir : une problématique de 1’Etat », Arch. phil. dr. 1983, pp. 123 et ss. et
spéc. p. 125 ; Desuysrt (C.), Dionerre (F.) et Pres (A. P.), Histoire des savoirs sur le crime et la peine, vol. 2 (La
rationalité pénale et la naissance de la criminologie), Paris, Bruxelles, De Boeck Université, 1998, p. 108. Bien
que ces distinctions se fondent sur des criteres différents (notamment des ndtres), il est intéressant de remarquer
qu’une différenciation entre ces deux idées peut effectivement intervenir.



s’agissant de la vengeance, nous devons traiter ici du pouvoir et non du droit de punir**®. Mais
si elle s’écarte du droit de punir, la vengeance semble se confondre avec la punition, tant en ce

qui concerne sa nature (1°) que ses conséquences (2°).

1°/ Vengeance privée et punition : une évidente similitude dans leur nature

99.  Définitions convergentes. — Suivant un ensemble de définitions classiques de la
vengeance, il est impossible de ne pas percevoir le lien qui existe entre cette notion et celle de
punition. Ainsi, le terme "vengeance" renvoie a la « punition de [I’offenseur, laquelle
dédommage moralement I’offensé »** ou a I’ « action par laquelle on se venge ou on punit
une offense »*' ou encore a la « peine causée a un offenseur pour la satisfaction personnelle
de D’offensé »**. De la méme maniére, Ciciron définissait la vengeance de la fagon
suivante : « action par laquelle (...), nous repoussons de nous et des notres (...), la violence et
’outrage, et par laquelle nous punissons les fautes »***. De son coté, Maurice Cusson attire
I’attention sur le fait que la vengeance privée et la punition ne sauraient étre totalement
étrangeres 1’une de 1’autre. « Le sens de I’acte de punir, précise le criminologue, ne peut étre
vraiment saisi si on n’élucide pas d’abord les rapports d’attirance et de répulsion qu’il
entretient avec la vengeance. La peine se définit par et par opposition a la vengeance »**. Le
lien entre vengeance et punition ne peut donc étre plus net. Mais outre les définitions que
nous venons d’énoncer, il convient de déterminer a partir de quels éléments les concepts de

vengeance et de punition sont similaires.

100. Nature humaine commune. — Tout d’abord, certains auteurs comme René GIrRaRD ou

Raymond VEerpier estiment que la vengeance serait sinon « le début de I’humain »*** du moins

*» Selon la pensée de P. Rossi, dés lors que nous fondons la réaction punitive individuelle sur la théorie de
I’intérét personnel, « [’expression elle-méme, droit de punir, est incompatible avec cette doctrine. 1l faut dire,
pouvoir de faire du mal » (op. cit., t. 1, p. 125).

2 Dictionnaire Le Grand Robert de la langue francaise, v° « Vengeance » (¢’est nous qui soulignons).

B Dictionnaire Quillet de la langue francaise, Paris, Quillet, 1948, v° « Vengeance » (c’est nous qui
soulignons).

22 Dictionnaire Littré de la langue francaise, t. 6, Paris, Encyclopaedia Britannica France, 1994, v°
« Vengeance » (c’est nous qui soulignons).

233 Ciceron, De invent., lib. II cité in Grotwus (H.), op. cit., Liv. II, chap. XX, VIII, 2 (c’est nous qui soulignons).
24 CussoN (M.), op. cit., p. 25. Dans le méme sens, Pierrette PoNcELA estime que « la vengeance et le talion sont
les pratiques punitives le plus spontanément associées a l’idée d’équivalence » (Droit de la peine, op. cit., p. 65 ;
c’est nous qui soulignons).

2 Grarp (R.), « Les violences » in Sens de la peine et droits de I’homme, actes du colloque international
inaugural de 'E.N.A.P., Agen, 2000, p. 15. Du méme auteur, V. GrarD (R.), Des choses cachées depuis la
fondation du monde, Paris, Grasset, 1978.



%7 De la méme maniére, et

un « rapport d’échange bilatéral »** inhérent a I’espéce humaine
malgré les diversités quant a ses modes d’exercice, le fait de punir « semble bien étre une
donnée universelle de I’humanité »**. La nature humaine de la vengeance et de la punition
apparait donc comme le premier élément fédérateur de ces deux concepts. Les actes de
punition et de vengeance qui ne constitueraient que des actes violents seraient donc par la

méme tout a fait naturels et conformes a la logique humaine et sociale*”.

101. Origines familiales communes. — Hoeees présentait de maniére incidente ce qui
pourrait étre 1’état de vengeance privée : « Il est évident que (...) toute domination dans
I’humanité a commencé dans les familles »**. Emile Garcon reprenait cette méme idée de la
maniere suivante : « le prétendu droit de vengeance privée n’est rien autre chose que le
pouvoir de fait qui appartient collectivement a la famille patriarcale d’employer la force pour
se défendre contre une attaque injuste et en obtenir réparation »**'. De la méme facon, la
punition peut étre percue comme une donnée strictement privée. « La source essentielle [de la
pénalité] (...) est la punition domestique, expression d’un blame moral et traduction d’un

remords »**.

On percoit des lors la sphere restreinte dans laquelle la violence — punitive ou vindicative —
prend originairement pied, a savoir la famille. Il est de tradition de présenter la vengeance
privée comme les prémices de la peine*”’, méme si une coexistence reste possible entre
systéme vindicatif et systéme pénal**. Toutefois, que la vengeance privée et la punition

coexistent ou au contraire se succédent, que la premiere soit le fondement de la seconde ou a

236 Verprer (R.), « Le systéme vindicatoire. Esquisse théorique » in VErRDIER (R.)(sous la dir.), La Vengeance, vol.
1, Paris, Cujas, 1980, p. 14.

7 Victor Huco semblait énoncer cette méme idée de la facon suivante : « Se venger est de I'individu » (Le
Dernier Jour d’un condamné, Préface).

28 Cusson (ML), op. cit., p. 18.

29 En ce sens, V. BouLan (F.), « Violence et société », RRJ, 3, 1981, pp. 342-352 ; Cusson (M.), op. cit., p. 68.

0 Hossgs (T.), Dialogues des Common Laws, trad. L. et P. Carrive, in Hossgs (T.), (Euvres, t. X, Paris, Vrin,
1990, p. 175.

! Garcon (E.), Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 20. M. CussoN estime quant a lui que
« la vengeance est une obligation qui s’enracine dans la solidarité familiale et dans le respect du mort » (op.
cit., p. 35). V. également Franck (A.), op. cit., p. 6 et s. : « le droit de vengeance (...) entierement privé, héritage
de toute une famille, s’attachait aussi a la famille de I’offenseur, le poursuivant dans sa personne et dans celle
de ses enfants, de ses petits-enfants, de tous ses proches, jusqu’a ce que le sang eut lavé le sang. Cette passion
sauvage a laissé des traces dans toutes les législations primitives, et notre civilisation n’est pas encore parvenue
a ’éteindre entierement dans nos départements maritimes ».

2 Tarok (G.), Les transformations du droit, 1893, p. 61 cité in Courtors (G.), « La vengeance, du désir aux
institutions », op. cit., p. 21.

V. infra,n° .

4 En ce sens, V. RouLanp (N.), op. cit., n° 197 ; Cusson (M.), op. cit., p. 29.



I’inverse qu’une totale indépendance les sépare, on ne saurait en rien remettre en cause la
convergence tenant au fait que le cadre initial d’émergence tant de la vengeance que de la

punition est identique : il s’agit du cadre étroit de la famille ou du groupe tribal.

102. Rétribution commune. — En dernier lieu, la vengeance et la punition se retrouvent
dans le fait qu’elles naissent de la souffrance subie. La vengeance, pouvant alors étre définie
comme la « volonté de faire souffrir I’autre en raison de la souffrance que lui-méme m’a
45

infligée »**, est le plus parfait synonyme de la punition qui n’est autre, selon la pensée

246

kantienne, que la rétribution par un mal du mal commis**. Mais analyser ce point revient déja

a étudier les conséquences respectives de chacun des deux phénomenes.

2°/ Vengeance privée et punition : une apparente similitude dans leurs conséquences

103. Finalités communes. — Un autre point de convergence entre les deux notions peut étre
révélé a travers la détermination de leur finalité. La vengeance peut étre considérée comme un

247 Comment donc

simple mode de résolution des conflits inter-individuels ou inter-groupaux
ne pas percevoir encore ici une large similitude avec le concept de punition ? L’une et ’autre
sont en effet des formes de violence accomplies dans le but a priori paradoxal de lutter contre
une autre forme de violence. Par ces artifices, on souhaite rétablir un ordre déséquilibré par la
réalisation d’un acte contraire au bien-étre de I’individu ou du groupe. Punition et vengeance
prennent donc naissance dans des données identiques, ont les mémes causes et s’inscrivent
dans un exercice commun. C’est donc la souffrance de la victime qui provoque la souffrance
du coupable, que cette douleur ait pour origine et cadre la punition ou la vengeance.

Autrement dit, quel que soit le fondement retenu, « on veut soulager la souffrance de la

victime en faisant souffrir a son tour I’agresseur »**,

104. Complémentarité. — Cette présentation analogique des finalités de la vengeance et de

la punition impose certaines précisions. Certes la souffrance semble demeurer 1’apanage de

5 Garapon (A.), Gros (F.) et Pecu (T), Et ce sera justice. Punir en démocratie, Paris, éd. Odile Jacob, 2001, p.
112.

%6 B, Kant définissait le droit de punir comme « le droit qu’a le chef. envers celui qui lui est soumis, de lui
infliger une peine douloureuse en raison de son crime » (Métaphysique des maeurs, Premiére partie : Doctrine
du droit, Paris, Vrin, 1979, 2P, E : 213 ; c’est nous qui soulignons). Pour une analyse de la pensée de Kant sur le
droit de punir, V. notamment, Goyarp-Favre (S.), La philosophie du droit de Kant, Paris, Vrin, 1996, pp. 228 et
ss. ; Desuyst (C.), Dionerre (F.) et Pires (A. P.), Histoire des savoirs sur le crime et la peine, vol. 2, op. cit., pp.
145 et ss.

7 En ce sens, V. I’analyse de Norbert RouLanD in Anthropologie juridique, op. cit, n™ 192 et ss.

8 GarapoN (A.), Gros (F.) et Pecu (T), op. cit., p. 113.



ces deux attitudes, pour autant, ne pouvons-nous pas déterminer une différence de nature entre
elles ? Plus que la recherche d’une similitude entre les deux concepts étudiés, ne découvrons-
nous pas davantage une complémentarité ? Suivant cette hypothese, la punition apparait alors
comme un moyen et la vengeance comme une fin. La punition n’ayant alors comme
principale raison d’étre dans cette situation que le seul désir de vengeance. Cette précision
établie, la similitude des deux concepts présentés ici n’est nullement remise en cause, la

complémentarité renforcant d’ailleurs leur imbrication.

105. En conclusion sur ce point, il semble que nous ne puissions trouver de disparités entre
la punition et la vengeance, que nous nous intéressions aux origines (agressions) ou, comme
ici, aux conséquences précises (souffrances) de ces actes. Aussi faut-il reconnaitre 1’existence

d’un rapport tres étroit entre la punition et la vengeance.

Toutefois, en derniére analyse, il est tout de méme possible d’entrevoir une discordance deés
lors que nous nous attachons a chacune de leur nature subséquente. Alors que la punition
mettrait totalement fin a la logique de violence, il semble au contraire que la vengeance
nourrisse 1’agressivité et constitue le « paradigme de la violence »**®. On parle alors de
« contre-vengeance »**°. L efficacité de I’une et I’inefficacité de 1’autre a réguler la violence
constitue un point distinctif primordial. C’est ici qu’intervient alors la distinction spécifique et
technique entre la vengeance vindicative et la vengeance vindicatoire. Seule la premiere,
autrement dénommeée vengeance "sauvage" ou "barbare", correspond au systéme de violence
inépuisable. « Une telle passion vengeresse est par définition impropre a réguler la violence
et a lui donner une quelconque légitimité ; ne procédant que d’une volonté subjective

particuliere, elle ne peut, de ce fait, viser la juste mesure que représente [’instance

9 Courrtors (G.), « La vengeance, du désir aux institutions », op. cit., p. 9.

20 Cusson (M.), op. cit., p. 33. V. également Girarp (R.), La violence et le sacré, Paris, Grasset, 1972, p. 31 :
« La vengeance constitue donc un processus infini, interminable... Elle risque de provoquer une véritable
réaction en chaine aux conséquences rapidement fatales dans une société de dimensions réduites. La
multiplication des représailles met en jeu l’existence méme de la société » ; Grotius (H.), op. cit., Liv. 11, chap.
XX, VIII, 4 (note 2) ; HeceL (G.), Principes de la philosophie du droit, Paris, éd. R. Dérathé, 1975, § 102 cité in
Courtors (G.), « La vengeance chez Aristote et Sénéque a la lumiére de I’anthropologie juridique », Arch. phil.
dr., 1983, p. 29 ; Drai (R.), intervention au colloque « Violence, Vengeance et Justice », op. cit., p. 45 ; DELMas-
Marty (M.), Les chemins de la répression, Paris, P.U.F., 1980, pp. 70 et ss. (spéc. p. 71 ou I’auteur distingue la
vengeance et le sacrifice ; seul ce dernier étant capable de « bloquer le processus des représailles en chaine »).
Pour une approche sceptique du caractere infini de la vengeance, V. spéc. Sonne (B.), « The Ideology and
Practice of Blood Feuds in East and West Greenland », Etudes Inuit, 6-2, 1982, p. 21-50



judiciaire »*'. On percoit par cette réflexion les dissemblances présentes entre le droit de

punir et la vengeance.

B. — Exclusion de la vengeance privée du concept de droit de punir

106. A la lecture des définitions relatives au pouvoir vindicatif*?, les imbrications entre les
deux concepts que sont la vengeance et la punition ne semblent alors faire aucun doute.
Pourtant, si le langage courant accepte de reconnaitre la vengeance comme une punition, nous
avons quelques réticences a admettre cette vengeance dans la sphere du droit de punir. Outre

23 nous retenons de

la distinction qui peut exister entre les notions de pouvoir et de droit
larges dissensions entre vengeance privée et droit de punir. Précisons donc ces points de
désaccord d’ou jaillissent parfois des paradoxes ; car si la vengeance privée et le droit pénal
semblent historiquement similaires, la premiere constituant traditionnellement la premiere
phase de la justice pénale (1°), cette méme vengeance est totalement étrangere au concept

spécifique et précis de droit de punir (2°).

1°/ Vengeance privée et « genése du droit pénal »***

107. C’est avant tout d’un point de vue historique que la vengeance privée et le droit de
punir paraissent se rapprocher. L’évolution qui leur est propre ainsi que les concepts
théoriques qui s’y rapportent semblent se méler les uns aux autres. Mais des lors que nous
analysons plus profondément chaque point, il semble apparaitre certains éléments sinon
contradictoires du moins propres a modérer ce rapprochement. Quelle est alors la portée

véritable de ces éléments dont une partie de la doctrine use partialement ?

108. Désaccord doctrinal. — D’un point de vue historique, il est classique de reconnaitre ce
type de vengeance comme le préalable de la justice pénale. Jean-Marie CarBAssE énonce

effectivement que « selon les schémas habituels, la premiére réponse a la violence aurait pris

5

la forme de la vengeance privée illimitée »**. La tournure conditionnelle n’est pas

2! Verper (R.), « La vengeance civilisée : du vindicatif au vindicatoire », Stanford French Review, Vol. 16.1,
1992, p. 47. Sur ce point, V. également AnspacH (M.R.), « Penser la vengeance », Esprit, 1987, n° 128, p. 104 ;
Cusson (M.), op. cit., p. 51 et s. ; Courtors (G.), « La vengeance, du désir aux institutions », op. cit., pp. 12 et ss.
B2V, supra, n® .

V. supra, n® .

24 Conrte (P.) et MaistrE bu CHaMBON (P.), Droit pénal général, Paris, éd. A. Colin, 7°™ éd., 2004, p. 4.

25 Carsasse (J.-M.), op. cit.,n° 1.



involontaire. En effet, cet auteur et d’autres®® semblent remettre en cause le circuit classique
de I’évolution de la justice pénale, a savoir : vengeance privée, justice privée et enfin justice
publique. Si une telle remise en cause parait naturellement recevable lorsqu’est démontrée une
coexistence entre les divers systémes, elle parait toutefois beaucoup plus critiquable des lors
que le reproche s’attache au caractére véritablement fondateur de la vengeance. Selon cette
théorie, la vengeance ne serait qu’une action purement individuelle et la peine — étrangere a

toute idée vindicative — serait strictement sociale®’

. Une incompatibilité serait ainsi révélée.
Mais en se fondant sur une distinction entre 1’exercice individuel (vengeance) et social
(pénalité) de la violence, ce type d’analyse s’essouffle dans la spéciosité d’une telle
dissociation. En effet, la vengeance méme privée s’incrit comme une véritable réaction
sociale. Le groupe habilite de maniére explicite ou implicite le vengeur a user
individuellement de violence, de sorte que le social et I’individuel de la vengeance se

rejoignent.

C’est pourquoi, devant les faiblesses de cette théorie dissidente, nous préferons une approche
traditionnelle et considérons la phase correspondant a la vengeance privée comme la genese
du droit de punir et de la justice pénale. Kersen a d’ailleurs précisé, en parlant notamment de
la vendetta, que ces attitudes étaient « les formes primitives de la peine et de I’exécution
forcée »*®. Ainsi, le « droit pénal n’a d’abord été que le droit de vengeance »*°. C’est ainsi
que MM. Mkrik et Vitu affirment que « c’est par cette réaction vindicative spontanée qu’est
né le droit pénal dans les premiers temps de I’histoire et qu’il a fonctionné dans les sociétés
primitives »** ; ces auteurs concluant alors que « le premier stade fut celui de la vengeance

privée »*,

109. Vengeance privée et état de nature. — Ainsi, 1’état dans lequel se trouve la personne

des lors qu’elle exerce la vengeance privée se rapproche tres sensiblement de I’ « état de pure

»6 V. notamment Garraup (R.), op. cit., p. 30 ; PonceLa (P.), Droit de la peine, op. cit., p. 68 ; RouLanp (N.),
« Les modes juridiques de solution des conflits chez les Inuit », Etudes Inuit, n° spécial, 3, p. 170.

57V, spéc. PonceLa (P.), op. cit., p. 68.

8 KeLsen (H.), Théorie pure du droit, trad. H. Thévenaz, Neuchitel, éd. de la Baconniére, 1988, p. 170.

29 Franck (A.), op. cit., p. 6.

20 MercLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 54.

! Ibid. De la méme maniére, Emile Garcon expose que « la vengeance privée constituerait la premiére phase
de I’évolution du droit pénal » (Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 13). V. également,
pour une reprise du triptyque classique (vengeance privée — justice privée — justice publique), GUINCHARD (S.) et
al., Droit processuel, droit commun et droit comparé du procés, Paris, Dalloz, coll. Précis, 3°™ éd., 2005, n* 15
et ss. Pour une approche plus originale, en quatre phases, V. Girarp (P.-F.), op. cit., p. 421.



nature »*** que Thomas Hosges définit « par I’absence de toute relation juridique »** voire de
toute solidarité. Des relations existent naturellement entre les hommes mais celles-ci ne
s’inscrivent que dans le "droit du plus fort" ; chacun cédant ainsi « a la force [ce qui en fait]

un acte de nécessité, non de volonté »***.

Notre approche conforme a celle de Hoeges ne va toutefois pas au-dela de cette constatation.
Certes cet état ne renferme aucune prérogative spécifiquement juridique et aucune instance
dirigeante et régulatrice n’a été instituée®” ; pour autant il ne saurait étre contesté que la
vengeance n’ait nullement de nature réellement institutionnelle ou organisée. Au contraire,
certains estiment qu’« elle serait un droit ; le mal infligé au coupable une véritable peine,
légitime et méritée »**. Historiquement donc, la vengeance fut institutionnalisée. Elle
répondait a un devoir, une obligation normative. Mais nous abordons déja ici un point de vue
plus juridique dont on se demande finalement s’il n’est pas, paradoxalement, la révélation de

la discordance entre droit de punir et vengeance privée ?

2°/ Vengeance privée et droit de punir : une réelle distinction ?

110. Des rapports ambigus. — Malgré nos développements précédents confirmant la
similitude entre la punition et la vengeance, nous ne pouvons nier le fait que des distinctions
peuvent toutefois clairement apparaitre entre les deux notions. Mais finalement loin de
distinguer vengeance et punition, ne dissocie-t-on pas plutdt pouvoir de se venger et droit de
punir ? Si une telle séparation apparait, sa démonstration ne semble pas de prime abord aussi

aisée. En effet, si la vengeance privée est aujourd’hui bannie et extérieure a toute conception

62 Hogges (T.), De Cive, 1642, chap. 1, § 10 et chap. 2, § 18 ; Léviathan, chap. 14, § 18, § 31, chap. 15, § 21, §
40 et chap. 20, § 5.

263 TerreL (J.), op. cit., p. 155.

264 Rousseau (J.-J.), Du contrat social, Paris, Garnier-Flammarion, 1966, Liv. 1, chap. III.

265 HospEs présentait ce point de la maniére suivante : « la out nulle convention n’est intervenue antérieurement,
aucun droit n’a été transmis et chacun a droit sur toute chose. En conséquence, aucune action ne peut étre
injuste » (Léviathan, trad. F. Tricaud, Paris, Sirey, 1971, réimpression, Paris, Dalloz, 1999, chap. 15, § 2, p.
143). Cette réflexion du philosophe anglais appelle des précisions de notre part. Tout d’abord, un paradoxe
semble surgir lorsqu’il est précisé que « chacun a droit sur toute chose » alors méme qu’aucune transmission de
droit n’a eu lieu. Pour surmonter cette apparente contradiction, il convient de sortir des acceptions traditionnelles
du mot droit et percevoir en lui, la notion de pouvoir. Dans 1’état de nature, et donc en I’absence de tout contrat
social, les hommes n’ont aucun droit stricto sensu — entendu comme prérogative juridique — mais n’ont au
contraire que des pouvoirs, étrangers a toute reconnaissance officielle et établie. Ceci nous amene donc a notre
seconde et derniere précision : si aucun rapport juridique n’existe, aucune séparation du juste et de ’injuste ne
peut donc s’effectuer (« aucune action ne peut étre injuste »). Hoeges fait également état de ce point dans De
Homine : « Car avant [institution des conventions et des lois, il n’y avait entre les hommes ni justice ni
injustice, ni nature du bien et du mal publics, pas plus que parmi les bétes » ( De Homine, 1658, chap. 10, § 5).
26 Garcon (E.), Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 13.



pénale — et donc extérieure au droit de punir — devenant ainsi un simple pouvoir de punir, elle
constitue malgré tout, comme nous 1’avons vu, la genéese de la justice pénale. Le statut de la
vengeance vis-a-vis du droit pénal et du droit de punir reste donc ambigu. La quasi-
assimilation des concepts que sont la vengeance privée et le droit pénal peut a priori se
trouver renforcée par une approche purement juridique de la matiére. Mais aprés de
nombreuses tentatives dans le but ultime de les confondre (a), nous ne pourrons in fine que
conclure a leur séparation manifeste (b). Ainsi, alors méme que la 1égitime défense, élément
de droit pénal, était exclue de la sphere du droit de punir suite a une discordance sur le
concept méme de punition, la vengeance privée se trouve pareillement écartée du droit de

punir mais consécutivement, quant a elle, a une exclusion du droit pénal proprement dit.

a. D’apparentes correspondances

111. Existence de normes. — Il ne parait y avoir aucun doute sur le fait de savoir si la
vengeance a été un temps un véritable droit et si parallelement elle pouvait constituer un
fondement véritable de tout acte punitif. Elle aurait donc été une forme — certes particuliére —
de droit de punir. KeLsen a d’ailleurs présenté la vengeance comme « une institution juridique
et morale »*. Loin du refoulement exposé par G. Courtois®®, la vengeance peut parfois
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devenir une véritable obligation, voire un « devoir sacré »**”. Non encore soumise a la loi du

talion, la vengeance privée n’en est pas moins conforme a une norme. « Elle obéit donc a un

70

code, qui s’exprime par des prescriptions et des rites »”’° s’appuyant sur des régles

coutumieéres®’!,

7 KeLsen (H.), Society and Nature, Chicago, University of Chicago Press, 1943, p. 55 cité€ in VErpIER (R.), « Le
systeme vindicatoire, esquisse théorique », op. cit., p. 37.

268 Cet auteur semble d’ailleurs prendre le contre-pied de 1’affirmation de KeLsen en précisant que la « notion [de
vengeance] n’est évoquée que pour I’exclure de I’existence morale et juridique » (« La vengeance, du désir aux
institutions », op. cit., p. 2.). V. également Courtors (G.), « Vengeance et homéostasie », Stanford French
Review, Vol. 16.1, 1992, p. 111.

9 Keusen (H.), Society and Nature, op. cit., p. 56. Ceci n’est pas sans rappeler les ceuvres shakespeariennes
telles que Hamlet ou Le marchand de Venise.

70 Rouranp (N.), Anthropologie juridique, op. cit., p. 323.

71 Pour un exposé des différentes regles vindicatives, V. notamment Cusson (M.), op. cit., pp. 29 et ss. (spéc. pp.
30-39) ; Rouranp (N.), op. cit., pp. 321 et ss. (spéc. pp. 322-328) ; VerpiEr (R.)(sous la dir.), La vengeance, 4
vol., Paris, Cujas, 1980-1984, passim. Précisons que le Jus talionis doit étre ici exclu de notre propos dans la
mesure ol loin d’étre une donnée propre a la vengeance privée, il constitue au contraire une loi de justice et de
proportionnalité dont 1’objectif principal est de modifier la réaction vindicative. Selon J.-P. Duranp, si I’on se
penche sur la loi du talion, « il ne s’agit pas du tout d’un processus de vengeance, mais d’une recherche fine de
la notion de justice » (intervention au colloque « Violence, Vengeance et Justice », op. cit., p. 25). L’étude de
cette loi interviendra donc logiquement plus loin dans notre exposé (V. infra, n* et ss.).



112. Intimidation. — Outre cette assise normative, une autre donnée semble porter notre
analyse vers une assimilation entre droit de punir et vengeance privée. Toute action
vindicative posséde en effet une qualité qui n’est pas sans rappeler une fonction théorique
évidente du droit de punir, a savoir I’intimidation. Ainsi, « ne pas rendre le coup, c’est
avouer sa faiblesse et reconnaitre la supériorité de I’autre »** alors que produire un acte de
vengeance constitue une crainte pour des agresseurs potentiels. Lorsque la vengeance privée
se perpétrait, « les individus étaient protégés par leur capacité de riposter aux attaques et aux
empiétements »*’®. De ce fait, certains auteurs poussent leur analyse jusqu’a I’extréme et
affirment que « la vengeance vise moins a détruire la vie qu’a la faire respecter »*"*. Les
individus vengeurs sont donc capables a 1’image des détenteurs du droit de punir

d’intimidation et de prévention par leur action.

Puisque nous parlons ici de prérogatives envers les individus, il convient de remarquer que
nous restons dans la stricte sphere privée. De ce seul point de vue, a aucun moment il n’est
donc possible d’établir grace a la vengeance un véritable droit de punir; un "simple"
pouvoir peut seul étre affiché. La vengeance privée et le droit de punir se trouvent alors tres

largement distingués. Mais sur quelles bases ceci peut-il effectivement s’effectuer ?

b. Des discordances manifestes

113. A de nombreuses reprises, Gérard Courtois mit en avant les dissemblances qui
régnaient entre les théories d’Aristote et de SENEqQuE au sujet de la vengeance®””. Face a une
telle entreprise a priori incontestable, il est possible de tenter une relativisation du fossé
séparant les deux philosophes antiques ; relativisation possible précisément grace a une
analyse de la vengeance par rapport au droit de punir. La conciliation entre 1’aristotélisme et
le stoicisme peut effectivement prendre pied sur le fait méme que la vengeance est étrangéere

au droit de punir. Si I’auteur grec regarde la vengeance comme une donnée positive” et le

12 VerpIer (R.), « Pouvoir, justice et vengeance chez les Kabiyes du Togo » in VErpIER (R.) (sous la dir. de), La
vengeance, vol. 1, op. cit., pp. 210 et s.

B3 CussoN (ML), op. cit., p. 37.

2 Rouranp (N.), Anthropologie juridique, op. cit., p. 323.

I G. Courrors, « Le sens et la valeur de la vengeance chez Aristote et Sénéque » in Courtors (G.) (sous la dir.),
La vengeance, Vol. 4, op. cit., p. 91 ; Courtors (G.), « Hugo Grotius, la bonne et la mauvaise vengeance » in
Courrtors (G.) (sous la dir.), La vengeance, Vol. 4, op. cit., pp. 138-139 ; Courtors (G.), « La vengeance chez
Aristote et Sénéque a la lumiere de 1’anthropologie juridique », op. cit., p. 29.

776 V. notamment Aristote, Rhétorique, 11, 2, 1378 a 30 sq ; Ethique a Nicomaque, TV, 11, 1126 a 2 sq. Dans le
méme sens, V. DurkHEM (E.), De la division du travail social, op. cit., p. 54 : « c’est une erreur de croire que la
vengeance n’[est] qu’une inutile cruauté ».



philosophe latin la considére quant a lui comme une coleére donnant lieu a « une haine
féroce »*”’, a quelque chose d’ « inhumain »*®, tous deux se rejoignent toutefois pour séparer

la vengeance du droit de punir lui-méme. Plusieurs éléments vont d’ailleurs en ce sens.

114. Vengeance égoiste et droit social de punir . — Tout d’abord, la vengeance ne poursuit
pas une logique d’intérét social mais d’intéréts strictement personnels. Nous avons certes

affirmé plus haut*”

que la vengeance constitue une réaction sociale. Ce point ne peut étre
démenti. Pour autant, avancer le caractére social de la vengeance ne signifie nullement lui
attacher une préoccupation avant tout sociale. C’est ainsi que 1’on peut affirmer que la
vengeance « poursuit non le mal en soi ou ce qui est un mal pour la société, mais ce qui est
un mal pour nous-mémes, au point de vue des passions qui nous maitrisent »**. La vengeance
est donc prioritairement une réaction d’un individu soucieux de conserver son bien-étre.
Finalement, cet intérét que 1’on protege lorsqu’on se trouve en état de vengeance, « au lieu
d’étre générale, au lieu d’étre celui de la société elle-méme et de la société tout entiere, ne
[serait] que la satisfaction d’un intérét égoiste, d’un préjugé intolérant ou d’un orgueil
intraitable »**'. De cette facon, la recherche de I’intérét individuel ne peut en aucune fagon
étre un critére de garantie de la paix publique, caractéristique essentielle du droit de punir.
Nous trouvons donc ici une différence entre la vengeance et le droit de punir dans la mesure
ou ce dernier ne saurait s’inscrire dans une telle logique égoiste. Cette plus grande humanité
du droit de punir par rapport a la vengeance se retrouve par ailleurs dans la présentation
progressive du premier et régressive de la seconde. Alors que « la justice pénale ne serait pas
tournée vers le passé et sa réparation mais vers la maitrise de I’avenir »**, la vengeance
privée n’aurait a I’inverse d’ambition que de rétribuer, sans perspective ni proportion, un mal

passé*®,

21" SENEQUE, De ira, 111, 3, 1-2.

8 Ibid., 11, 32.

V. supra, n® .

80 Franck (A.), op. cit., p. 13.

2! Ibid., p. 2. Contra, V. Ross (P.), op. cit., t. 1, p. 128. Pour cet auteur, cette satisfaction de 1’intérét personnel
ne serait pas foncierement contraire a toute légitimité.

82 Courtors (G.), « La vengeance chez Aristote et Sénéque a la lumigre de I’anthropologie juridique », op. cit., p.
30. L auteur cite d’ailleurs PLATON : « Personne en punissant un coupable, n’a en vue ni ne prend pour mobile le
fait méme de la faute commise, a moins de s’abandonner comme une béte féroce a une vengeance dénuée de
raison : celui qui a souci de punir intelligemment ne frappe pas a cause du passé — car ce qui est fait est fait —
mais en prévision de l’avenir, afin que ni le coupable ni les témoins de sa punition ne soient tentés de
recommencer » (Protagoras, 324-a, b). Contra, Durkuemm (E.), De la division du travail social, op. cit., p. 54.

3 Nous verrons toutefois que la justice pénale se rapproche de cette logique vindicative. Si, théoriquement, le
droit pénal poursuit son action dans une perspective de maitrise de 1’avenir a travers les fonctions utilitaires de la
sanction pénale, force sera de constater que la pure rétribution reste la principale — voire la seule — fonction



115. Vengeance injuste et justice punitive. — La préoccupation avant tout sociale du droit
de punir se manifeste également par le fait que celui-ci ne se réfere pas exclusivement au
concept de mal : ce droit suppose un état de justice qui « ne se confond pas avec I’instinct de
vengeance, mais [qui] trouve ses racines dans des exigences qui font davantage honneur a
I’homme »**. Autrement dit, celui qui punit se doit de le faire justement, légitimement alors
que celui qui venge occulte toutes exigences liées a la dignité humaine. Cette distinction peut
étre ainsi résumeée : « La vengeance est une forme de haine ; la punition est une forme de la
justice. Celui qui se venge ne se demande pas s’il a raison ou s’il a tort, s’il fait bien ou s’il
fait mal (...) S’agit-il, au contraire, de punition, vous voulez savoir d’abord a qui appartient

le droit de punir, puis si la punition elle-méme est juste »**.

La distinction ici révélée tient a la teneur des garanties assignées tant a la vengeance qu’au
droit de punir. Le fossé apparait lorsque nous considérons la vengeance privée comme un
systeme quelque peu disproportionné et sans aucune mesure. Certes, la vengeance suit
certaines regles coutumieéres, mais il est certain que ces regles ne peuvent rassembler les
garanties propres a un systeme officiel juridiquement écrit. Sur ce point, la loi du talion ne
posséde aucun lien avec la vengeance privée et ne doit donc pas étre analysée ici. Cette loi
suppose nécessairement un rapport de subordination entre d’une part le vengeur et d’autre part
les garants du respect de la loi. Or, la vengeance privée s’inscrit dans une relation d’échange
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voire d’égalité*® alors que le droit de punir suppose une supériorité de 1’organe de punition®’.

Purenporr n’affirmait-il pas que « toute Peine (...), quel qu’en soit le but, ne peut étre infligée

que par une Personne qui a autorité sur le Coupable »** ?

116. S’agissant précisément de cette relation de supériorité, il semble qu’elle puisse

toutefois s’installer au sein méme du rapport vindicatif avec 1’apparition des compositions

admissible et matériellement exercée. Précisons toutefois que si le droit pénal rétribue un mal passé, il garantit
tout de méme la proportionnalité de la réaction et n’exclut pas catégoriquement — a I’inverse de la vengeance —
toute idée de solidarité sociale. Sur I’ensemble de ce point, V. infra, n” et ss. et n® et.

% Rémonp (R.), Intervention au colloque « Justice ou vengeance », La Croix L’Evénement, Centurion, 1994, p.
115.

5 Franck (A), op. cit., p. 13.

6 La vengeance a pour principal objectif de rétablir une égalité : celui qui se venge souhaite restaurer son
honneur, créer une crainte chez 1’agresseur initial et parallelement rabaisser la menace que ce dernier produisait
sur sa victime.

7 Sur cette question de la supériorité de I’organe détenteur du droit de punir, V. supra, n° .

288 PureNDoRF (S.), op. cit., T. I, Liv. VIII, chap. III, § VII. De la méme maniére, Kant précisait que « la punition
ne peut avoir d’existence que dans le rapport d’un supérieur a un inférieur (...) » (Métaphysique des maeurs.
Doctrine du droit, Paris, Vrin, 1971, p. 230).



pécuniaires. Strictement fixées par les victimes, ces indemnisations-rancons se présentaient
comme la négation de la vengeance. Paul-Frédéric Girarp, dans son Manuel élémentaire de
droit romain, comparait d’ailleurs cette phase — qui constitue pour lui la seconde phase de

I’évolution générale de la justice pénale — a un pardon®*

. Ainsi, la personne qui possede la
faculté de pardonner se place dans une situation supérieure a la personne excusée. Celle-ci
attend passivement et docilement la décision du premier sans pouvoir contre-attaquer.
Toutefois, en cas de non-versement des sommes, la vengeance stricto sensu reprenait ses
droits. C’est pourquoi, méme retardée par ces compositions pécuniaires, la vengeance restait
largement présente dans la sphere privée et aucun rapport de subordination n’existait
véritablement dans la mesure ou une contre-vengeance pouvait toujours survenir. Cette
persistance vindicative ne pouvait étre réduite qu’a travers une réelle imposition au domaine
privé de ces compositions et donc par ’exercice d’un authentique droit de punir par une
autorité supérieure ; autorité qui trouvera par ailleurs sa plus parfaite expression a travers le
concept de souveraineté étatique. En d’autres termes, si le droit de punir ne fait pas partie des
prérogatives de 1’individu-victime, il ne peut que s’inscrire positivement dans la prérogative

souveraine de 1’Etat.

— Section 2 —
Approche positive du droit de punir : souveraineté de 1’Etat et presence du
droit de punir au sein du droit pénal

117. Souveraineté pénale et légitimité. — L.a notion de souveraineté permet de répondre a la
problématique principale que nous avons posée des le début de cette étude a savoir la
détermination du fondement du droit de punir. Cette « puissance absolue, perpétuelle et
indivisible d’un Etat »** permet en effet de justifier 1’exercice de ce droit. Mais « la
souveraineté, en tant que pouvoir, présuppose un principe de légitimité »*'. En d’autres
termes, la souveraineté n’existe qu’a travers la mise en exergue de la légitimité du pouvoir.

Or, s’agissant de notre sujet, le caractére légitime du droit de punir n’est pas aisément

2 Graro (P.-F.), op. cit., p. 421. V. également supra, n° (en note).

20 BapoT (A.), Boucaup-Maitre (A.) et DeLaicue (P.), Dictionnaire d’histoire du droit et des institutions
publiques, Paris, éd. Ellipses, 2002, p. 396.

1 Raynaup (P.) et RiaLs (S.) (sous la dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris, P.U.F., 1996, p. 630 et s.



perceptible. Distinct comme nous 1’avons vu de la vengeance, ce droit n’en reste pas moins
fondé principalement sur I’axiome suivant lequel « celui qui a fait mal doit subir le mal »**.
Ainsi, il peut apparaitre, suivant une vision humaniste, dans 1’incapacité d’étre justifié.
Pourtant un fondement permettant de 1égitimer la souveraineté pénale et, corrélativement, le
droit de punir existe et doit étre recherché. Quel est ce mécanisme de légitimation et « d’ou

dérive la mission de celui qui punit ? »**.

118. Détermination du critére de légitimité. — Ces interrogations renvoient a la mise en
garde de MM. Cuauveau et Hevie. Ces auteurs estimaient en effet qu’il n’est pas bon « de
supposer la légitimité du droit de punir, parce que ce droit existe »** mais qu’il convient au
contraire d’engager une large réflexion sur celle-ci ; la difficulté restant celle relative a la

détermination du critere de la 1égitimité du droit de punir.

D’aucuns s’appuient sur la modération de la peine**

. Mais pouvons-nous raisonnablement
croire que la légitimité du droit de punir provient du seul adoucissement de la peine, laissant
ainsi « les occidentaux [a penser] que leur pénalité [est] justifiée, ne serait-ce que parce
qu’elle [est] moindre que dans les autres sociétés »*** ? Rien n’est moins siir et il convient

alors de poser une explication plus juste.

119. Légitimation par la raison et Iutilité. — La punition « suppose nécessairement un
pouvoir, un pouvoir légitime, que la raison avoue, qui tire de la raison sa force morale, son
autorité »*’. Dans cette méme perspective, un extrait du Léviathan de T. Hosees donne une

réponse claire a ce probleme de la légitimité du droit de punir. A travers les traits du

2 Gromws (H.), op. cit., Liv. 11, chap. XX, I, 2. Pour une approche positive de cette affliction, V. notamment
Maus (I.), De la justice pénale. Etude philosophique sur le droit de punir, Paris, Félix Alcan éditeur, 1891, p.
125. L’auteur précise que le droit de punir a travers le prononcé d’une peine « tourne au bien du coupable, (...)
est un bien pour lui » car cela lui permet de « quitter la voie du mal, pour retrouver les avantages d’une vie
honnéte ».

23 Rosst (P.), op. cit., t. 1,p. 111.

24 Cuauveau (A.) et Heue (F.), op. cit., p. 3. Sur ce point, GroTius ne nous apporte aucune aide lorsqu’il précise
que « celui qui punit doit, pour punir légitimement, avoir le droit de punir » (op. cit., Liv. II, chap. XX, II, 3). Si
légitimité et droit de punir sont certes imbriqués, il conviendrait de déterminer plus franchement la teneur de
cette 1égitimité.

% Certains auteurs, a I'image de pE BRroGLE, estiment que la peine est naturellement 1égitime et que seul son
exercice doit étre fondé grice a un objectif légitime (Revue francaise, t. 1II, 28 janvier 1828, p. 41). Cette
analyse reste spécieuse car tous les éléments sont liés ; la peine n’étant fondée qu’a travers une application
conforme a un but légitime.

2 En ce sens, V. GIrarp (R.), « Les violences », op. cit., p. 13.

7 Rosst (P.), op. cit., t. 1, p. 104.



souverain — qui est nécessairement légitime puisque issu du consentement de chacun*® —
Hogges énonce que « le but de cette institution [le souverain] est la paix et la défense de
tous »**. Le droit de punir existe et semble pouvoir étre 1égitimé par le seul fait que ce droit
constitue un facteur de maintien et de défense de 1’intérét général®*”, c’est-a-dire un outil de

conservation de 1’harmonie des rapports sociaux.

Prenant les traits du droit pénal, cette intervention punitive n’est donc guidée que par cette
seule préoccupation. Ce droit doit en effet « pourvoir a tous les besoins de la défense
sociale »*'. S’appuyant sur les lois répressives, « la société (...) ne doit punir que si son

intérét et la morale sociale sont en cause »**

. De ce fait, « la contrainte pénale, marquant
I’extréme limite du pouvoir de I’Etat, ne peut étre employée que si le dommage, dont I’action
ou I’omission incriminée menace un bien protégé par la loi, est un dommage social, c’est-a-
dire tel qu’on n’ait pas d’autre moyen que de punir pour pourvoir a la défense de I’ordre
public »*®. La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen énonce ce principe en son
article 12°**, Le droit de punir est ainsi justifié par la protection qu’il apporte « a I’ordre
légitime »** d’une société. Aussi, face a cette exigence de conservation du bien-étre social,

devons-nous analyser dans quelles mesures celle-ci peut étre satisfaite et donc dans quelles

mesures le droit de punir pourra devenir véritablement 1égitime.

120. Droit de punir et Etat. — Aucun doute ne semble persister sur le fait que ce serait
I’Etat qui attribuerait au droit de punir, sa raison d’étre. Dés lors que 1’on notera 1’existence de
I’Etat, nous serons immédiatement confrontés a 1’exercice du droit de punir ; celui-ci existant

alors a travers I’Etat. Une question reste toutefois en suspens. Le droit de punir existait-il

8 V. sur ce point, Lessay (F.), Souveraineté et légitimité chez Hobbes, Paris, P.U.F., coll. Léviathan, 1988, p.
145 citant Ranceon (F.), Hobbes. Etat et droit, Paris, Albin Michel, 1982.

%9 Hosses (T.), Léviathan, op. cit., p. 212.

3% [intérét général est quasi-unanimement reconnu comme le fondement privilégié du droit de punir. Si nous
approchons ce terme en droit comparé, nous ne pouvons que conclure identiquement. V. notamment, LivINGSTON
(E.), Exposé d’un systeme de législation criminelle pour I’Etat de la Louisiane et pour les Etats-Unis
d’Amérique, 2 vol., Paris, Guillaumin, 1872. Pour une approche des fluctuations de la notion d’intérét public, V.
Franck (A), op. cit., p. 19 et s.

30 Maus (L), op. cit., p. 209.

392 py Cuarraut (L.), these précit., p. 125.

3% Garrawp (R.), op. cit., p. 9. V. également Rosst (P.), op. cit., t. 1, p. 142 ; bE BroGLIE, op. cit., p. 41 : « le
citoyen coupable pourrait se plaindre, non point de subir ’expiation de la peine, mais de la subir de la main du
législateur, si le législateur I’exigeait dans une autre vue que le maintien de la paix publique ».

34 Selon cette disposition, la « garantie des droits de I’Homme et du Citoyen nécessite une force publique. Cette
force est donc instituée pour 1’avantage de tous, et non pour l'utilité particuliere de ceux auxquels elle est
confiée » (c’est nous qui soulignons).

3% Hewe (F.), Introduction et commentaire a Des délits et des peines de Beccaria, op. cit., p. XLV.



avant I’Etat ?**° Une réponse positive semble devoir étre ici apportée. En effet, avant méme la
prépondérance de I’Etat, 1’émancipation de la société face a I’individu a permis une
rationalisation de la vengeance et 1’éclosion des prémices d’un droit social de punir.
Toutefois, si I’immixtion du corps social au sein du systéme vindicatif permit une
rationalisation de celui-ci, amenant ainsi a un régime de justice privée (§ 1), nous ne pouvons
nier le fait que seule une justice issue pleinement de I’Etat a pu véritablement consacrer le

droit de punir (§ 2).

8§ 1. — De la justice privée : rationalisation de la vengeance et prémices du droit social de punir

121. Illégitimité du pouvoir de punir vindicatif. — Absence totale de légitimité de toute
faculté punitive : telle était ainsi la situation de 1’ « humanité présociale et préjuridique »*”.
Nous venons en effet d’apprécier les raisons pour lesquelles la victime pouvait se prévaloir
d’un pouvoir de punir mais également dans quelles mesures celui-ci ne pouvait constituer un
fondement légitime du droit de punir. Grorius estimait « que [’homme n’est pas légitimement
puni par I’homme, lorsqu’il ne ’est qu’en vue de la punition »**®. Cette remarque renforce
donc notre conviction selon laquelle le seul individu ne peut légitimement punir puisqu’il n’a
prioritairement aucun autre but que la protection de ses intéréts personnels. La paix sociale ne
constitue nullement son objectif primordial lorsqu’il exerce son pouvoir de punir alors méme
que cette paix représente le seul élément de légitimation d’un acte punitif. La critique ne tient
donc pas au fait que ce soit I’homme qui punisse. La critique prend seulement pour appui le
fait que cet homme n’ait pour but principal que son intérét propre. En réaction a cela,
d’aucuns revendiquérent que « la vengeance devrait étre publique pour étre légitime »**.

Cette proposition tenant a 1’affirmation d’une vengeance publique ou d’une justice privée"

3% Une telle interrogation n’est pas sans faire naitre chez nous un probléme beaucoup plus profond qui est celui
de savoir si le droit a précédé I’Etat ou si I’Etat n’a pas plutdét précédé le droit. La controverse entre
jusnaturalisme et positivisme se trouve ici a nouveau révélée.

397 GarapoN (A.), Gros (F.) et Pecu (T), op. cit., p. 116.

3% Gromws (H.), op. cit., Liv. II, chap. XX, V, 4.

3% Dyranp (J.-P.), « Loi du talion et droit canonique » in Colloque « Violence, vengeance et justice », op. cit., p.
217.

310 Au fil de nos lectures, nous avons pu remarquer que les deux notions sont synonymes. Traitant d’un seul et
méme phénomene, les auteurs choisissent 1’une ou I’autre des expressions. La formule "justice privée" semble
toutefois plus couramment utilisée : V. notamment, WELLL (A.) et TerrE (F.), Droit civil. Introduction générale,
Paris, Dalloz, 1979, p. 205 ; Bouzat (P.) et PwaTeL (J.), op. cit., t. 1, n° 23 ; Decocq (A.), op. cit., p. 26 ; CoNTE
(P.) et MaistrRe pu CHamBoN (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 12 ; GuincHarD (S.) et al., op. cit.,, n° 16;
PrapveL (J.), Droit pénal général, op. cit., n° 80, p. 82 ; Cusson (M.), op. cit., pp. 63 et ss.; Terrg (F.),
Introduction au droit, Paris, Dalloz, 6®™ éd., 2003, n° 91. Pour une utilisation de 1’expression "vengeance
publique”, V. Garraup (R.), op. cit., n° 18 ; CarBasse (J.-M.), op. cit., n° 1, p. 14 ; DELmas-Marty (M.), Les



semble en effet la seule et unique solution pour parvenir a une légitimation intégrale du droit

de punir.

122. Naissance de la justice sociale. — Nous remarquons que la notion de justice fait ici son
apparition. Cela provient du fait que « la société impose un minimum de régles et limite
I’arbitraire »*"'. En effet, la société, entité neutre et impersonnelle, s’empare progressivement
de la réaction punitive et vindicative individuelle, que celle-ci ait été délaissée et déléguée a la
société ou bien qu’elle fut accaparée unilatéralement par le groupe social. Ainsi, la « justice,
comprise d’une fagon positive, dans son réle terrestre, n’est autre chose que la préoccupation
d’assurer aux hommes le maximum de vie et de bonheur possibles, elle est I’ "altruisme",

c’est-a-dire I’amour de nos semblables »*'

. De ce point de vue, il semble que seule la société,
par son intervention, puisse établir une telle ceuvre de justice ; justice qui, in fine, n’est pas

incompatible avec le droit de vengeance dans la mesure ot elle en est la rationalisation®".

On s’apercoit donc que la vengeance et la justice sont assez proches 1’une de 1’autre et
s’entremélent ici dans une acception commune ; « qu’est-ce que la vengeance en vérité, sinon
la forme pré-juridique, pré-judiciaire de la rétribution des fautes, et donc de la justice ? (...)

La vengeance n’est [finalement] rien d’autre que la justice demeurée privée (...) »*".

123. Puisque « I’individu n’a pas le droit de punir »*”, il reste donc a savoir quel est alors
le r6le exact de la société a ce niveau-ci de 1’évolution pénale. Le passage de 1’état de nature a

I’état social a nécessairement eu des répercussions sur la nature de la réaction punitive® ; la

chemins de la répression, op. cit., p. 72 (cet auteur reprend les deux terminologies mais réfute la notion de
"justice privée", qui lui semble refléter un mode barbare de résolution des conflits. Précisons que nous nous
opposons a une telle opinion dans la mesure ou, selon nous, 1’utilisation du mot justice ne saurait en aucune
facon étre assimilée a de la barbarie. V. également la distinction originale de P.-F. Grarp dans son Manuel
élémentaire de droit romain (op. cit., p. 421 ; V. également supra, n° , en note).

311 Conte (P.) et MaistrE bu CHaMBON (P.), Droit pénal général, op. cit., n® 12,

312 Tissere (F.), these précit., p. 270.

313 Concernant la rationalisation de la vengeance privée, V. DELmas-Marty (M.), Les chemins de la répression,
op. cit., p. 72. Dans le méme sens, mais prenant appui non sur la société mais sur 1’Etat, Norbert RouLanp énonce
que « I’Etat, qui met fin a la vengeance, exprime donc la victoire de la raison sur ’instinct animal » (op. cit., p.
319). Pellegrino Rosst expose également que « le pouvoir social ne fait qu’exercer ce méme droit [de punir] que
lui ont cédé les individus, en se réunissant en corps politique » (op. cit., p. 106). Enfin René Grarp précise que
« les sociétés modernes doivent (...) réduire au silence la vengeance partout ou elle resurgit » («Les
violences », op. cit., p. 22).

34 VuLLerme (J.-L.), « La fin de la justice pénale (Polysémie de la peine, pluralité des modes de réparation) »,
Arch. phil. dr., t. 28, 1983, p. 168 et s.

315 Franck (A.), op. cit., p. 26. V. également Garraup (R.), op. cit.,n° 2 : « (...) le droit de punir n’appartient pas
a loffensé, mais a la société ».

316 Pour une approche beaucoup plus modérée, V. Rossi (P.), ibid.



société étant effectivement intervenue pour réguler la vengeance privée (A). Continue-t-elle
pour autant a poursuivre une logique vindicative ? Rien n’est moins siir. Il conviendra alors de
déterminer une nouvelle raison d’étre a cette intervention du corps social. Sa propre défense

apparaitra sur ce point comme un fondement satisfaisant en ce domaine (B).

A. — Assimilation de la société a une autorité régulatrice de la vengeance privée

124. Vers une reconnaissance de la vengeance ? — Le probleme de savoir si une
assimilation entre la justice privée et le droit de punir est possible, peut étre clairement posé
de la maniere suivante : « La vindicte publique, n’est-elle pas de nature a nous faire croire
que le droit de punir pris en lui-méme, quand on remonte jusqu’a son principe et qu’on fait
abstraction des causes qui I’ont fait passer des mains de I’individu dans celles de la société,
(...) n’est pas autre chose que le droit de se venger ? »*. La mainmise de la vengeance
privée par le corps social semble modifier la nature de celle-ci. Autrefois dénuée de toute
référence au droit de punir, il apparait maintenant que cette vengeance publique — ou cette
justice privée — soit effectivement considérée comme une véritable prérogative punitive et
reconnue comme telle. Toutefois, cette reconnaissance n’occulte nullement le fait selon
lequel, si elle tend a s’amoindrir, la logique vindicative perdure malgré tout et ce méme si une
rationalisation a eu lieu. Le droit de punir se dessine progressivement sans encore totalement

se révéler'®,

Afin de percevoir dans quelles mesures la société a permis une régulation de la vengeance
privée (2°), il convient tout d’abord de s’intéresser aux différentes théories basées sur la

formation de la société (1°).

1°/ Réflexions sur la formation de la société : exposé des théories fondatrices du corps social

125. Une breve présentation des principales théories s’intéressant a I’apparition de la
société s’impose a nous pour que notre approche de la justice privée soit compléete. Deux
théses sont traditionnellement avancées afin d’expliquer la naissance du corps social. Soit la

société résulte d’une convention : c’est la théorie du contrat social (a) ; soit au contraire la

317 Franck (AL), op. cit., p. 12.

318 C’est en suivant une telle analyse que MM. Voul et LEAUTE purent affirmer que méme si « le Droit social de
punir ne peut remonter dans le passé au-dela de I’organisation des sociétés (...) il n’[existe toutefois] pas
davantage lorsque le pouvoir social n’intervenait encore que pour réglementer [’exercice de la vengeance
privée » (op. cit., p. 4).



société est inhérente a I’homme : c’est la théorie de la coexistence naturelle de I’homme et de

la société (b).

a. La théorie du contrat social

126. Nécessité du pacte social. — Suivant les partisans de la théorie contractualiste, les
hommes jouissaient dans I’état de nature d’une totale liberté et résolvaient les différents
conflits naissants de maniére tout aussi libérale et violente. C’était, et nous 1’avons vu®?, le
regne de la vengeance privée. « Dans la mesure ou I’état de nature [était] un état tendant vers
la solution violente des conflits, il ne [sut] étre une forme satisfaisante »**° pour I’homme. En
effet, cette phase était loin de garantir une paix stable dans la mesure ou « chacun et chacune
[pouvaient] tuer I’autre, le réduire en esclavage, s’approprier ses biens (...) pour peu qu’ils
aient ’envie et le moyen de le faire »**'. Devant la nécessité d’enrayer une telle logique, les
hommes n’eurent « d’autre moyen, pour se conserver que de former par agrégation une
somme de forces qui puisse I’emporter sur la résistance (...) et de les faire agir de

322, Mais pour parvenir a un tel rassemblement de forces, il apparut nécessaire de

concert »
recourir a la volonté de chacun de renoncer a une part — la plus réduite — de sa liberté

naturelle.

Ce serait donc pour mettre fin a une telle instabilité que les hommes s’unirent a travers un
pacte social®*”®. Mais « ce n’est pas n’importe quel pacte qui [mit] fin a I’état de nature entre
les hommes, mais seulement celui qui [consistait] a se mettre d’accord les uns avec les autres

pour entrer dans une seule communauté, et faire un seul corps politique »***. De cette

39V, supra, n® .

320 Herre (0.), Introduction & la philosophie pratique de Kant. La morale, le droit et la religion, Paris, Vrin,
1993, p. 220.

2! Prres (A. P.), « Beccaria, 1utilitarisme et la rationalité pénale moderne » in Desuyst (C.), Dionerre (F.) et
Pres (A. P.), Histoire des savoirs sur le crime et la peine, vol. 2, op. cit., p. 104.

322 Rousseau (J.-J.), Du contrat social, op. cit., Liv. I, chap. V1.

323 Beccaria énonce cette idée de la maniére suivante : « Ce fut donc la nécessité qui contraignit les hommes a
céder une partie de leur liberté » (op. cit., § II).

3 Locke (J.), Le Second Traité de gouvernement, Paris, P.U.F., 1994, chap. 2, § 14 cité in TerreL (J.), op. cit., p.
251 (traduction modifiée). John RawLs exposait ce méme point de la maniere suivante : « Les hommes doivent
décider par avance selon quelles regles ils vont arbitrer leurs revendications mutuelles et quelle doit étre la
charte fondatrice de la société » (Théorie de la justice, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 1997, p. 38).



contractualisation, implicite, hypothétique voire fictive®*, est né le groupe social qui s’est vu

alors assigner le role essentiel de promouvoir un bien-étre général.

127. Transfert de pouvoirs. — Paralléelement a I’attribution de cette mission, s’est posée la
question de 1’origine des pouvoirs nécessaires a sa réalisation. La solution est avancée par
John Locke : « Quand les hommes sortent de I’état de nature pour s’unir en une communauté,
on doit toujours comprendre qu’ils abandonnent a la majorité de la communauté tout le
pouvoir nécessaire aux fins pour lesquelles ils s’unissent en société »**. Les pouvoirs que
possede la société apres la conclusion du pacte social ont donc de toute évidence été transmis
par les contractants qui en possédaient auparavant la jouissance. Il y a donc une passation de
pouvoirs entre les individus et le corps social ; pouvoirs devenant droits sociaux par le seul
effet de cette délégation. Ainsi, du seul fait de cette transmission mutuelle des libertés,
« chacun s’unissant a tous n’[obéit] pourtant qu’a Iui-méme et reste aussi libre

qu’auparavant »*.

b. La théorie de la coexistence naturelle de I’homme et de la société

128. Sociabilité naturelle de I’homme. — Malgré I’apparente exclusivité que semble détenir
la théorie contractualiste, nous ne pouvons passer sous silence I’autre thése toute aussi apte a
expliciter le fondement de la société. Afin de percevoir le plus justement possible cette
théorie, il est possible de reprendre la présentation qu’en faisait CARrRE DE MALBERG

« I’homme est un étre incapable de subsister autrement qu’en société ; et par suite, prétendre
séparer en lui I’étre individuel et I’étre social, supposer que le premier précéde le second, en

un mot isoler I’individu de la société, ne fiit-ce qu’un instant de raison, c’est une conception

3 La grande majorité des auteurs présentent le contrat social comme une fiction. V. notamment Hopsss (T.),
Léviathan, op. cit. ; FiLmer (Sir R.), Observations on Mr Hobs Leviathan, § 9 in Fimer (Sir R.), Patriarcha and
Others Writings, Cambridge, Cambridge University Press, 1991, p. 189 ; Muyart bE VoucLans (M.), Réfutation
des Principes hasardés dans le « Traité des délits et des peines », Lausanne, Desaint Librairie, 1767, spéc. p.
85 ; Rousseau (J.-1.), Du contrat social, op. cit., Liv. I, chap. VI ; Bentam (J.), Théorie des peines et des
récompenses, Bruxelles, Société Belge de Librairie, 1840, I, Liv. I, chap. I, 17 ; Ross1 (P.), op. cit., t.1, pp. 190 et
ss. ; Kant (E.), La métaphysique des mceurs, op. cit., part. 1., § 47-52 ; Heéue (F.), Introduction et commentaire a
Des délits et des peines de Beccaria, op. cit., p. XLIV ; Rawts (J), op. cit., p. 38 ; Varautr (J.-M.), Le droit au
droit, Paris, P.U.F., 1986, p. 39. Certains auteurs ont tenté d’expliquer pourquoi le contrat social ne pouvait étre
conforme a la réalité : V. notamment Purenporr (S.), op. cit., VIL, chap. 2, § 20 ; Locke (J.), op. cit., chap. 8, §
116-122.

326 Locke (J.), op. cit., chap. 8, § 99.

321 Rousseau (J.-1.), Du contrat social, op. cit., Liv. I, chap. VL



vide de sens aussi bien au point de vue théorique qu’au point de vue des réalités »**. Ainsi,
depuis les premiers souffles de la vie humaine, le concept de société est présent et I’homme

n’est autre qu’un animal sociable®*”

. Cette « sociabilité est donc une nécessité que I’Histoire
et la nature démontrent. Dire que la société est indispensable, que c’est I’état naturel de

I’homme, c’est exprimer (...) une vérité aussi incontestable qu’un axiome géométrique »**°.

129. Suivant cette théorie, aucun état de pure nature n’aurait existé. Ainsi, « il n’y a jamais
eu pour I’homme de temps antérieur a la société, parce qu’avant la formation des sociétés
politiques, I’homme n’est point tout-a-fait homme »**'. La société s’inscrit donc dans une
logique fondatrice de I’homme. L’homme est né en société, s’est formé et développé en son

332, De ce

sein. Le corps social est plus qu’une création de I’homme ; il en est le fondemen
point de vue, la sociabilité est donc moins percue comme une donnée contrainte par la
conservation de I’homme que comme un élément inhérent a la nature humaine. Il y aurait
donc comme une « norme fondamentale que I’homme est un animal politique, créé pour vivre
en société, et que par conséquent sa nature est d’étre sociable. L’homme est fait pour la
société et la société pour I’homme, telle est la nature des choses »**. De cette précision nous

déduisons logiquement qu’aucun accord artificiel ne fut conclu entre les hommes afin de

328 CarrE DE MALBERG (R.), Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. 1, Paris, Sirey, 1920, n° 19.

3 La horde qui serait le plus archaique groupement humain serait une des premicres formes d’organisation
sociale. Sur ce point, V. Garcon (E.), op. cit., p. 10.

30 Bassiner (M.), De [’abolition de la peine de mort, précédée de quelques réflexions sur le droit de punir,
Nevers, 1847. Et I'auteur poursuit : « Le principe contraire sur lequel reposent le contrat social de J.-J.
Rousseau et le systeme de Th. Hobbes, qu’on en déduise le pouvoir d’un seul ou la souveraineté du peuple (...),
n’est qu’'un principe faux et matérialiste, qui peut servir a créer ’autorité et l'individualisme, mais qui
n’explique pas la solidarité et la fraternité humaine (...) » (ibid.). V. également pE MaistrRe (J.), De la
souveraineté du peuple. Un anti-contrat social, Paris, P.U.F., coll. Questions, 1992, p. 101 et s. : « L’état de
nature pour I’homme est donc d’étre ce qu’il est aujourd’hui et ce qu’il a toujours été, c’est-a-dire sociable ».
Pour une approche moins tranchée et plus sceptique de la sociabilité naturelle de ’'Homme, V. la thése de
I’ « insociable sociabilité des hommes » d’Emmanuel Kant (Idée d’une histoire universelle d’un point de vue
cosmopolitique (quatrieme proposition), trad. J.-C. Goddard, Paris, Hachette, coll. Classiques Hachette, 1997, p.
19). Kant expose ici le fait que d’une part ’'Homme est enclin a entrer en société notamment pour son propre
épanouissement mais que, d’autre part, I’ Autre apparait comme une géne et pousse I’Homme a se replier sur lui-
méme et refuser la sociabilité.

3! pg Maistre (J.), De la souveraineté du peuple. Un anti-contrat social, op. cit., p. 97.

32 Selon J.-M. Varaut, « la société se constitue d’elle-méme antérieurement et indépendamment de toute
volonté de la faire étre » (op. cit., p. 39).

333 MartiN (R.), « Aller et retour de Kelsen a Aristote », RTD civ. 1997, p. 390. V. également Garcon (E.), Le
droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 4 : « Il est (...) parfaitement inutile de chercher I’origine
de la société : comme les sociétés animales, elle s’impose comme un fait ». Ce méme auteur souligne encore le
fait que « la société (...) est aussi ancienne que I’homme méme puisqu’elle lui est imposée par sa nature » (ibid.,
p- 30).



parvenir a une union protectrice des libertés®**. En un mot, I’homme est un étre social par

nature.

130. Utilité de ces théories. — Que nous plaidions pour telle ou telle théorie (la théorie du
contrat social ou la théorie de la coexistence naturelle de I’homme et de la société), la société
est devenue 1’apanage de I’homme. Des lors, devant cette prégnance sociale inévitable, il
convient a présent de savoir si ces théories rendent pleinement compte de la régulation sociale

de la vengeance et relatent conséquemment la naissance d’un droit social de punir.

2°/ Régulation de la vengeance par la société : prémices du droit social de punir

131. La prise en mains de la vengeance privée par la société peut sommairement apparaitre
comme une simple reprise de la logique vindicative. Mais le réle joué par le groupe social fut
beaucoup plus prégnant. Celui-ci devient en effet une véritable autorité régulatrice de la
vengeance. Pour établir cette régulation, reprenons les théories sus-énoncées et percevons leur
pertinence face a cet objectif (a). Démontrent-elles suffisamment la régulation effectuée par la
société ? Nous pouvons en douter. Aussi, devant leur faiblesse, une approche éclectique

devra-t-elle étre préférée (b).

a. Régulation sociale de la vengeance : manque de pertinence des théories traditionnelles

132. Reprenons successivement les deux théories analysées précédemment, la théorie du
contrat social (1) et la théorie de la coexistence naturelle de I’homme et de la société (2), en
jugeant de leur pertinence quant a une mise en évidence de la régulation de la vengeance par

le groupe social.

1) Analyse de la pertinence de la théorie du contrat social

133. Interdépendance entre le pacte social et le droit de punir. — 1.’ensemble des auteurs
contractualistes percurent I’intérét — et les difficultés — qu’il y avait a analyser la relation entre
la théorie du pacte social et la théorie du droit de punir. Tous ont souligné le fait que ce droit,
en tant que fonction primordiale et souveraine de |’activité humaine, pouvait constituer un
élément essentiel d’explicitation et de légitimation de leur théorie. Donnée incontournable a

toute analyse du groupe social, 1’étude du droit de punir devenait donc inévitable pour les

3% L’union entre les hommes existe naturellement de sorte qu’ils « demeurent naturels de part en part »
(Govarp-FaBre (S.), Pufendorf et le droit naturel, Paris, P.U.F., coll. Léviathan, 1994, p. 169).



tenants du contrat social. Mais si ces auteurs ont tenté de concilier cette théorie avec le droit

de punir, la conclusion qui semble s’imposer apparait plutot négative.

134. Rationalisation de la vengeance par le contrat social. — Rousseau est sans nul doute
’auteur qui a percu le plus justement le lien qui unit la société et le droit de punir. Que ce soit
dans le Discours sur I’origine et les fondements de l’inégalité ou dans le Contrat social,
Rousseau expose clairement que I’homme social est dans un état contraire a celui aspiré
originellement®”. Loin d’&tre libre, I’homme est au contraire réduit en servitude par le groupe
social. Comment alors ne pas faire ici la comparaison entre cette servitude et 1’accaparement
par la société du droit de punir. Certes la société posséde cette prérogative fondamentale, mais
ceci ne semble nullement garantir les individus de tout arbitraire ni surtout protéger leur
liberté. La société s’est emparée de la vengeance mais n’a, semble-t-il pas modifié son
exercice ; elle « cherche a attirer a elle la distribution des chatiments, mais elle n’en change
pas sur-le-champ la nature ; (...) elle continue le méme systéme »*°. Aucune rationalisation

n’est donc a priori intervenue.

Face a ce malheureux constat, I’on s’est alors penché sur une théorie qui répondrait
précisément a ces diverses aspirations : fonder une société détenant le droit de vengeance et
I’exercant de maniére rationnelle. Beccaria a le plus parfaitement démontré comment le pacte
social pouvait constituer le fondement légitime du droit de punir et pourquoi ce droit était
nécessaire a la pérennité de la société. Les hommes souhaitant garantir leur liberté et leur
sécurité transférérent a la communauté un minimum de liberté ; « I’ensemble de ces plus

petites portions possibles [constituait] le droit de punir »*’

et permettait alors aux hommes de
ne pas « [retomber] dans I’ancien isolement social »**®. Par ces propos, il semble que cette
thése permette véritablement une rationalisation de la vengeance et une consécration d’un
droit social de punir. « Par le pacte originel, ceux qui [entrérent] dans une société civile
[abandonnerent] a la communauté politique le droit d’exercer ce droit despotique [de prendre

la vie ou d’asservir] »**. Ce n’est plus I’individu mais le corps social dans toute sa neutralité

35 V. Rousseau (J.-1.), Discours sur ’origine et les fondements de ’inégalité (seconde partie) in Rousseau (1.-].),
(Euvres complétes, 111, Paris, Gallimard, 1964, p. 177 : « Tous coururent au devant de leurs fers croyant assurer
leur liberté ». V. également, Du contrat social, op. cit., Liv. I, chap. I*": « L’homme est né libre, et partout il
est dans les fers ».

336 Cuauveau (A.) et HELE (F.), Théorie du Code pénal, t. 1, Paris, L.G.D.J., 6™ é&d., 1887, p- 3.

337 Beccaria (C.), op. cit., § 1L

338 Ibid.

3% Terrev (1), op. cit., p- 291. V. également FoucauLt (M.), op. cit., p. 355 : « On pose souvent la question de
savoir comment, avant et aprés la Révolution, on a donné un nouveau fondement au droit de punir. Et c’est sans



qui s’empare et exerce — tout en le modifiant — le droit de vengeance. En consentant au pacte
social, les individus ont délégué a la société leur pouvoir de punir. Cette rationalisation étant
accentuée par le fait que la réaction punitive de la société doive étre strictement limitée a ce

qui est nécessaire®?.

135. Contrat social et fondement profane du droit de punir. — A I’image de ce qu’énonce
Roger LaLLeEmanD, « il n’apparait pas nécessaire de chercher le fondement du droit de punir
dans une transcendance divine. La force et la certitude des valeurs sur lesquelles se fondent
les pratiques répressives des Etats, ne se trouvent pas en une croyance en Dieu, mais dans ce
pacte social, a conviction et a intensité variables, et que nous réaffirmons implicitement tous

les jours en chacun de nos actes publics (...) »**"'. Seule la société civile**

constituée a partir
d’une volonté d’union et de destitution semble pouvoir établir une telle assise irréprochable.

Le droit de punir et sa 1égitimité se trouvent donc ici fondés de facon profane®,

136. Droit de punir et inconsistance de la théorie contractualiste. — Le droit de punir
semble avoir trouvé ici un fondement véritable : réduire au minimum sa liberté pour
I’établissement de la paix sociale, « sacrifier une partie de [sa] liberté a la conservation de

I’autre »**,

Mais de nombreux éléments interviennent Gtant toute pertinence a la théorie du contrat social
quant a une justification du droit social de punir. Cette justification ne serait finalement que
trés indirecte, « la théorie moderne du pacte social (...) [n’étant qu’] un moyen de donner aux
Etats une légitimité exclusivement humaine et de combattre la doctrine du droit divin »** et

non d’avancer une justification claire de la prérogative punitive. Outre le fait que cette théorie

doute du coté de la théorie du contrat qu’il faut chercher. Mais il faut aussi et peut-étre surtout poser la
question inverse : comment a-t-on fait pour que les gens acceptent le pouvoir de punir, ou tout simplement, étant
punis, tolérent de 1’étre. La théorie du contrat ne peut y répondre que par la fiction d’un sujet juridique donnant
aux autres le pouvoir d’exercer sur lui le droit qu’il détient lui-méme sur eux ». V. enfin ANCEL (M.), La défense
sociale nouvelle, Paris, Cujas, 3*™ éd., 1981, p. 63 et s.

30 Selon Beccaria, « il suffirait qu’elle [la cruauté des peines] fiit inutile pour étre contraire aux vertus
bienfaisantes engendrées par une vertu éclairée, car celle-ci aime mieux commander a des hommes heureux
qu’a un troupeau d’esclaves ou regne constamment un échange de crainte et de cruauté ; mais surtout elle
serait contraire a la justice et a la nature méme du contrat social » (op. cit., § III).

! Laremanp (R.), « Le droit de punir et le dialogue ambigu du pénaliste et de la conscience publique » in
RingeLuEmM (F.)(sous la dir.), Punir mon beau souci, pour une raison pénale, Bruxelles, Revue de I’Université de
Bruxelles, 1984, p. 25.

2 Sur cette notion, V. TerreL (J.), op. cit., p. 59 et pp. 405-406.

3 C’est cette conception que nous adopterons tout au long de notre exposé.

34 Rousseau (J.-1.), Discours sur I’origine et les fondements de I’inégalité (seconde partie), op. cit., p. 178.

35 TerreL (J.), op. cit., p. 16.



soit une pure fiction**, il lui est reproché de ne pouvoir nullement fonder le droit de punir. Ce
droit serait, suivant cette théorie, non seulement le consentement des contractants a punir
autrui mais également a étre eux-mémes punis®”’. Mais comment raisonnablement croire
qu’une personne puisse consentir a une punition ? Selon Kanrt, « personne n’est puni pour
avoir voulu la peine, mais pour avoir voulu une action punissable », de sorte qu’ « il est

8, Ce probléme s’inscrit avec davantage d’intensité dés lors

impossible de vouloir étre puni »
que notre attention se porte sur la peine de mort. Comment une personne peut-elle donner son
accord a étre tuer, comment peut-elle transférer son droit de mourir, alors méme que cette
décision, naturelle ou divine, ne serait pas une prérogative humaine*"® ? Rousseau parvient a
sortir de ce dilemme en énoncant que dans une telle situation — ou un rapport hiérarchique
s’installerait pour que puisse s’exercer le droit de punir — il n’y aurait pas de véritable
contrat®®, Il démontre donc clairement que la théorie contractualiste ne saurait instaurer le

droit de punir et que ce dernier ne peut trouver de fondement véritable qu’en dehors du pacte

social.

137. Ambiguité sur P’égalité naturelle des hommes. — Cette position remet donc en
question la these de Grorius selon laquelle, par une sorte de rapport contractuel, « celui qui [a
voulu] directement commettre une faute, a voulu aussi, par voie de conséquence, encourir la

peine »*',

Se fondant sur 1’égalité naturelle puis contractuelle, Grotius, a I’image de
Rousseau, énonce un fort paradoxe dans la mesure ou il induit 1’existence du droit de punir de
I’inégalité du criminel née de I’infraction. Or, s’il démontre une inégalité entre celui qui punit
et le criminel, c’est alors en dehors de toute logique contractuelle que s’est instauré le droit de
punir. Ce point est renforcé par 1’idée selon laquelle le criminel, en violant le pacte social,
s’est exclu lui-méme de la communauté et, devenu « l’inférieur de n’importe qui »*?, peut

étre puni pour son acte. Si ce point est largement repris par les théoriciens du contrat social®>,

V. supra, n° et la bibliographie en note.

7 Rossi critique la confusion qui semble étre faite par les partisans du contrat social entre le "droit de se punir”
et le "droit de punir”. Sur ce point, V. Rossi (P.), op. cit., t. 1, p. 192.

38 Kant (E.), Métaphysique des meeurs, op. cit., p. 218.

39 Beccaria (C.), op. cit., § XXVIIL Luttant contre la peine de mort, Victor Huco avangait que « Dieu seul a le
droit de retirer ce que Dieu seul a eu le pouvoir de donner » (L’Affaire Tapner, Paris, Librairie Générale
francaise, 1989).

%0 Rousseau (J.-J.), Du contrat social, op. cit., Liv. III, chap. 16.

3! Gromiws (H.), op. cit., Liv. II, chap. XX, II, 3.

32 Ibid., Liv. 11, chap. XX, 111, 1.

33 V. notamment, Grotius (H.), ibid.; Locke (1.), op. cit., chap. 2, § 8, 10, 11 ; Beccaria (C.), op. cit., § 1II ;
Rousseau (J.-1.), Du contrat social, op. cit., Liv. I, chap. VI et Liv. IL., chap. V.



il n’en résulte pas moins qu’il ne rend aucun compte du caractere contractuel du droit de punir
dans la mesure ou c’est hors relation consensuelle, dans un rapport hiérarchique, que ce droit

prit naissance.

En derniére analyse, la thése du contrat ne peut étre viable s’agissant de la théorie du droit de
punir puisque le criminel ne saurait étre exclu de la société par le seul accomplissement de
son geste. Il a assurément violé des dispositions d’ordre social ; pour autant, ceci n’engage

1°**, Humanité et sociabilité

aucune conclusion définitive quant a sa nature d’étre socia
deviennent alors synonymes. Mais s’appuyer sur cette hypothese ne revient-il pas a analyser

la pertinence de la seconde théorie, opposée a celle du contrat social ?

2) Analyse de la pertinence de la théorie de la coexistence naturelle de 'homme et de la société

138. Insignifiance du role de la société dans la régulation de la vengeance. — Cette
théorie est incompatible avec toute idée de régulation sociale de la vengeance. Si nous
excluons de ce systéme toute idée de pacte social, cela signifie, et nous I’avons vu®>, que la
société a toujours existé. De ce fait, elle était contemporaine de la vengeance privée. Or cette
phase n’était que peu soumise a toute idée de régulation de sorte que, si nous suivons cette
these, la société ne jouait pas son role de limitation de la vengeance. Ainsi, malgré le corps
social, les Erinyes — déesses de la Vengeance — demeurerent ce qu’elles étaient; les
Euménides — déesses bienveillantes — n’ayant nullement trouvé naissance dans 1’éclosion de la
société®*, Suivant cette théorie, la société n’a donc pas évité une résolution vindicatoire des
conflits ou, a tout le moins, n’a pu I’empécher dans un premier temps. Ultérieurement peut-
étre, le corps social est parvenu a imposer une certaine limitation de la vengeance. Mais
I’exposé de la concomitance de la vengeance et de la société qui est issue de cette these
prouve que la seconde n’a pas été la restriction originaire souhaitée de la premiere. Ainsi et
alors méme que nous nous demandons si, conformément aux théories énoncées, la société
peut étre 1’autorité régulatrice de la vengeance, nous ne pouvons que conclure au manque de

valeur de cette théorie de la coexistence naturelle de I’homme et de la société.

34 Pour certains auteurs, et notamment A. P. Pres, c’est « la dignité humaine [fondant] le contrat [qui rend]
Uexclusion du contrat impossible : le groupe [devant] vivre avec ses litiges » ( « Kant face a la justice
criminelle » in Desuyst (C.), Dionerre (F.) et Pires (A. P.), op. cit., p. 203).

35 V. supra, n™ et ss.

3% Nous nous référons ici a I’ Orestie, la trilogie dramatique d’ EscHYLE, qui s’ appuie sur le theme de la vengeance
et de la lutte pour la justice de la Cité (V. EscuyLg, Orestie, Paris, Garnier-Flammarion, 2001).



139. Vers une appréciation nouvelle des théories traditionnelles. — Compte tenu du bilan
négatif auquel aboutit I’étude des théories fondatrices de la société, nous pouvons affirmer
que ni I’une ni ’autre ne peut étre pour nous une donnée utile quant a la présentation de la
régulation sociale de la vengeance. Mais si ces deux theses n’ont aucune pertinence quant a
une compréhension véritable de la rationalisation de la vengeance et donc de la naissance du
droit de punir, quel systéme pouvons-nous alors avancer pour soulever un critére régulateur
satisfaisant ? La réponse est a trouver dans 1’éclectisme de la conception que nous devons
nous faire de la rationalisation de la vengeance. Ce n’est plus de maniére isolée que nous
devons analyser les théories sus-visées mais en rapport avec d’autres données scientifiques et
notamment historiques. De cette nouvelle étude jaillira alors I’intérét indubitable de ces

theses.

b. Régulation sociale de la vengeance : pertinence et nécessité d’une approche éclectique

140. Institutionnalisation de la vengeance. — Loin de s’attarder sur le fait de savoir si la
société est un artifice, une nécessité ou au contraire 1’essence méme de 1’homme, nous devons
considérer la société comme une donnée historique véritable et, partant de ce postulat,
percevoir comment celle-ci est intervenue face a la vengeance privée et s’est imposée comme
un mode de justice. C’est donc ici que le concept de rationalisation de la vengeance prend tout
son sens. La vengeance est en effet devenue « une institution juridique du jour ou la
conscience publique eut commencé a déterminer les circonstances dans lesquelles elle
pouvait légitimement intervenir sans justifier a son tour une vengeance »*’. Deux attitudes
peuvent ainsi étre révélées rendant compte de 1’ « effort [social] (...) pour canaliser la

vengeance privée »>*®

: soit la société modere 1’exercice de la vengeance grace a la loi du
talion (1) ; soit elle incite les parties a renoncer a leur pouvoir de vengeance en proposant une

composition pécuniaire ou I’abandon noxal (2).

1) Régulation de la vengeance par la modération : le jus talionis

141. Conception hdative et négative de la loi du talion — La loi du talion pourrait, suivant

une premiere acception, étre percue comme la manifestation d’une vengeance suivant une

37 Graro (P.-F.), op. cit., p. 421.
358 Conrte (P.) et MaistrE bu CHaMBON (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 12,



logique fanatique de proportionnalité. A telle quantité de dommage procurée doit
correspondre telle autre quantité de souffrance. Cette identité de rigueur se retrouve a priori
explicitement a la lecture du Lévitique : « Si quelqu’un blesse son prochain, il lui sera fait
comme il a fait : fracture pour fracture, ceil pour eil, dent pour dent ; il lui sera fait la méme
blessure qu’il a faite a son prochain (...) Celui qui a frappé une béte la paiera, [mais] celui
qui a frappé un homme s’expose d la peine de mort »*°. De maniére plus profane, le Code
d’Hammourabi affirme que « si un magon a construit une maison pour quelqu’un, mais s’il
n’a pas renforcé son ouvrage et si la maison qu’il a construite s’est effondrée et s’il a fait

30 Ne s’intéressant nullement a la

mourir le propriétaire de la maison, ce magon sera tué »
nature intentionnelle ou non de I’acte, cette disposition prouve le caractere aveugle du

talion®!,

Cette approche traditionnellement négative de la loi du talion, la définissant parfois de
« monstre culturel »**, ne doit pourtant pas occulter la conception positive de celle-ci que de

nombreux auteurs s’attachent a mettre en lumiére®®,

142. Conception réfléchie et positive de la loi du talion. — Loin d’apparaitre comme une
donnée barbare et digne des peuples les plus primitifs, le jus talionis se trouve trés justement

restauré devenant ainsi un moyen de rationalisation de la vengeance®*

. Deux interprétations
sont toutefois développées sur ce point précis : la loi du talion peut d’une part étre considérée
comme une maitrise par la société de la réponse vindicative ; mais elle se trouve d’autre part
assimilée a un dédommagement, une compensation pécuniaire. Quelle que soit la lecture que

nous avons du talion, la logique reste incontestablement celle de limiter la réponse au crime.

143. Talion et proportionnalité raisonnée. — Suivant la premiére lecture de la loi du talion,
celle-ci ne perd pas toute connotation négative dans la mesure ou, qualitativement parlant, la

souffrance reste la réponse privilégiée. Malgré cette constante, cette vision du talion permet

39 Leévitique, XXIV, 19-20-21. Dans le méme sens, le livre de I’Exode énonce que « lorsque deux hommes en
viennent aux mains et heurtent (...) une femme enceinte qu’ils font ainsi avorter [et] s’il en résulte une issue
fatale, [on donnera] vie selon vie » (Exode, chap. XXI, 22-23 cité in Drai (R.), Le mythe de la loi du talion, op.
cit., p. 213).

360 Article 229 du Code d’Hammourabi cité in FINeT (A.), Le Code de Hammurapi, Paris, éd. du Cerf, 1983.

! Aveuglement renforcé par I’article suivant : « Si c’est un enfant du propriétaire de la maison qu’il a fait
mourir, on tuera un enfant de ce magon » (Article 230 du Code d’Hammourabi, ibid).

362 Drai (R.), « La loi du talion existe-t-elle en droit comparé ? Loi du talion et droit hébraique », op. cit., p. 15.
33 V. essentiellement sur ce point, I’ouvrage trés complet du Pr. R. Drai, Le mythe de la loi du talion, op. cit.

3% V. DELMAS-MarTY (M.), Les chemins de la répression, op. cit., p. 72.



tout de méme « d’opposer un frein, quantitatif au moins, d I’expression de la colére »**. C’est
donc une logique égalitaire — et par la méme proportionnée — qui s’instaure alors a la suite de
ce jus talionis. Avec cet instrument de mesure, la vengeance s’exerce alors de maniére
rationnelle et devient un mode de réaction contr6lé par le groupe social**. En d’autres termes,

la « loi du talion permet de remplacer la vengeance par la justice »**.

Mais cette « identité mimétique entre la violence de celui-qui-a-commencé et la violence de la
loi »*® perd indubitablement de son intérét dans certains cas particuliers. L’exemple le plus
couramment avancé est celui du viol. Comment pouvons-nous raisonnablement croire en une
application rigoureuse de la loi du talion dans une telle situation ? Pour des raisons tenant a
une impossibilité matérielle et a un bon sens évident, le symbolisme se substituera alors au
mimétisme®”. Ne voyons-nous pas poindre ici ce que Michel Foucaurt appelait la « nouvelle
"économie politique” du pouvoir de punir »”°? Dans |’affirmative, la rationalité pénale
moderne®" ou le « souci de rationalisation »*’* qui semble s’étre manifesté au X VIII*™ siécle
dans le domaine pénal, aurait finalement une origine plus lointaine. En effet, la loi du talion
serait déja 1’expression de la volonté d’« insérer le pouvoir de punir plus profondément dans
le corps social »*” et donc de parvenir progressivement a une punition plus modérée. Les
hommes ont alors compris « qu’il fallait conquérir une raison dans la vengeance pour
accéder a une vie sociale plus fraternelle et plus équitable »*”*. C’est pourquoi la justice

privée, soumise a la loi du talion, doit déja étre percue comme un systeme de rationalisation

%5 Ibid. Kant va méme plus loin en estimant que « seule la loi du talion (...) peut fournir avec précision la
qualité et la quantité de la peine » (Métaphysique des meeurs, op. cit., p. 215 ; c’est nous qui soulignons).

366 MM. Cnauveau et HELIE estiment en effet que « fout en reconnaissant le droit des représailles, cette loi en
réglait l'usage, elle le contenait dans des limites fixes, elle déterminait la gravité de la peine qu’il pouvait
infliger et lui défendait d’aller au dela » (Théorie du Code pénal, 1887, op. cit., p. 6).

367 VaLprivt (P.), « Loi du talion et droit canonique » in Colloque « Violence, vengeance et justice », op. cit., p.
22. C’est pour cette principale raison que nous préférons I’expression "justice privée" a celle de "vengeance
publique" (V. supra, n° et en note). V. également, Cuauveau (A.) et Heue (F.), ibid. : « on y trouve un premier
pas de la justice ».

% Prres (A. P.), « Kant face a la justice criminelle », op. cit., p. 180 et s.

% Malgré son interprétation stricte de la loi du talion, Kant admettait ce symbolisme et le fait que le viol soit
puni de castration. Sur ce point, V. Métaphysique des meeurs, op. cit., Appendice 5, p. 246.

30 Foucaurr (ML), op. cit., p. 96. V. également Larrire (C.), « Droit de punir et qualification des crimes de
Montesquieu a Beccaria » in Porrer (M.), Beccaria et la culture juridique des Lumiéres, Actes du colloque
européen de Geneve, 25-26 novembre 1995, Geneve, Librairie Droz, 1997, pp. 98 et ss.

7! Sur cette expression, V. Desuyst (C.), Dionerre (F.) et Pres (A. P.), op. cit., passim.

2 vaN pE KercHOVE (M), « Symbolique et instrumentalité. Stratégies de pénalisation et de dépénalisation dans
une société pluraliste » in RingeLuemv (F.) (sous la dir.), op. cit., p. 123.

13 FoucauLt (ML), op. cit., p. 98.

3 Derois (Mgr G.), «Intervention au colloque Justice ou vengeance », op. cit., p. 123 (c’est nous qui
soulignons).



de la vengeance®®. Mais cette modération issue du talion prendrait, selon la seconde

interprétation, un tout autre visage : celui de la réparation.

144. Talion et réparation. — La loi du talion se présente ici comme un systéeme de
compensations pécuniaires et non plus de rétorsions physiques. Le caractére de justice que
nous avons énoncé précédemment semble ici s’intensifier. Excluant toute idée vindicative,
certains affirment méme qu’« il ne s’agit pas du tout d’un processus de vengeance, mais
d’une recherche fine de la notion de justice »*°. Le talion devrait donc étre lu comme une
équivalence et non plus comme une vengeance purement corporelle. On privilégie la
réparation plutdt que la souffrance. L’étymologie du mot "talion" confirme d’ailleurs cette
vue. Du latin talio, ce terme est bati sur le vocable talis qui signifie "tel" ou encore « de cette
qualité, de cette nature, de ce genre »*’. Dés cette précision, le talion ne pourrait donc plus
étre apprécié d’un point de vue pénal mais devrait au contraire étre analysé comme une stricte
notion civile. D’ailleurs, sous 1’éclairage du droit hébraique, ce n’est plus sous 1’angle

dépréciatif qu’il convient d’analyser le jus talionis mais sous son angle réparateur.

Quid alors de 1’égalité, de la similitude existant entre le crime et la réponse au crime ? Il
semble que ce mimétisme n’existe plus®’®, et ce pour plusieurs raisons. D’une part, la nature
de la réponse apportée au crime est différente. Il ne s’agit plus de 1’image inversée de
I’atteinte physique a la personne ou au bien. D’autre part, la gravité de cette réponse ne pourra
a I’évidence atteindre une égalité parfaite avec celle du crime. C’est donc d’un point de vue
qualitatif et quantitatif que cette seconde vue du talion s’émancipe de la premiére. Cette
mesure n’est plus employée pour relater I’identique souffrance de la victime et du criminel
mais « est utilisé[e] pour rendre compte de la compensation, de ce reglement particulier par
lequel le débiteur doit remplir, selon des modalités appropriées, le vide ou le manque qu’il a

provoqué dans la situation ou le patrimoine de la victime du dommage »*”°. S’instaure donc

35 Cette rationalisation est renforcée par le fait que la responsabilité personnelle du coupable se substitue a la
responsabilité collective du clan. La loi du talion, quelle que soit la lecture choisie, applique la personnalité des
peines et suppose donc admis le principe de la responsabilité individuelle. Sur ce point, V. Garcon (E.), op. cit.,
pp- 43 et ss.

376 Duranp (J.-P.), op. cit., p. 25.

7 Dictionnaire Latin-Frangais Gaffiot, Paris, éd. Hachette, 1989, v° « Talis ».

% Nous pouvons méme nous demander s’il existe parfaitement dans la premiére situation. Un meurtre 1égal
vaut-il un homicide involontaire ? Une destruction volontaire de batiment vaut-elle un effondrement involontaire
dd a une mauvaise construction ?

37 Drai (R.), Le mythe de la loi du talion, op. cit., p. 192. Ainsi, « en cas de dommage causé a I’eil d’une
personne la compensation doit étre équivalente a la valeur de cet cil », ni plus, ni moins (ibid., p. 196).



non plus une égalité de souffrance mais une proportionnalité pécuniaire. Cette approche
civiliste de la notion de talion nous plonge donc progressivement dans le domaine du droit de
la responsabilité civile. La différence entre ce "talion compensatoire” ou "réparateur” et le

systéme des compositions pécuniaires apparait alors ténue.

2) Régulation de la vengeance par la renonciation : les compositions pécuniaires et I'abandon noxal

145. Spécificité des compositions pécuniaires. — La confusion entre la seconde lecture du
jus talionis et les compositions pécuniaires apparait a premiere vue inextricable. Garcon
d’ailleurs n’échappe pas a la difficulté et semble assimiler les deux concepts : « le systéme
des compositions, précise cet auteur, (...) permit d’éviter le mal physique du talion en
indemnisant la victime et en rachetant son cil, sa dent ou son bras, comme on pouvait
racheter sa vie elle-méme »**°. De ce point de vue-ci, et conformément aux références
expresses au dommage subi par la victime, nous ne pouvons qu’entrevoir les compositions
pécuniaires comme un mode de réparation de celui-ci. Une distinction peut toutefois étre
effectuée, nous semble-t-il, entre ces deux systémes que sont la loi du talion et les

compositions pécuniaires.

D’une part, il convient de retenir que les compositions, a la différence du "talion
compensatoire”, considéraient pour leur calcul, non seulement le dommage subi mais
également la position sociale de la victime, la nature et la gravité de I’infraction. Que le délit
ait été ou non flagrant, qu’il ait été commis seul ou a plusieurs, qu’il ait atteint un citoyen
ordinaire ou un esclave, le montant de la composition se modifiait corrélativement®'. Le
dommage n’est pas le seul élément pris en considération alors méme qu’il devrait 1’étre si
nous voulions assimiler les compositions pécuniaires et le talion réparateur. D’autre part et
surtout, 1’évolution subie par les compositions pécuniaires révele un élément caractéristique.
Durant les périodes grecque et franque, les compositions se divisaient en deux. Une part
revenait a la victime (faidus) et s’apparentait ainsi au droit de vengeance, une autre était

attribuée au roi (fredus) bénéficiant alors a une autorité indirectement touchée par le crime.

30 Garcon (E.), Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 40. L historien EsmEN parait établir
identiquement cette assimilation : « (...) les représailles effectives sont écartées, moyennant une indemnité, ou
composition de valeur pécuniaire, payée par l'auteur a la victime ou a ses représentants (...) » (Cours
élémentaire d’Histoire du droit francais, Paris, Sirey, 117 éd., 1912, p. 36).

1 On retrouve ici la spécificité des tarifs de compositions inclus dans la loi salique ou dans la loi des ripuaires.
Sur ce point, V. Grarp (P.-F.), op. cit., p. 421 et s. ; Lawcui (A.), Histoire du droit pénal, Paris, P.U.F., coll.

Que sais-je 7, 1992, p. 32 ; Carasse (J.-M.), op. cit., n* 62 et s.



Cette division prouve que I’esprit vindicatif domine encore largement les compositions

pécuniaires et que nous restons quelque peu éloignés de la logique réparatrice®”.

146. Compositions pécuniaires substituées a la vengeance. — Ces mesures ne peuvent étre
considérées exclusivement comme des modes de réparation du dommage puisque pour leur
détermination, I’analyse est pluraliste et se fonde sur une multitude d’éléments. Cette pluralité
démontre ainsi que les compositions pécuniaires ont une nature véritablement de « rachat de

la vengeance »*®,

Outre I’indemnisation que 1’on souhaite obtenir, c’est un ensemble
d’éléments et notamment sa dignité que 1’on souhaite rétablir. Or ce rétablissement reste

I’apanage de la vengeance.

Aussi la poena®®, souvent présentée comme ayant une forte connotation civile, suit-elle en
vérité une logique prioritairement pénale dans la mesure ou ce paiement intervient non
seulement pour réparer mais également et surtout pour éviter I’exercice de la vengeance®®, La
composition est « la récompense de la protection accordée contre le droit de vengeance »>*°.
Ce paiement se substitue donc a la vengeance et par cette substitution acquiert le caractere
strictement punitif qui était la caractéristique de la vengeance. Par les compositions
pécuniaires, la société est parvenue a rationaliser la réaction vindicative dans la mesure ou le
matérialisme punitif de la vengeance traditionnelle se trouve remplacé par un symbolisme
punitif d’une nature financiére constituant « la premiére expression d’un droit pénal »**’. Ce

symbolisme n’est-il pas d’ailleurs renforcé dans le cas de 1’abandon noxal ?

147. Subsidiarité de I’abandon noxal. — S’inscrivant dans la logique de substitution de la
responsabilité individuelle a la responsabilité collective, 1’abandon noxal est défini comme

« I’action par laquelle la victime d’un délit demande a celui qui a I’auteur de ce délit en sa

2 Cette idée reste vraie méme si la part revenant au roi peut, d’une certaine maniere, étre analysée comme la
contrepartie et le rétablissement du trouble public causé par le crime. Cette réparation restant en effet tres
largement symbolique.

3 Carsasse (J.-M.), op. cit., n° 30. Ce point est accentué par le fait que I’idée de pacte (pactio) reste sous-jacente
au systeme des compositions pécuniaires : « la victime renonce a se venger pour telle somme coutumierement
fixée » (ibid.).

3 Le terme poena est une expression latine désignant la composition pécuniaire, la rangon. 1l est emprunté du
grec poiné.

35 Pour un exposé des discussions sur la nature purement pénale de cette mesure, V. Giraro (P.-F.), op. cit., pp.
425 et ss.

38 MontEsQuIEU, De [’esprit des lois, XXX, 20.

37 Carbasse (J.-M.), op. cit.,n° 1, p. 14.



puissance de (...) [le lui livrer] »*®, Cet acte n’intervient qu’alternativement en cas de refus
du pater de payer la composition pécuniaire. Celui-ci abandonne alors, physiquement et
moralement, le coupable. Il convient donc d’apprécier le caractére mutuel de cette action.
D’une part, le "maitre” du coupable accepte de renoncer a 1’exercice de sa puissance sur cet
individu et corrélativement de son pouvoir personnel de punir. D’autre part, la victime
renonce a exercer sa vengeance sur I’ensemble du groupe auquel appartient le coupable. Pour
autant, cet offensé pourra, une fois la "livraison" effectuée, assouvir son désir de vengeance,
mais sur le seul coupable, en lui imposant une charge « qui compensera le préjudice

éprouvé »*.

148. Evolution de la justice privée et role de la société. — Dans les divers systéemes que
nous venons d’énoncer (loi du talion, compositions pécuniaires et abandon noxal), il convient
de remarquer que c’est la victime elle-méme qui conserve la qualité principale pour punir®®.
La société n’agit que secondairement — voire subsidiairement — pour limiter I’exercice de la

vengeance dans les cas ou des abus gravissimes interviendraient.

Face a cette lecture de I’Histoire, ne pouvons-nous pas toutefois établir un positionnement
plus clair du corps social dans I’exercice de la justice privée ? Pour établir une réponse, il
suffit de percevoir 1’évolution méme de la punition. Celle-ci « se présent[ait] a I’origine
comme vengeance et [a évolué] vers la défense de la société »**'. Puisque nous venons

d’apprécier le stade originaire de 1’acte punitif, nous devons analyser a présent le second.

B. — Assimilation de la justice privée a un acte de défense sociale

149. Droit de punir et droit de défense sociale : apparente incohérence. — La société punit
« parce qu’elle le doit. Le droit ici n’a d’autre source que le devoir, le devoir le plus étroit, le
plus évident et le plus sacré »*?. Loin de se contenter de cette affirmation, il faut se demander

pourquoi la société a le devoir de punir. La réponse semble pouvoir étre révélée par la

¥ Grrarp (P.-F.), op. cit., p. 720. V. également Lévy-Brunr (H.), « Sur I’abandon noxal », Mélanges Ph.
Meylan, vol. 1, Lausanne, Imprimerie centrale de Lausanne, 1963, pp. 193 et ss.

3% Garcon (E.), op. cit., p. 46.

3% Notons qu’il s’agit d’une véritable punition et non d’un pardon. Une affliction est réellement infligée et subie,
ce qui ne saurait étre le cas en matiere de pardon. Ce dernier est 1’expression négative du droit de punir, son
inexistence méme. Les compositions pécuniaires notamment sont donc des punitions et non une forme de
pardon. Contra, CarBasse (J.-M.), op. cit., n° 4, p. 20. Sur le pardon, V. infra, n> et ss.

¥ PonceLa (P.), Droit de la peine, op. cit., p. 68.

32 Cousiv (M.) cité in Franck (A.), op. cit., p. 57. MM. VoulN et LEAUTE exprimaient cette méme idée : « La
société exerce son droit de punir parce qu’elle le sait nécessaire (...) » (op. cit., p. 7).



nécessité de sa conservation. Mais nous avons vu plus haut** que la conservation individuelle
se ramenait a la notion de légitime défense et non a celle de droit de punir. Comment donc se
pourrait-il que la société détienne un droit — le droit de punir — que 1’individu ne possede pas,
alors méme que son objet — la défense — est le méme ?*** L’explication se trouve dans la
révélation des conséquences du recours a la notion de défense sociale®® (2°). Mais avant
méme de parvenir a ce stade, la société a du faire preuve de volonté quant a la nécessité de

rompre avec la logique vindicative ; le concept de défense sociale y ayant fortement contribué

(1°).

1°/ Nécessité de rompre avec la logique vindicative et le recours au concept de défense

sociale

150. La rupture avec la vengeance (a) et la mise en exergue du concept de défense sociale
imposent que nous dégagions la différence qui existe entre la 1égitime défense individuelle et

ce type de défense propre a la société (b).

d. Ruptur e avec la vengeance

151. Evolution de la réaction sociale. — La société, nous 1’avons vu, se garantit contre les
attaques qui pourraient I’atteindre. On estime traditionnellement que cette « réaction se fait
d’abord, quand la société est peu organisée, quand elle n’est encore presque qu’un total
d’individus (...) par la vengeance privée »**°. Mais dans cette situation, il semble impossible
de parler de véritable réaction en vue d’une garantie sociale puisque le seul intérét sauvegardé

parait étre l’intérét individuel. Plus largement, ces propos sont marqués d’une certaine

V. supra, n™ et ss.

3% Une incohérence semble en effet se dégager ici. L’individu se défend mais ne posséde aucunement un droit de
punir. A I’opposé, la société se défend pareillement et possede le droit de punir.

% Nous employons ici I’expression "défense sociale" dans le sens premier et littéral du terme et moins dans le
sens tel que I’envisageaient Filippo Gramatica (Principes de défense sociale, Paris, 1964) et Marc AnceL (La
défense sociale nouvelle, op. cit.). Nous faisons donc davantage référence au premier courant de la théorie de la
défense sociale mis en avant par Adolphe Prins (La défense sociale et les transformations du droit pénal,
Bruxelles, Misch et Thron, 1910; Criminalité et répression, Etude de science pénale, Bruxelles,
Mugquart, 1886). Mais avant méme ce mouvement du fondateur de 1’Union internationale de droit pénal, il est
possible de citer comme véritable précurseur de la défense sociale, Enrico Ferri. Celui-ci est en effet le premier
qui analysa la réaction de la société comme une défense sans que soit écartée toute référence a la répression (V.
La sociologie criminelle, Paris, Alcan, 1905, spéc. p. 348). Pour d’autres exemples d’utilisation de cette
expression dans le sens que nous privilégions, V. notamment, JoLy (H.), Le combat contre le crime, Paris,
Léopold Cerf, 1880, pp. 1 et ss. ; Rosst (P.), op. cit., t. 1, pp. 158 et ss. Cet auteur utilise également le terme de
« défense indirecte » (ibid.).

3% Tissere (F.), these précit., p. 157.



imprécision dans la mesure ot un contresens s’installe face a I’emploi du mot "société". En
effet, ce que nous dénommons société « est tout autre chose que le total des individus (...),
[elle] est un véritable étre organisé »*. Et plus ce dernier se développe, plus la vengeance
s’amoindrit. La réaction collective devient alors la seule réaction concevable qui absorbe dans
son domaine les attentats contre les individus. C’est ce que nous avons appelé Ia
rationalisation de la vengeance, conduisant progressivement a une réelle disparition de celle-

ci.

152. Réaction sociale vindicative inconcevable. — Par cette rationalisation, il apparait de
maniére significative que la société souhaite rompre toute relation avec la logique vindicative
et établir un fondement qui lui serait plus conforme. La vengeance ne peut plus constituer,
pour toute réaction punitive, une raison d’étre satisfaisante. « Cette justification de la

répression (...) n’[est] déja plus de nature a satisfaire tous les esprits »*®,

Mais le regroupement en un corps social et la cession par chacun des parts de liberté suppose-
t-elle pour autant I’annihilation totale de toute logique vindicative et, corrélativement,
engendre-t-elle 1’apparition d’une réaction punitive étrangere a toute idée de vengeance ?
Beccaria en est convaincu. Il considére en effet que la société ne posséde pas un droit « de
frapper pour se venger, mais de punir pour conserver la siireté des personnes et la
tranquillité publique »**. De ce fait, dés lors que les individus sont parvenus a un niveau de
structuration relativement élevé, « le droit de punir ne saurait étre fondé sur la vengeance

sociale »*®. Quel élément devient alors son nouveau fondement ?

153. Réaction sociale défensive vraisemblable. — « En face de ’infraction, confie Adolphe
Prins, la société, menacée, s’dffirme ; en répondant a I’attaque, elle se borne a obéir au
sentiment de conservation de I’espéce ; elle cherche a rendre la vie commune possible »*"'.

Cette tendance n’est autre que la reprise de la pensée du positiviste italien Ferri qui, face a la

7 Ibid.

% Voun (R.) et Leautt (J.), op. cit., p. 4. Cette idée se retrouve également dans ces propos de René Girarp :
«dans les sociétés archaiques lorsque l'on est obligé de condamner a mort une victime il faut que la
communauté toute entiere participe a cette mort (...) parce que, si elle n’y participait pas, ce serait la porte
ouverte a la vengeance c’est-a-dire le retour a la crise. Les parents de la victime pourraient défendre celle-ci et
on retomberait dans une fragmentation vengeresse, qui est d’abord ce qu’il convient d’éviter » (Grarp (R.),
« Les violences », op. cit., p. 19) (c’est nous qui soulignons).

3 Heve (F.), Introduction et commentaire & Des délits et des peines de Beccaria, op. cit., p. XLIV.

490 ppapEL (1.), Droit pénal général, op. cit., n°® 63.

0L Prins (A.), Criminalité et répression. Etude de science pénale, op. cit., p. 77.



délinquance, estimait qu’il était « nécessaire d’enrayer des exagérations déraisonnables
contraires a la nécessité supréme de la défense sociale »*”. Cette expression de 1’auteur
transalpin prouve a quel point, loin d’étre une ultime justification du droit de punir, la défense
sociale constitue bien au contraire I’indispensable condition tendant a 1’exercice d’une vie
sociale paisible. Ces actes de défense des membres du corps social n’ont donc d’autre but que
d’engager la société dans un large processus de sa propre conservation. Pour ce faire, la
société, lorsqu’elle se trouve face a un de ses membres, est « autorisée a [le] contraindre en
le forgcant a concourir a sa conservation, en exigeant de lui tout ce qui est nécessaire a sa
défense et en lui infligeant, quand il I’attaque, une souffrance ou un dommage proportionné a
I’étendue de sa rébellion ? Le droit de la société sur I’individu est donc la condition

indispensable de son existence »*,

Nous percevons donc ici les liens étroits qui existent entre la société et 1I’individu et les roles
interdépendants de chacun d’entre eux. Pour autant, une confusion ne saurait étre admise de

sorte qu’il convient de distinguer la défense sociale de la 1égitime défense.

b. Distinction entre la défense sociale et la légitime défense

154. Problématique. — Lorsque nous avons analysé 1’action punitive individuelle, nous
I’avons entre autres étudiée du point de vue de la légitime défense. Nous avons occulté toute
référence au droit de punir parce que I’individu n’a pas ce droit. Il a simplement le droit de
légitime défense qui ne peut étre assimilé au droit de punir. Avec I’approche sociale de
’action punitive, la logique se trouve inversée. La société possede des prérogatives punitives
et nous voulons savoir si celles-ci constituent en quelque sorte un droit de légitime défense.
Selon P. Rossi, « si I’individu a le droit de se défendre contre ’injuste agresseur, s’il a méme
le droit d’écarter de lui les attaques imminentes dont il est menacé, pourquoi la société,
composée d’individus, ne I’aurait-elle pas ? »*. Le probléme reste celui de savoir si ce droit
de défense est un droit de défense propre a la société ou au contraire s’il est le droit de chaque

individu délégué a la société ?*** Dans cette perspective, le droit de punir serait-il la « cession

2 Ferr1 (E ), op. cit., spéc. p. 493 (c’est nous qui soulignons).

43 Franck (A.), op. cit., p. 77. V. aussi, Tissere (F.), these précit., p. 162 : « La défense est une nécessité
naturelle qui, comme bien d’autres ne va pas sans entrainer des maux et des souffrances ». GAROFALO a
également exposé ce point en énoncant que « si la douleur infligée est nécessaire au salut de la société, que la
Jjustice abstraite proteste ; on n’y peut rien » (Criminologie, Paris, Alcan, 1888, p. 314).

494 Rosst (P.), op. cit., t. 1, pp. 106 et s.

9 Ibid., p. 107.
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faite a la société d’un droit individuel »** qu’est la légitime défense ou serait-il une notion

autonome et étrangere a toute référence individuelle ?

155. Convergences entre défense sociale et légitime défense. — Beccaria fonde le droit de
punir sur « le droit de légitime défense qu’exerce le corps social »*”. L’auteur italien précise
en effet que face au dépot des libertés au bénéfice du souverain, « il faut le défendre contre
les usurpations de chaque individu en particulier »*®. Pour lui, « il y a des cas d’exception,
oll une société doit assurer sa conservation »** par un accroissement de la sévérité de certains
chatiments. Dans le méme esprit, MM. Voun et Leaute affirmérent que la 1égitime défense de

la société est un fondement satisfaisant pour le droit social de punir*®.

S’agissant
véritablement d’une défense, la référence au concept initial qu’est la légitime défense
individuelle semble relativement claire. Faut-il pour autant penser que la 1égitime défense se
modifie dés lors qu’on I’entend par rapport a un individu ou par rapport a la société ? A suivre

41 Contrairement a ce que 1’on

la pensée de certains auteurs, cela ne semble faire aucun doute
aurait pu croire, un écart tend alors a se dessiner entre les deux conceptions de la défense :

défense sociale et 1égitime défense.

156. Divergences entre défense sociale et légitime défense. — Le rapprochement des
concepts reste approximatif et la notion de défense sociale a su s’émanciper du concept
originaire de Ilégitime défense. Certes « I’Etat prend a sa charge la légitime défense des
particuliers et la répression de ceux qui font tort a I’un ou a ’autre de leurs concitoyens. En
passant de ’individu a I’Etat, ce droit de défense et de répression devient certainement plus
efficace ; mais ne [subit]-il pas (...) encore d’autres transformations dues au caractére de ce
pouvoir durable, institué par le consentement universel ? »*'> La défense de la société se

distingue donc tres nettement de la 1égitime défense. La société cherche a se défendre mais

46 Franck (A.), op. cit., p. 20.

7 Cuauveau (A.) et HeLe (F.), Théorie du Code pénal, t. 1, Paris, Legrand et Descauriet, 1837, p. 3.

4% Brccaria (C.), op. cit., § 1. Cette référence au concept de « défense du bien public » (Lascoumes (P.),
« Beccaria et la formulation d’un ordre public moderne » in Porrer (M.), op. cit., p. 114) constitue d’ailleurs la
relativité du caractere humaniste de la pensée de Beccaria. Cette référence induit en effet la théorie utilitariste
qui tend parfois au prononcé de peines relativement lourdes. BEccaria renonce certes a la peine de mort mais
n’exclut pas pour autant le recours a 1’esclavage perpétuel (Des délits et des peines, § XXIX). Prenant appui sur
les caractéristiques que doit réunir la peine, il énonce toutefois que « toutes les peines qui outrepassent la
nécessité de conserver ce lien sont injustes par nature » (ibid., § 1I).

9 Larrire (C.), « Droit de punir et qualification des crimes de Montesquieu 2 Beccaria », op. cit., p. 100.

19 Voun (R.) et Leaute (J.), op. cit., p. 5.

#1'V. notamment 1’utilisation de la notion de « défense indirecte » par Pellegrino Rosst (op. cit., t. 1, pp. 158 et
SS.).

42 JoLy (H.), op. cit., p. 17.



cela ne signifie en rien qu’elle use de 1égitime défense telle qu’on I’entend pour I’individu. La
défense sociale n’est pas un pur droit de légitime défense. Rossi lui-méme prend d’ailleurs
acte de cette distinction lorsqu’il énonce qu’ « il y a contradiction a parler de défense
relativement a un acte consommé et a un homme qu’on a saisi et désarmé »**. La société voit
plus loin que I’immédiateté de la riposte, « voit au-dela de la défense actuelle »***. Se retrouve
alors ici — mais au niveau de la société — la distinction fondamentale que nous avons
explicitée plus haut entre punition et légitime défense*®. La défense sociale est donc
davantage une institution punitive propre a la société, extérieure a toute donnée individuelle et

trés éloignée de la 1égitime défense traditionnelle*'®.

La défense sociale apparait donc comme le nouvel élément de justification de la conduite par
la société de la réaction punitive. Mais si le concept de défense sociale devient
incontournable, il convient de se demander quelles sont les conséquences du recours a ce

concept.

2°/ Analyse des conséquences du recours au concept de défense sociale

157. La révélation de la protection du seul intérét général justifie le recours au concept de
défense sociale (a) donnant ainsi naissance a un véritable droit social de punir (b). Cette
immixtion de la défense sociale au sein du droit de punir entrainerait toutefois de curieuses

conséquences. L’entité sociale ne serait plus apte en effet a exercer pleinement cette mission.

a. Protection de I’intérét général

158. Confusion entre défense sociale et intérét général. — Si le groupe social entreprend la
mise en ceuvre de plusieurs systemes (répression, prévention spéciale et prévention générale)
tendant a lutter pour sa propre conservation, il apparait de maniéere claire que ce groupe n’est
dirigé que par le seul respect de 1’intérét général. Celui-ci constitue donc la finalité spécifique

et naturelle de toute action sociale. Mais cette regle que nous présentons comme naturelle doit

413 Rosst (P.), op. cit., p. 160.

44 Jovy (H.), op. cit., p. 16.

U5V, supra, n® et ss.

416 Cet éloignement se retrouve si nous incluons dans le concept de défense sociale une dimension préventive des
infractions ou se mélent I’intimidation, I’amendement, la dissuasion ou I’exemplarité (sur ces concepts, V. infra,
n® et ss.). La défense sociale dans ce type de situations se modifie sensiblement dans la mesure ot elle n’est pas
nécessairement immédiate — contrairement a la 1égitime défense individuelle — ni tardive — contrairement a la
défense sociale traditionnelle issue de la répression — mais peut €tre une défense anticipée. La nécessité de
maintenir ou de garantir un ordre social impose une telle intervention a priori.




toutefois étre explicitée. Pour se faire, demandons-nous pourquoi la défense sociale et I’intérét

général coexistent et parviennent méme a se confondre.

La défense sociale est issue de la prise en considération de la spécificité de 1’entité que
constitue la société. Loin d’étre le regroupement de toutes les individualités, elle les
transcende et, en matiére punitive, les supplante. On percoit alors un effacement de la victime
dans le systéme de répression*”’. La société se situe donc au-dela méme des individus et leur
est supérieure pour la seule et unique raison qu’elle constitue le cadre indispensable de leur
existence et de leur développement. Elle crée un environnement dans lequel chaque individu
peut exister librement sans aliéner exagérément ses intéréts personnels. Ceux-ci doivent
toutefois s’adapter a I’intérét de tous de sorte que « [’exercice des droits naturels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance
de ces mémes droits »*®, De cette logique nait le « principe sacro-saint que I’intérét général
doit I’emporter sur ceux des particuliers »**°. Certes les intéréts individuels peuvent concourir
directement a I’intérét général. Mais « il faut encore, cette adaptation n’étant pas parfaite,
des moyens de contrainte contre les égoismes individuels »**° ; ce recours coercitif**! témoigne
ainsi de l’irrévérence éventuelle des intéréts individuels envers l’intérét général et du
nécessaire respect de ce dernier. La défense sociale et 1’intérét général s’entremélent donc

pour, in fine, ne former qu’une seule et méme idée, a savoir la protection d’une paix sociale.

159. Caractere relatif de I’intérét général. — Une seule ombre peut toutefois venir ternir ce
tableau. L’intérét général, que nous relions inextricablement a la défense sociale, ne peut étre

%2 Variabilité temporelle tout

que relatif, c’est-a-dire variable dans le temps et dans 1’espace
d’abord puisque la société est une entité mouvante dont les attentes et les craintes fluctuent en
fonction notamment des évolutions économiques et des meeurs. Variabilité spatiale ensuite
puisque les systéemes de défense sociale prévus ne peuvent prendre appui que sur des aspects

propres a chaque type de sociétés. Aucune propagation excessive de 1’intérét général ne peut

47V, RouLanp (N.), Anthropologie juridigue, op. cit., p. 328.

4“8 DDHC, art. 4.

4% Democuk (R.), op. cit., p. 170.

20 Tissere (F.), these précit., p. 131. Cet auteur conserve toutefois un esprit optimiste : « la conciliation entre le
bonheur de chacun et le bonheur social se fait de plus en plus (...) ; I’humanité tend vers un état tel que la
nature humaine, faconnée par la discipline sociale sera devenue si apte a la vie en société qu’elle n’aura plus
besoin de contrainte extérieure et se contiendra elle-méme » (ibid, pp. 131 et s.).

42! Nous voyons poindre ici la notion de droit social de punir ; V. infra, n® et ss.

422 Qur ce point, V. Franck (A.), op. cit., pp. 19 et s. Pour un regard critique sur la notion d’intérét général, V.
PonTiER (J.-M.), « L’intérét général existe-t-il encore ? », D. 1998, chron. p. 327.



donc s’effectuer dans la mesure ou la défense sociale reste propre a chaque spécificité sociale.
Or, cette notion d’intérét général est le ferment du droit de punir, de sorte qu’il est impossible
de croire en ’existence d’un droit de punir général et universel tant les intéréts généraux sont

la particularité de chaque société donnée.

b. Naissance du droit social de punir

160. Confusion entre défense sociale et droit social de punir. — Nous venons d’apprécier
que « la société a le droit de se défendre aussi bien que I’individu, et par les moyens qui lui
sont propres »**. Elle « se défendra non seulement en empéchant le mal avant qu’il soit
accompli, mais en frappant de diverses peines ceux qui ont déja failli, afin d’intimider ceux
qui pourraient les imiter »***, Cette derniére précision fait expressément référence au droit de
punir faisant de ce dernier 1’'une des consécrations du droit de défense sociale ; 1’autre
consécration étant I’ensemble des systémes préventifs. Ainsi, la société a le droit de punir,
puisque c’est finalement I’un des meilleurs moyens pour elle de se conserver. René Garraup
expose clairement dans son étude du droit de punir que « la répression est un acte de défense
sociale » *°. Les notions de défense sociale et de punition ne sont donc pas antinomiques,
mais véritablement complémentaires. Il y a entre elles un jeu de délimitation ou d’extension
réciproque*®. 11 devient illusoire d’établir une distinction entre punition et défense. Le droit
social de punir et la défense sociale sont un seul et méme phénomene s’exercant sur des

individus coupables afin de garantir la paix publique.

161. Supériorité du détenteur du droit de punir. — La théorie de la défense sociale reste
fort prégnante et influe sur le concept méme de droit. Celui-ci devient « une nécessité
inhérente a toute vie en société »*’ et apparait « comme une méthode spécifique permettant
d’amener les hommes a se conduire d’une maniere déterminée. Le trait caractéristique de
cette méthode [étant] qu’un acte de contrainte sanctionne la conduite contraire a celle qui est

désirée »*, C’est alors qu’émerge le droit de punir établi comme « I’exercice du pouvoir de

2 Franck (A.), op. cit., p. 73.

24 Ibid., p. 15.

3 Garraup (R.), op. cit., p. 25. V. également Bassiner (ML), op. cit.

6 JoLy (H.), op. cit., p. 23. « Il est (...) certain que, dans les sociétés modernes surtout, on s’attache plus a
restreindre la punition en la ramenant a un acte de défense qu’a étendre la défense pour y comprendre la
punition ».

47 Terrt (F.), Introduction générale au droit, op. cit., p. 3.

48 KeLsen (H.), Théorie pure du droit, op. cit., p. 72.



coercition »* et de sanction par le groupe social reconnu supérieur a chacun de ses membres.
Deés lors que le droit de punir — et plus précisément le droit pénal — se définit comme la
« défense non d’un intérét privé, mais de 1’intérét de la société elle-méme, et [comme le]
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rétablissement de I’ordre public »*°, il apparait de maniére claire que ce droit acquiert une

légitimité propre a justifier son existence méme.

Toutefois, il n’en reste pas moins que le droit de punir s’exerce a travers une contrainte et une
domination. Bien que soumise au droit, cette contrainte inhérente au droit de punir, pour étre
pleinement efficace et acceptée par I’ensemble des individus, se doit donc de devenir I’ceuvre
d’une institution reconnue prédominante. La société constituerait cette institution. A travers la
régulation de la vengeance que celle-ci a mis en ceuvre, il serait effectivement possible de
I’apprécier comme telle. Or, le concept de société refleéte certaines apories qui poussent a le

transcender.

162. Déficience de la société en tant que détentrice du droit de punir. — La société apparait
comme 1’antagonisme de deux forces que sont 1’association et 1’isolement®' ; ’homme se
plaisant a naviguer entre ces deux reperes. Le concept de société devient alors « une
représentation virtuelle (...), une pure juxtaposition d’individus indépendants les uns des
autres »*** incapable de pourvoir efficacement au maintien durable de la paix publique. C’est
ainsi que nous devons dépasser cette notion et admettre que « la domination sous I’autorité
du droit présuppose le concept moderne d’Etat »**. La légitimité de 1’exercice du droit de
punir par ce dernier provient ainsi de ce que cet exercice est 1’ceuvre d’une autorité
souveraine. Certes la société — via éventuellement le pacte social — a permis de rationaliser la

vengeance. Nous sommes en effet parvenus ici a une modération institutionnalisée de la

vengeance et donc a une certaine éclosion d’un droit social de punir; nous ne pouvons

¥ DworkiN (R.), L’empire du droit, trad. E. Soubrenie, Paris, P.U.F., 1994, p. 211.

40 Garraup (R.), op. cit., 1934, n° 3.

BV, Kant (E.), Idée d’une histoire universelle au point de vue cosmopolitique, trad. J.-M. Muglioni, Paris, éd.
Bordas, 1981, spéc. pp. 15 et s.

B2 Tonnes (F.), Communauté et Société, 1, Paris, P.U.F., 1944, pp. 3 et ss.

B3 Coutu (M.), Max Weber et les rationalités du droit, Paris, L.G.D.J., 1995, p. 187. Pour une non-
différenciation des concepts sociéte et Etat, V. Braup (P.), Science politique.2 : L’Etat, Paris, éd. du Seuil, coll.
Points-Essais, 1997, spéc. p. 13 ; il est nécessaire, selon cet auteur, de prendre garde a « la tendance a exagérer
la coupure entre I’Etat et la société civile comme si leurs rapports pouvaient étre enfermés dans un schéma
simpliste ou ['un régirait purement et simplement ’autre. 1l est réducteur et méme inexact de s’en tenir a
I’énoncé [suivant]: I’Etat gouverne la société (...) parce que I’Etat n’est pas une réalité séparée de la société
civile ». Malgré cette clarté, 1’auteur énonce étrangement plus loin que I’Etat doit étre analysé « comme une
organisation nettement séparée de la société civile qu’il régit » (ibid., p. 28) et qu’il existe une « coupure société
civile/Etat » (ibid., p. 33).



cependant nier le fait qu’un stade ultime doit étre parcouru®. Afin de parvenir a la

> et garante de la paix

constitution d’une réaction sociale punitive pleinement légitime*
sociale, seul le recours a I’institution étatique semble permis. L’Etat, a travers sa composante

essentielle qu’est la souveraineté, permet seul une véritable sacralisation du droit de punir.

§ 2. — De la justice étatique : sacralisation du droit de punir

163. Dualité du concept de "fondement". — Le fondement du droit de punir, entendu dans
son acception la plus large comme la justification de 1’acte punitif, est révélé dans la lutte
pour la garantie de la paix sociale. Cette raison d’étre s’inscrit, nous I’avons vu, dans un
utilitarisme social fort, tel que le préconisait Beccaria. La société, et a présent 1’Etat,

s’inscrivent dans cette logique d’utilité et de défense sociale.

Mais le concept de fondement, confronté précisément a 1’Etat, doit acquérir semble-t-il un
sens nouveau dans la mesure ou ce détenteur du droit de punir posséde « le monopole de la
contrainte et de la violence »** ou, plus explicitement, « le monopole de la violence physique
légitime »*" ; ces pouvoirs découlant précisément de son role de protecteur du bien public.
Cette acception nouvelle, entrevue par le sociologue allemand Max WEBER, n’est autre que la
légitimité, non de 1’action — celle-ci fut analysée précédemment a travers le concept de

défense sociale — mais de I’entité détentrice du droit de punir.

164. Indétermination de la légitimité — Ce sera donc sur le terrain de la 1égitimité du

détenteur du pouvoir que devra s’effectuer 1’analyse du droit de punir étatique. « La référence
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a I’Etat constitue [alors] un puissant moyen de légitimer [’exercice du pouvoir »** a la

condition toutefois de déterminer pourquoi 1I’Etat est légitime et comment il est a méme

4 Sur le caractere obligatoire de cette évolution, V. Rousseau (J.-.), Discours sur [’origine et les fondements de
I’inégalité, seconde partie, op. cit., p. 185 : « s’il n’y avait point de pouvoir supérieur qui piit étre garant de la
fidélité des Contractants, ni les forcer a remplir leurs engagements réciproques, les Parties demeureraient
seules juges dans leur propre cause, et chacune aurait toujours le Droit de renoncer au [Contrat], sitot qu’elle
trouverait que I’autre a enfreint les conditions, ou qu’elles cesseraient de lui convenir ».

43 Pour certains auteurs, « le droit de punir n’est légitime que dans la mesure oii il préserve le plus possible,
voire constitue, la liberté des individus, y compris celle du "coupable” » (Pres (A. P.), « Kant face a la justice
criminelle », op. cit., p. 153).

46 yvon Havek (F. A.), Droit, législation et liberté, vol. 3, trad. R. Audouin, Paris, P.U.F., coll. Quadrige, 1995, p.
153.

37 WEBEr (M.), Le Savant et le Politique, trad. J. Freund, coll. 10-18, éd. Plon, 1959, p. 100.

48 Braup (P.), op. cit., p. 15.



d’apporter une légitimité au droit de punir. La difficulté reviendra donc a préciser la
signification du concept de légitimité. Celui-ci peut étre pergu comme « une notion imprécise,
fuyante, peu mesurable et, a la limite, subjective »**° ayant « une sphére d’application trés
vaste »*°. De ce fait, établir une analyse du droit de punir sur la légitimité se présente comme
une entreprise délicate. C’est pourquoi, au-dela de cette notion et afin de percevoir plus
nettement ses rapports avec la théorie du droit de punir, nous devrons étudier la 1égitimité a
travers deux principes essentiels, consubstantiels a celle-ci, que sont la souveraineté (A) et
I’Etat de droit (B). Rattachée au droit de punir, la 1égitimité apparait alors comme un attribut
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étatique qui « oblige au respect et a I’obéissance »**' grace a une autorité supréme*¥ la

souveraineté et a des regles juridiques, le droit.

A. — La souveraineté, expression parfaite de la puissance 1égitime du droit de punir

165. Les notions de souveraineté et de légitimité sont interdépendantes I’une de I’autre ; la
premiere se présentant comme 1’attribut essentiel de la seconde (1°). Mais si nous analysons
en détail ce concept de souveraineté, il devient impossible d’occulter 'une de ses

composantes les plus fondamentales, qui n’est autre précisément que le droit de punir (2°).

1°/ La souveraineté, attribut essentiel de la légitimité d’un Etat

166. Selon M. Braup, la souveraineté, « conception juridico-politique, doit son succes a sa
capacité d’offrir une solution acceptable (...) a la question de la légitimation du pouvoir
politique dans une société laicisée qui ne peut plus admettre les conceptions de nature

religieuse »**. De ce fait, Dieu n’est plus présenté comme le fondement de toute vie sociale et

9 Pacter (P.), Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, Masson, 11°™ éd., 1992, p. 73.

#0 KrieceL (B.), « Le principe de légitimité », Mélanges F. Terré, Dalloz, P.U.F., éditions du Juris-Classeur,
1999, p. 47.

! Poriv (R.), « Analyse philosophique de I’idée de 1égitimité » in L’idée de légitimité, recueil d’essais publié par
I’Institut international de Philosophie politique, Paris, P.U.F., Annales de Philosophie politique, t. 7, 1967, p. 23.
L’auteur précise que la 1égitimité est « essentielle a la vie en commun » (ibid., p. 19).

“2 BopiN (J.), Methodus ad facilem historiarum cognitionem, op. cit., p. 353. V. également pour des autres
utilisations de cette expression, CARRE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 71 ; ELLuL (J.), Histoire des institutions. 3. Le
Moyen Age, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 1976, p. 259 ; Ricaupitre (A.), « L’invention de la souveraineté »,
Pouvoirs, Paris, P.UF., 1993, n° 67, p. 5; Basor (A.), Boucaup-MAaitre (A.) et DeLaiGue (P.), op. cit., p. 398 ;
TruvoL SErRrA (A.), « Souveraineté », Arch. phil. dr., t. 35, 1990, p. 313 ; CuevaLLER-GovErs (C.), De la
coopération a l'intégration policiere dans I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 351. Pour une
approche plus subtile de la définition précise de la souveraineté, V. Marer (G.), Le principe de souveraineté.
Histoires et fondements du pouvoir moderne, Paris, Gallimard, coll. Folio/Essais, 1997, p. 33.

43 Braup (P.), op. cit., p. 35.



« la souveraineté est dite ici fonder une politique profane »***. La légitimité d’un Etat est donc
exclusivement a rechercher dans sa souveraineté. Parallelement, « le long cheminement de la
notion de souveraineté (...) est étroitement lié a la construction de I’Etat. Plus il renforce son
assise et précise ses contours, mieux il fonde la légitimité et la continuité de son pouvoir »**.
Dés lors, ce concept de souveraineté se présente comme un concept évolutif (a) dont le

dessein essentiel est la légitimation du pouvoir de I’Etat (b).

a. La souveraineté et 1’évolution du concept d’Etat

167. Définition. — Selon Carre DE MALBERG, la souveraineté est « le caractére supréme d’un
pouvoir : supréme, en ce que ce pouvoir n’en admet aucun autre ni au-dessus de lui, ni en

6 Malgré la richesse de cette définition classique de la souveraineté,

concurrence avec lui »
une difficulté relativement prégnante demeure. La souveraineté ne semble étre définie que
négativement, c’est-a-dire en confrontation avec d’autres principes. Ce défaut du concept a
été largement mis en lumiere par Carre DE MALBERG lui-méme. Selon cet auteur en effet, « le
mot souveraineté n’exprime donc jamais qu’une idée négative : la souveraineté, c’est la

négation de toute entrave ou subordination (...) »*.

Néanmoins, la critique de cette appréhension négative de la souveraineté peut étre tempérée
par la plus basique de ses définitions. Selon une présentation traditionnelle et d’inspiration
allemande, la souveraineté est "la compétence de la compétence" (Kompetenz Kompetenz).

Ce fut notamment JerLinek qui ’identifia ainsi « entendant par la qu’elle constituait le

4 Mamrer (G.), op. cit., p. 12. V. également DasiN (J.), Doctrine générale de I’Etat, Bruxelles, Bruylant, Paris,
Sirey, 1939, p. 115: «jamais Dieu n’a décrété le principe de la souveraineté ni investi personne de la
souveraineté ». Paradoxalement, cette laicisation ne fut pas au centre de I’ceuvre de celui qui fut considéré
comme le pionnier de la conceptualisation de la souveraineté, Jean Bopmv. L’auteur des Six Livres de la
République, consacrant I'unicité de la puissance souveraine, resta en effet trés imprégné des idées théologiques :
« tout prince [souverain] est tenu de faire justice par obligation divine et naturelle » (Les Six Livres de la
République, Paris, Fayard, 1986, Livre III, chap. VI). Jean Bopin va méme jusqu’a parler de « Dieu
souverain » (Methodus ad facilem historiarum cognitionem, op. cit., p. 281 ; Les Six Livres de la République, op.
cit., Livre VI, chap. IV) « sous la grandeur duquel tous les monarques du monde doivent faire joug, et baisser la
téte en toute crainte et révérence » (Les Six Livres de la République, op. cit., Livre I, chap. VIII).

45 RiGAUDIERE (A.), op. cit.,n° 67 , p. 5.

46 CARRE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 70. EsMEN tenait 3 peu pres le méme propos : « Cette autorité (...) ne
reconnait point de puissance supérieure ou concurrente quant aux rapports qu’elle régit (...) » (Eléments de
droit constitutionnel francais et comparé, 8™ éd. revue par H. Nézard, t. I, Paris, Sirey, 1927, p. 1). Ces
définitions restent donc trés proches de celle émise par Bopin. Celui-ci estimait en effet que « la souveraineté est
la puissance absolué (sic) et perpétuelle d’une République » (Les Six Livres de la République, op. cit., Livre 1,
chap. VIII).

4“7 CARRE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 72. « Dire que la puissance étatique posséde, en vertu de sa souveraineté
interne, le caractére d’une puissance (...) supréme (...), ce n’est nullement déterminer le contenu positif de cette
puissance » (ibid.).



pouvoir originaire, illimité et inconditionné de I’Etat, de déterminer sa propre
compétence »**®, Suivant cette acception, le pouvoir souverain est la seule autorité a pouvoir
définir 1’étendue de ses prérogatives*”. La souveraineté n’est donc plus seulement analysée
négativement mais se voit au contraire transmettre un véritable contenu tenant notamment en

un pouvoir de commandement... et de punition*®,

168. Historique. — Comme le présentait JELLINEK, toute étude de la notion de souveraineté

ne saurait faire 1’économie d’une approche historique**

. Analyser ce concept nous confronte
donc a une difficulté sémantique puisque la notion de souveraineté ne semble en effet
posséder aucune équivalence d’origine romaine ou plus largement antique. La souveraineté
est certes présentée comme étant la reprise des différents concepts que sont 1’imperium,
I’auctoritas et la potestas. Mais ces termes, tout en rendant compte d’une partie de la
puissance supréme du souverain — que celui-ci soit I’empereur, 1’autorité religieuse ou le
peuple —, ne sauraient définir avec précisions cette puissance elle-méme®?. Sous 1’Ancien
Régime, la souveraineté s’inscrit dans une logique théologico-politique dont le roi est le
détenteur exclusif. Apres Dieu, il est considéré comme 1’autorité supréme ne pouvant souffrir
d’aucune concurrence. Mais dés le XVI*™ siécle, cette conception se relativise nettement sous

la plume novatrice de Jean Bopin. D’une part, on reconnait a la souveraineté une limitation

issue du droit naturel et, d’autre part, ce concept tend progressivement a investir la notion

8 Nouyen Quoc Dinn, DarLuier (P.) et PeLLer (A.), Droit international public, Paris, L.G.D.J., 7°™ éd., 2002, p.
423.

449 V. Beaup (0.), La puissance de I’Etat, Paris, P.U.F., coll. Léviathan, 1994, p. 65 : « Le triomphe de la
souveraineté indique que c’est I’Etat, autorité civile, qui a conquis de haute lutte ce droit de juger en dernier
ressort sa propre compétence (...) » ; LEFEBVRE (J.-P.) et Macuerey (P.), Hegel et la société, Paris, P.U.F., coll.
Philosophies, 1984, p. 69 : « La souveraineté de I’Etat, c’est donc le pouvoir absolu de la collectivité considérée
comme une totalité organique, et qui tire d’elle-méme le principe de ses propres décisions (...) ».

0V infra, n* et ss. L’ approche négative de la souveraineté devient moins importante deés lors que 1’on prend
en considération le droit de punir lui-méme. Celui-ci rend compte en effet de la consistance véritable de la
souveraineté. Contra, V. CARRE DE MALBERG (R.), op. cit., pp. 75 et s.

! JeLunek (G.), L’Etat moderne, éd. francaise, t. II, p. 126 et 144. V. également Beaup (O.), op. cit., p. 13 : il
convient « de restituer aux notions de puissance de I’Etat ou de souveraineté toute leur densité historique,
dogmatique et systématique ». Lorsque Jean Bopn fait part de son analyse de la souveraineté, il ne revendique
aucune paternité en la matiere. S’il ne fait aucun doute quant a 1I’apport de cet auteur dans la conceptualisation de
la souveraineté, il ne saurait en étre le créateur. Il prétend seulement établir la définition d’une institution
multiséculaire : « Il est icy (sic) besoin de former la définition de souveraineté parce qu’il n’y a ni jurisconsulte,
ni philosophe politique, qui Iait définie (...) » (Les Six Livres de la République, op. cit., Livre I, chap. VIII)

2 Sur la signification de ces concepts, V. Raynaup (P.) et Riars (S.) (sous la dir.), op. cit., pp. 626 et
s. L’imperium désignerait la puissance de commandement militaire et la potestas une puissance de
commandement plus général. Un autre concept peut également &tre avancé: la majestas ; celle-ci renvoie
toutefois a un statut spécifique voire supérieur selon la pensée de Jean Bobin, et non strictement lié a ’idée de
souveraineté. Devant ce manque de références terminologiques anciennes, I’affirmation de Bopin concernant le
besoin de définir la souveraineté trouve alors toute sa force.



d’Etat. Selon Bopin en effet, la « République [1’Etat] est un droit gouvernement de plusieurs
mesnages (sic), et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine »*, Cet auteur
entreprend donc, au-dela de la conceptualisation de la souveraineté, une véritable "étatisation"
de cette notion. C’est donc « a Bopiv lui-méme que remonte la doctrine qui voit dans la

souveraineté une condition essentielle de I’Etat »**.

169. Corrélation entre Etat et souveraineté. — La définition de la souveraineté s’induit tres
nettement de 1’évolution historique de I’Etat. C’est qu’en effet, la souveraineté doit étre
définie comme la « puissance d’Etat, c’est-a-dire une puissance qui ne se congoit qu’en I’Etat
et qui forme son signe distinctif »*°. Elément essentiel de 1’Etat, la souveraineté ne peut donc
acquérir une définition précise qu’en référence a celle de I’Etat. Or cette derniere induit
nécessairement une logique évolutive. L’Etat serait effectivement « le résultat d’un processus
d’unification et de centralisation a partir de groupements politiques locaux (...) »**. Retracer
I’histoire de I’Etat revient donc a retracer celle de la souveraineté puisque « le principe de la
souveraineté de I’Etat est aussi ancien que I’Etat lui-méme »*’. Par I’intermédiaire d’une
métaphore*®, Jean Bopmv énonce un élément primordial dans la définition de la souveraineté, a

savoir son caractére inéluctable pour la garantie d’une viabilité de la République*®. La

43 Bopiv (1.), Les Six Livres de la République, op. cit., Livre 1, chap. 1. Bopin donne ici une définition
relativement absconse de la souveraineté.

#4 Carré DE MaLBerG (R.), op. cit., p. 75. Notons toutefois que BopN et d’autres — Loyseau par exemple —
effectuent une distinction assez spécieuse entre la souveraineté in abstracto et la souveraineté in concreto. Alors
que la premiere intéresse I’Etat lui-méme, la seconde a pour sujet le roi qui se présente comme le seul vrai
détenteur de la souveraineté. Cette distinction, opportune sous I’Ancien Régime, n’a selon nous que peu de
perspicacité a I’heure actuelle. La souveraineté, qui a été consacrée dans les diverses constitutions francaises —
notamment celles de 1791, 1946 et 1958 — s’integre certes a une institution spécifique — le peuple ou la nation —
mais renvoie inéluctablement a la sphere étatique dans la mesure ou ces institutions désignent, sous certaines
réserves, I’Etat lui-méme.

433 CarrE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 70. V. également Loyseau (C.), Traité des seigneuries, chap. I, n® 4 et s. :
« la souveraineté est (...) inséparable de I’Etat, [elle] est la forme qui donne [’étre a I’Etat ». Un autre auteur
présentera la souveraineté moins comme 1’essence de I’Etat que comme une « conséquence nécessaire de
I’Etat » (DaBiN (J.), op. cit., p. 115). Suivant une conception moderne et technique de I'Etat, celui-ci « est
communément défini comme une collectivité qui se compose d’un territoire et d’une population soumis a un
pouvoir politique organisé [et] se caractérise par la souveraineté » (Commission d’arbitrage pour la
Yougoslavie, avis n° 1, 29 nov. 1991, R.G.D.LP., 1992, p. 264 ; c’est nous qui soulignons).

8 Dapv (), op. cit., p. 122.

7 Nguyen Quoc Dive, DarLier (P.) et PeLLET (A.), op. cit., p. 423.

% Bopin définit en effet le concept de souveraineté a 1’aide d’une comparaison entre un navire et la République.
9 La souveraineté est, selon Bopiv, le « fondement et le pivot sur lequel tourne I’état d’une Cité » de sorte que
« la République sans puissance souveraine (...) n’est plus République » (Les Six Livres de la République, op.
cit., Livre I, chap. II). Dans le mé&me sens, V. DaBiN (J.), op. cit., p. 122 : « Si I’Etat n’a pas le droit de
commandement supréme, s’il est lui-méme subordonné a d’autres ordres (...), le concept méme d’Etat
disparait ».



souveraineté apparait donc comme un élément inséparable, consubstantiel*® & 1’autorité
étatique. Elle ne peut étre qu’étatique et I’Etat ne peut étre que souverain puisque de la

présence de cette souveraineté dépend sa 1égitimité et, par 1a, son existence méme.

b. La souveraineté et la légitimité de 1’Etat

170. Que ’on se place dans une logique libérale — Spinoza, Rousseau — ou dominatrice —
Hogeees — de la souveraineté, le principe fondateur de cette derniére reste 1’utilitarisme (1).
Mais le concept de souveraineté se trouve rapidement confronté a un ensemble de termes dont
’acception souffre de généralité. Pour mieux cerner ce concept et son apport véritable quant a
la 1égitimité de I’Etat, il sera nécessaire de développer cette confrontation des termes qui, dans

1’absolu, prendra les traits d’une confusion (2).

1) Lutilitarisme et la souveraineté

171. Souveraineté et protection du bien commun. — 11 est traditionnellement avancé que le
pouvoir souverain présuppose un principe de légitimité c’est-a-dire une justification*. Dés
les prémices de la construction de I’Etat, il est patent en effet que I’on désire mettre en
exergue un principe tendant a la 1égitimité du pouvoir dont 1’objectif essentiel est précisément
la recherche de la paix sociale. La souveraineté s’inscrit pleinement dans cette philosophie de
légitimation de la puissance étatique et de réalisation du bien commun. L’autorité souveraine
est donc nécessairement légitime dans la mesure ou le principe de souveraineté concourt a la
recherche de I’intérét général et la paix publique qui se présente des lors comme le critére de
légitimation de toute action étatique punitive*®*. « Cette puissance de contraindre (...), précise
Léon Ducurr, [est] utile pour la vie et le développement du groupe (...) De ce qu’elle [est]
utile on a conclu qu’elle [est] Iégitime »**. Ainsi, les détenteurs de 1’autorité souveraine

« commandent [et contraignent] au nom du bien public et pour le bien public »***. On retrouve

450 Sur cette idée de consubstantialité entre la souveraineté et I'Etat, V. Ba MouamMep (N.), « La souveraineté
étatique, quel avenir ? » in SEpIARI (A.) (sous la dir.), Quel Etat pour le 21°™ siécle ?, Paris, L’Harmattan, 2001,
p- 285 ; Beaup (O.), op. cit., p. 10.

41 En ce sens, V. Raynaup (P.) et Rias (S.) (sous la dir.), op. cit., p. 631 ; Beaup (0.), op. cit., p. 20. FErrero
(G.), Le pouvoir, Les génies invisibles de la Cité, Paris, Hachette, 1988, p. 24.

42 Cette vision utilitaire a une explication historique. La souveraineté doit en effet étre regardée comme la
réponse a la situation politiquement et religieusement tourmentée du XVI*™ siecle.

3 Ducurr (L.), Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris, Fontemoing, 3™ éd., 1927-1930, § 50, p. 542.

4 DasN (1.), op. cit., p. 121. « La souveraineté n’existe que dans I’intérét de I’Etat et du public, non au profit
des gouvernants, individus ou peuple. Toute conception patrimoniale, égoiste (...), se trouve d’avance écartée »
(op. cit., p. 117). En des termes plus généraux, V. EsmeN (A.), Eléments de droit constitutionnel francais et
comparé, op. Cit., p. 2 : « la souveraineté ne doit jamais étre exercée que dans l’intérét de tous ».



alors ici I’acception premiére du concept de fondement. L’autorité étatique dispose d’une
pleine légitimité parce qu’elle est souveraine (seconde acception) mais également parce que

)*®. La souveraineté se

celle-ci tend a la préservation de la paix publique (premiéere acception
présente alors comme 1’élément de jonction entre les deux types de fondement et de 1égitimité
et comme le facteur indispensable du bien commun. Mais si le bien public ne peut étre
légitimement protégé qu’a travers l’action d’une autorité souveraine, 1’inverse n’est-il pas

exact ? La souveraineté ne se trouve-t-elle pas renforcée par la recherche du bien commun ?

172. Bien commun et pérennisation de la souveraineté. — Par le but qui lui est assigné, a
savoir la garantie du bien public, 1’autorité étatique détient le pouvoir supréme, la
souveraineté*®, Comme nous venons de préciser que la souveraineté est indispensable a la
survivance de 1’autorité étatique et de la paix sociale, le bien public devient identiquement
essentiel quant a la pérennité de la souveraineté. Si « en raison de sa fin, I’Etat est et doit étre
souverain, il n’a la souveraineté que dans le cadre de cette fin, qui marque les limites de sa
compétence (...) En dehors du bien public temporel (...), I’Etat n’est plus souverain, parce

qu’il n’est plus compétent »*%’.

Comme on le voit ici avec le concept de bien commun, analyser la souveraineté revient a
méler, du fait de son importance, une multitude de concepts. Ainsi, aprés avoir percu le role
véritable de la souveraineté, il est temps pour nous de confronter cette derniére a ces
différents termes qui, dans certains cas, peuvent étre présentés comme de simples synonymes.
Le concept central de souveraineté est ainsi tres fortement lié aux notions de pouvoir et de

droit et peut se confondre avec eux.

2) Confrontation et confusion des termes

3 Si nous relions cette idée au droit de punir, nous pouvons affirmer que la légitimité de la réaction punitive
s’induit de la 1égitimité des motifs utilitaires de cette réaction et de la 1égitimité du détenteur du droit de punir.

6 DasN (J.), op. cit., p. 123 : I’ « Etat, chargé de pourvoir au bien public, a, en vertu de sa fin, une compétence a
la fois générale et supérieure, d’out dérive son pouvoir souverain » (c’est nous qui soulignons). Contra, SCELLE
(G.), Précis de droit des gens (1°* partie), Paris, Sirey, 1932, p. 79.

7 DaBv (J.), op. cit., p. 123. La position de cet auteur est par trop restrictive dans la mesure ou il refuse la
présence d’une quelconque souveraineté des lors que le bien public n’est plus en jeu : « En ce cas, il s’agit
moins d’une limitation de souveraineté que d’un défaut radical de souveraineté » (ibid.). Comment alors
admettre que nous puissions encore parler de souveraineté lorsque le domaine privé — et non le domaine public —
est en cause. La réponse est qu’il s’agit non d’une souveraineté de 1’Etat mais d’une souveraineté dans 1’Etat.
Sur ces expressions, V. BartHELEMY (J.) et Duez (P.), Traité de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1933, pp. 51
et ss. ; pour 1’étude de cette souveraineté dans I’Etat, V. infra, n® et ss.



173. Souveraineté et pouvoir. — Selon Max WEBER, « le pouvoir est toute chance de faire
triompher, au sein d’une relation sociale, sa propre volonté, méme contre des résistances »*®.
Entendue comme I’ensemble des prérogatives supérieures d’un Etat, la souveraineté doit
pouvoir étre assimilée au concept de pouvoir. Cette confusion devient d’ailleurs prégnante des
lors que nous employons 1’expression pouvoir souverain*®. La souveraineté doit donc étre
considérée comme un pouvoir mais comme un pouvoir légitime voire comme « le pouvoir
légitime »*"° par excellence puisque ce pouvoir a été reconnu comme tel par 1’ensemble des

membres du groupe social*’!

. Que I’on suive la logique du pacte de soumission ou du pacte
d’ . . 472 . . . ) . ’ .
association™“, le principe reste donc celui d’une acceptation — contractée — du pouvoir

souverain.

Une confusion des termes souveraineté et pouvoir semble donc ici se dessiner. Cette
assimilation donne cependant naissance a une interrogation dans la mesure ou le concept de

473 Mais en dehors de cette

pouvoir renvoie lui-méme a une autre notion, celle de domination
question, la principale difficulté demeure celle tenant au rapprochement des concepts de

souveraineté et de droit.

174. Souveraineté et droit. — Confronter le pouvoir souverain et le droit revient rapidement
a les assimiler dans la mesure ou, finalement, la souveraineté est considérée comme
« ’affirmation du droit de I’Etat »"*. La souveraineté étatique correspond en effet a la
puissance supréme non pas simplement a la suite de la démonstration d’une force mais
également et surtout grace a 1’énoncé de regles de droit. Et, dés lors qu’une institution est

fondée en droit, il est possible de lui assigner un caractére légitime. Ainsi la souveraineté, qui

48 WeBER (M.), Economie et Société, t. 1, Paris, Plon, 1995, p. 95. La souveraineté permet donc une centralisation
des activités multiples au sein d’un Etat provenant de diverses autorités. Elle serait ainsi, nous 1’avons dit,
I’élément fédérateur pour la recherche du bien commun.

49 V. Barrer-KrieceL (B.), L’Etat et les esclaves, Paris, Payot, 1989, spéc. p. 39.

4% KrieceL (B.), Etat de droit ou Empire ?, Paris, Bayard, 2002, p. 87 (c’est nous qui soulignons).

41 Telle est I'idée qu’énongait Hosses dans le Léviathan : « Rien de ce que le représentant souverain peut faire a
un sujet ne peut, a quelque titre, étre proprement nommé injustice ou tort ; car tout sujet est auteur de toute
action accomplie par le souverain de sorte qu’a celui-ci ne fait jamais défaut le droit a quoi que ce soit »
(Léviathan, op. cit., 2°™ partie, chap. XXI).

42 La théorie du double contrat — soumission et association — est une question récurrente pour tous les
théoriciens du contrat social. Soit le pacte est entendu comme un assujettissement des hommes (pactum et
vinculum subjectionis) soit comme une association libre (universitas-societas).

47 Définie par WEBER comme « la chance pour des ordres spécifiques (...) de trouver obéissance de la part d’un
groupe déterminé d’individus » (Economie et Société, op. cit., p. 95), — supposant par 12 méme une certaine
forme de contrainte — le concept de domination et son analyse trouveront plus pertinemment leur place lors de
I’étude du droit de punir ; V. infra, n° .

47 KrieceL (B.), Etat de droit ou Empire ?, op. cit., p. 87.



reste malgré tout un pouvoir de commandement et de contrainte, est fonciérement légitime
puisque « le droit apporte une justification d’ensemble a I’exercice du pouvoir de coercition

par UEtat »*°.

En théorie donc, I’arme du souverain pour se faire respecter est donc la loi, non la guerre ou la
terreur. La « norme ne peut [donc] se définir que comme "le commandement du souverain"
»*¥®, Certes la souveraineté rend compte d’une supériorité voire d’une suprématie mais elle a
également « pour fonction en un méme mouvement de justifier et de garantir un droit a la

7

domination »”7 ou «un droit a avoir le droit de commander »*®, La régle juridique est

omniprésente voire omnipotente donnant ainsi naissance a une nouvelle confusion

79, D’ailleurs, en affirmant que le droit est I’expression de la souveraineté, n’est-il

sémantique
pas possible également d’énoncer que la souveraineté est parallelement le seul mode
d’expression du droit ; le pouvoir souverain devenant ainsi la seule autorité capable de
garantir le respect de la régle juridique ? Une réponse affirmative doit étre avancée dans la
mesure ou la norme « n’existe qu’da partir du moment ot elle est sanctionnée par I’Etat »**.
Mais affirmer que le souverain regne prioritairement grace a la loi et non grace a 1’épée ne
signifie pas pour autant qu’il ne dispose d’aucune force et n’exerce aucune contrainte propre a

lui garantir un respect immodéré de la part des gouvernés. L’Etat souverain jouit au contraire

d’un élément caractéristique, a savoir sa force 1égale. Il s’agit précisément du droit de punir.

2°/ Le droit de punir, attribut essentiel de la souveraineté d’un Etat

175. Le droit souverain de punir. — Le droit de punir constitue indéniablement 1’'un des

pans les plus notables de la souveraineté. Analysé comme I’autorité supréme, le pouvoir

*” Dworkiv (R.), op. cit., p. 211.

476 BsmEIN (A.), Eléments de droit constitutionnel, t. 1, 7™ éd., mise 2 jour par H. Nézard, Paris, Sirey, 1921, p.
45. V. également Beaup (O.), op. cit., p. 62 ; MauLN (E.), La théorie de I’Etat de Carré de Malberg, Paris,
P.U.F., coll. Léviathan, 2003, p. 87 : « le pouvoir souverain ne peut donc exister que dans la forme du droit ».

477 Ba Mouammep (N.), op. cit., p. 289.

478 Beaup (0.), op. cit., p. 20. V. également Raynaup (P.) et RiaLs (S.) (sous la dir.), op. cit., p. 626.

" Contra, V. la subtile position de Georges ScrLLE, selon lequel « la souveraineté est incompatible avec la
notion du droit (...) [puisque] le Droit seul est souverain » (Précis du droit des gens, op. cit., cité in Ba
Mounammep (N.), op. cit., p. 286 note 1). Loin d’élaborer une simple confrontation des termes, SceLLE semble
énoncer une véritable opposition : « fout sujet qui se prétend souverain s’insurge immédiatement contre le Droit
et le nie (...) Il n’y a pas de place dans un milieu juridique pour une volonté souveraine » (ibid).

40 BEsMmeN (A.), Eléments de droit constitutionnel, t. I, 7™ éd., op. cit., p. 45. V. également Lesowicz (A.), « Les
Etats face a la demande de justice internationale », Esprit, oct. 2003, p. 60 : « la souveraineté exprime (...)
Uindisponible pour ceux qui (...) veulent sauvegarder I’entreprise juridique et, partant, maintenir intacte et
efficiente Ieffectivité du droit : c’est-a-dire sa capacité a donner des droits et non, ce qui est la perversion du
souverain, a les violer et les anéantir ».



souverain détient nécessairement la prérogative supérieure constituée de « [’épée de
justice »**'. Le droit social de punir devient ainsi le droit souverain de punir**. Par nature, la
justice pénale souveraine se présente en conséquence comme une discipline usant de force et
de contrainte pour parvenir a son objectif principal, a savoir le maintien de la paix sociale*.
Mais devant cette définition, ne sommes-nous pas en droit de croire que le droit de punir — via
la souveraineté pénale — ne constitue qu’une violence étatique (a) entravant ainsi la

légitimation de 1’autorité publique (b) ?

a. Le droit de punir : une violence étatique ?

176. Si nous envisageons le droit de punir comme une violence étatique, cela revient a
présenter la souveraineté comme source de domination. Mais suivre ce raisonnement serait
oublier que la violence est une donnée inhérente a la nature humaine et que la domination,
grace a 1’établissement progressif du droit et plus précisément du droit pénal, a laissé place au

commandement.

177. Nature humaine et violence. — Empreint d’une nature péjorative, « la violence est un

% auquel il convient toutefois de reconnaitre une omniprésence dans

terme ambigu »*
I’évolution des sociétés occidentales. Selon Max WEBER, « s’il n’existait que des structures
sociales d’ou toute violence serait absente, le concept d’Etat aurait alors disparu et il ne

subsisterait que ce qu’on appelle au sens propre I’"anarchie” »*®, La violence apparait alors

B Marer (G.), op. cit., p. 46.

42 Cette corrélation entre le principe de souveraineté et le droit de punir n’a par ailleurs pas échappé a la
Chambre criminelle de la Cour de cassation. Pour cette derniere en effet, la souveraineté apparait trés clairement
comme le fondement de la justice pénale. Se pronongant sur le champ d’application de la loi pénale, la Haute
juridiction a en effet précisé que I’article 3 du Code civil, « en disposant que les lois de police et de siireté
obligent tous ceux qui habitent le territoire, établit le principe de la souveraineté nationale, en vertu duquel le
souverain s’est réservé le droit de réprimer tous les faits délictueux commis sur le territoire (...) » (Crim. 11 sept.
1873, S. 1874. 1. 335, note Ch. Lyon-Caen ; c’est nous qui soulignons). V. également Crim. 21 mars 1862, S.
1862. 1. 542, rapport F. Hélie, concl. Savary — Crim. 23 fév. 1884, Bull. n° 52 — Crim. 30 avril 1908, D. 1909. 1.
241, note L. Delanney.

3 Pour présenter le droit pénal, MM. Conte et Maistre pu CHampoN utilisent une formule proche : « Par les
regles qu’il édicte, le Droit vise a promouvoir un ordre social. De ce point de vue, le droit pénal ne présente pas
d’originalité particuliére, si ce n’est que, d’une part, il ne s’intéresse qu’aux valeurs fondamentales de la
société et laisse les valeurs de moindre importance aux autres disciplines, et que, d’autre part, il utilise pour
garantir cet ordre social des moyens spécifiques, a savoir les sanctions répressives » (Droit pénal général, op.
cit., n°® 29).

484 Lomsarp (J.), « Présentation » in Le Roy (E.) et voN Trotaa (T.) (sous la dir.), La violence et I’Etat. Formes et
évolution d’un monopole, Paris, L’Harmattan, 1993, p. 6.

48 WEegER (M.), Le Savant et le politique, op. cit., p. 100.



comme une donnée consubstantielle 8 I’Homme et a I’Etat**®. Mais si la violence demeure un
élément humain, il est cependant nécessaire sinon de la combattre du moins de la canaliser.
Puisque « la violence est inéluctable et (...) revient toujours »*¥, il est illusoire de 1’abolir ou
de se persuader a I’abolir. C’est pourquoi seule une limitation de la violence se trouve
imaginable. Cette canalisation n’est possible que par I’intervention de la sphére étatique ;
I’Etat monopolisant ainsi la violence. Mais cette monopolisation n’a-t-elle pas pris les traits

de la domination ?

178. Souveraineté et domination. — Bopin présentait, comme étant le premier attribut de la
souveraineté, le pouvoir de donner et casser les lois*. Par cette prérogative, le pouvoir
souverain domine la vie politique et sociale d’un Etat. Pour autant, la souveraineté doit-elle
s’identifier a la domination du plus fort ?**° Une réponse positive semble devoir s’imposer
puisque I’on associe classiquement a la souveraineté et a I’Etat un pouvoir illimité de
commandement*”, rendant impossible toute confrontation directe au pouvoir souverain. La
domination du souverain sur ses sujets est donc un fait incontestable et ce pouvoir —
s’imposant a tous — jouit d’une parfaite 1égitimité**. La progression du droit substitue donc
une logique de commandement a une logique de domination faisant ainsi du premier le

creuset du droit de punir.

179. Souveraineté pénale et commandement. — Malgré sa pensée radicale, Joseph bpE
Maistre apporta de riches éléments a la théorie du droit de punir*”. Pour preuve, I’auteur des
Soirées de Saint-Pétersbourg livra cette affirmation : « Dieu ayant voulu faire gouverner les

hommes par les hommes, du moins extérieurement, a remis aux souverains l’éminente

% Dans un passage de la Bible, cette idée se retrouve avec une intense clarté : « Ne croyez pas que je sois venu
apporter la paix sur la terre : je ne suis pas venu apporter la paix, mais le glaive » (Evangile selon Saint
Matthieu, chap. 10, verset 34). V. également I’Evangile selon Saint Luc : « Pensez-vous que je sois venu mettre
la paix dans le monde ? Non, je vous le dis, mais plutot la division » (chap. 12, verset 51).

487 KrieceL (B.), « La violence est-elle une composante de 1’étre humain ? », Le Figaro, 20 déc. 2002, p. 14.

8 Bopiv (J.), Les Six Livres de la République, op. cit., Livre I, chap. X.

9V, sur ce point, TerreL (J.), op. cit., p. 57.

0 Sur cette expression, V. Lucnare (F.), « La souveraineté », R.F.D.C. 2000, p. 451 ; Raynaup (P.) et RiaLs (S.)
(sous la dir.), op. cit., p. 626.

1 Une distinction classique entre puissance et pouvoir s’établit. La puissance de I’Etat peut étre pure force ou
violence, mais « [’expression est polémique. En revanche, lorsque la puissance est légitimée par le droit, elle
devient ce qu’on appelle communément le pouvoir. Mais les juristes nomment ce pouvoir imputé a I’Etat la
puissance publique ou encore la souveraineté » (Beaup (O.), op. cit., p. 9).

#2 Reconnu pour la brutalité de sa pensée et son intransigeance, bE MAISTRE eut en effet une vision extrémiste du
droit de punir. Selon lui, un innocent pouvait &tre puni dans la mesure ou une faute quelconque pouvait lui étre
reprochée et « la loi, si cruelle qu’elle puisse étre, ne frappe jamais ni trop fort, ni trop souvent ». Sur ce point,
V. notamment ViLLArD (E.), op. cit.



prérogative de la punition des crimes (...) »**. Ce serait donc du droit de commander que le
pouvoir souverain détiendrait le droit de punir. Ces trois éléments — souveraineté, droit de
commander et droit de punir — sont donc liés dans la perspective unique de maintenir la paix
publique. « Le droit social de punir dérive [donc] du droit social de commander ; il est un
élément essentiel de la souveraineté. On ne peut punir que lorsqu’on peut commander, a dit
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Turgot »**, supposant par la que le droit de punir est la sanction du non-respect du

commandement.

La conduite de tout commandement et 1’exercice corrélatif du droit de punir ne peuvent
finalement constituer une réelle violence. Pour exprimer pleinement cette idée, il suffit de
démontrer que le droit de punir, élément essentiel de la souveraineté pénale de 1’Etat, favorise

la 1égitimité de ce dernier.

b. Le droit de punir et la 1égitimité de 1’Etat pénal

180. La légitimité de la souveraineté pénale s’exprime tout d’abord par le simple fait que le
bien-étre social soit recherché a travers une force publique, au sens premier du terme. Mais le
critere fondamental de légitimation, inhérent a la force dite publique, est la progression du

droit pénal dans les relations punitives.

181. EXxercice de la force publique. — En otant toute connotation militaire au concept de
souveraineté et en installant la norme au centre de la question, Bopin s’efforce de prouver que
I’Etat est une puissance guidée par une logique de bien-étre général et non simplement une
puissance guerriere. En ce cas, «la légitimation de [’utilisation de la force en découle
presque naturellement, puisqu’elle est liée a la notion de souveraineté »** et a I’idée méme

de parvenir inexorablement a une paix publique.

L’accaparement de la force par I’Etat, c’est-a-dire la prise de possession par ce dernier du

droit de punir, reste une avancée sociale majeure dans la mesure ou la terreur issue des

3 pe MastRe (J.), Les Soirées de Saint-Pétersbourg ou Entretiens sur le gouvernement temporel de la

Providence, 2 vol., Paris, in 8°, 1821 cité in pu CHarraut (L.), these précit., p. 52 (V. également p. 85).

44 BertauLp (A.), Le droit de punir et M. Franck, Caen, 1864 (citant Turgot, Premiére lettre d’un ecclésiastique
a un magistrat).

5 Maver (D.), « La violence est-elle un mode légitime de contestation de la loi ? », D. 2003, p. 1315. Et I’auteur
poursuit : « dés lors qu’un individu s’estime souverain dans le choix des valeurs sociales, il revendique en méme
temps le droit d’utiliser la force pour défendre les valeurs qu’il prone (...) » (ibid.).



4% Tes théoriciens du contrat social ont

systémes vindicatifs semble totalement anéantie
parfaitement mis en lumieére cette idée. Devant |’instabilité qui régnait dans 1’état de nature,
chaque homme a décidé de déléguer a un tiers « le pouvoir qu’il avait de punir (...) et de
juger lui-méme des cas qui pouvaient se présenter »*’. En cela, les hommes conférent a ce
tiers la souveraineté et notamment la souveraineté pénale qui, par définition, se traduit par

I’exercice de la force et de la contrainte.

182. Instauration du droit pénal. — La souveraineté, entendue comme « le statut de celui
qui a le pouvoir de gouverner sur un territoire et ses habitants (...) s’exprime
[nécessairement] en compétences regues de I’ordre juridique interne »*®. En matiére punitive,
le droit pénal constitue cet ordre juridique nécessaire a la pleine expression de la souveraineté.
On avance en effet classiquement « que le premier attribut de nos souverains a été d’étre les

°; et dans cette fonction de jugement, I’une des prérogatives

juges de leurs sujets »*
essentielles est précisément 1’exercice du droit pénal, alors analysé comme le « bastion
traditionnel de la "parole souveraine" de I’Etat »**. Manifestation la plus caractéristique de
I’autorité supréme, « [’exercice de la répression est aujourd’hui (...) la marque de [la]
souveraineté »* de I’Etat générant le plus d’inquiétudes quant au respect des libertés
individuelles. Cette crainte donne naissance a ce que le Pr. M. DeLmas-MarTy nomme le
« paradoxe pénal »**. Selon cet auteur en effet, il y aurait paradoxe dans la mesure ou « le
droit pénal semble tout a la fois protection et menace pour les libertés et droits

3

fondamentaux »**. En tant que rationalisation du droit de punir, I’Etat pénal permet

effectivement une protection impartiale de ces droits et libertés. Mais il peut également étre

% Pour une conception inverse, V. von TrotHa (T.), « La dépossession du pouvoir et la "déresponsabilisation” de
I’individu dans I’évolution vers la constitution de I’Etat et ’acquisition de son monopole de la violence » in L
Roy (E.) et von TrotHA (T.) (sous la dir.), op. cit., pp. 15 et ss. (spéc. p. 16). Cet auteur estime en effet que le
monopole étatique de la violence ne fait pas disparaitre pour autant la terreur dans la mesure ou il existe entre les
individus et I’Etat « un insurmontable déséquilibre auquel rien ni personne ne résiste et que nul ne peut
concurrencer » (ibid.).

¥ Locke (1.), Traité du Gouvernement civil, Paris, Garnier-Flammarion, 1992, p. 208.

4% TruvoL SERRA (A.), « Souveraineté », Arch. phil. dr., t. 35, 1990, pp. 314 et 322.

4 LE LABOUREUR, Histoire du gouvernement de la France, de I’origine et de I’autorité des pairs du Royaume et
du Parlement, 2 vol., La Haye et Francfort, 1740, p. 87.

3% Beaup (0.), « L’honneur perdu de I'Etat ? », Droits, 1992, 15, p. 9. V. également Crim. 21 mars 1862 cité in
Masse (M.), « La souveraineté pénale », Rev. sc. crim. 1999, p. 905 : « le droit de punir émane du droit de
souveraineté » ; DesporTEs (F.) et LE Gunenic (F.), op. cit., n° 37 : « expression directe de la puissance publique,
le droit pénal est, par la méme, étroitement lié¢ a la souveraineté de I’Etat ».

0! Desportes (F.) et L Gunenec (F.), op. cit., n° 35.

%02 DeLmas-Marty (M.), « Le paradoxe pénal » in DELMas-Marty (M.) et Lucas pe Leyssac (C.), Libertés et droits
fondamentaux, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 2°™ éd., 2002, p. 437.

% Ibid.



percu comme une réelle menace pour ces derniers « des lors qu’il s’analyse comme le droit

de "punir", c’est-a-dire de porter atteinte a certains droits fondamentaux de la personne »**,

Cette crainte quant a I’atteinte portée aux libertés individuelles peut toutefois étre aisément
combattue en recourant au concept d’Etat de droit. Analyser la souveraineté pénale dans sa
dimension juridique n’est-ce pas en effet tracer, s’agissant de la punition, les limitations
issues du droit ?** La légitimité de ’Etat pénal s’établit alors par le simple fait que « tout en

étant souverain, [il] demeure soumis au droit »*%.

B. — L’Etat de droit, expression de la limitation légitime du droit de punir et de la

souveraineté pénale

183. Selon une présentation classique de la souveraineté, celle-ci serait composée de deux
entités distinctes ; la premiére ferait référence a sa dimension politique, la seconde a sa
dimension juridique : I’Etat, en tant qu’autorité politique est nécessairement souverain et cette
souveraineté — notamment pénale — se manifeste dans sa dimension juridique. Si nous avons
déja pu analyser la souveraineté sous 1’angle politique, ’intérét a présent est de 1’envisager
sous son second visage. Pour se faire, il suffit de démontrer que I’Etat de droit pose des
limites a 1’exercice de la souveraineté, mettant ainsi en évidence son cOté strictement
juridique (1°). Dans cette logique, la souveraineté pénale, fragment du pouvoir étatique
supréme, se trouve pareillement limitée. Aussi le droit de punir, lui-méme attribut de la
souveraineté pénale, trouvera-t-il dans le concept d’Etat de droit une régulation mais

également et surtout son fondement méme (2°).

1°/ L’Etat de droit, limitation essentielle de la souveraineté

184. L’Etat souverain trouve sa légitimité d’une part dans le fait qu’il établisse, via sa
souveraineté, la norme considérée alors comme la volonté générale et, d’autre part, dans le
fait qu’il soit soumis lui-méme a cette norme. C’est ainsi que prend naissance 1’Etat de droit.
Bien que distincts, les deux concepts essentiels ici que sont la souveraineté et I’Etat de droit

n’entretiennent pas moins d’étroites relations. C’est pourquoi, apres une bréve présentation du

504 .
Ibid.
%5 Hauriou analysait ceci comme une autolimitation de la souveraineté dans la mesure oll, pour lui, le juridique
ne serait qu’une forme de souveraineté (Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1929, pp. 86 et ss).
%06 DaBIN (J.), op. cit., p. 120 (c’est nous qui soulignons). V. également supra, n° .



concept d’Etat de droit (a), nous tenterons de dégager les rapprochements et les

dissemblances pouvant étre établis entre ce dernier et la souveraineté (b).

a. Le concept d’Etat de droit

185. Historique. — Les juristes frangais ont été en retard dans 1’emploi de cette expression.
Mais « le rare emploi du terme ne signifie pas nécessairement absence du concept »*" et
I’idée selon laquelle I’Etat doive se soumettre a une norme était déja largement prégnante
dans le systéme francais avant méme les développements de Ducurr, Nizarp ou EsMen’®, La
période post-révolutionnaire est sans nul doute la plus caractéristique de la présence en France
de la philosophie de I’Etat de droit. Issus de la Déclaration des droits de I’Homme et du
citoyen, la souveraineté nationale (art. 3), la séparation des pouvoirs (art. 16) et le principe

légaliste (art. 4 a 11) sont les manifestations les plus claires de cette théorie.

186. Interdépendance de I’Etat et du droit. — Mais au-dela de cette présentation historique,
il est possible d’établir une relation plus étroite entre I’Etat et le droit. La doctrine allemande,
qui reste trés influente dans la philosophie du droit et de I’Etat®®, mit effectivement en
évidence I’interdépendance existant entre ces termes. Selon Gierke en effet, « il y a entre le
droit et I’Etat une pénétration d’une nature particuliére et intime. Le Droit est inné a I’Etat.
Le Droit n’est pas plus enfanté par I’Etat que I’Etat n’est enfanté par le droit, mais tous les
deux, quoique ayant des raisons d’étre propres, sont développés I’un par ’autre »*'°. Selon
cette théorie, I’Etat n’est donc pas simplement le réceptacle du droit, il en est I’essence méme,
il est le droit. « La ot il y a de I’Etat, il y a probablement du Droit »*" et 1a ou il y a du Droit,

il ne peut y avoir que I’Etat. Aussi I’expression "Etat de droit" ne serait que pure redondance.

7 Repor (M.-1.), De I’Etat légal a I’Etat de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
frangaise 1879-1914, Paris, Economica, 1992, p. 10.

% Ducurr (L.), Traité de droit constitutionnel, 2 vol., Paris, Fontemoing, 1911 ; Nizaro (H.), Eléments de droit
public, Paris, Juven et Rousseau, 1911 ; EsmeN (A.), Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 2
vol., 1921, op. cit.

% Le concept d’Etat de droit est la traduction de I’expression allemande Rechtsstaat formée par les mots
Recht qui signifie "droit" et Statt qui signifie "lieu", "pays", "Etat".

10 Gierkk (0.), Le fondement du droit public et les nouvelles théories du droit public, Tiibingen, 1874 cité in
Bouter (D.), op. cit., p. 176. Contra, V. notamment Ducurr (L.), op. cit. ; Batirror (H.), La philosophie du droit,
Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 1989, p. 18 : « (...) I’Etat ne saurait étre la source de tout droit ».

I pe BecHiLLoN (D.), Qu’est-ce qu’une régle de Droit ?, Paris, Odile Jacob, 1997, p. 69.



Ainsi entendu, I’Etat de droit doit étre défini comme « un Etat dont la puissance est soumise
au droit, dont toutes les manifestations sont légitimées et limitées par le droit »*'*. Mais
énoncer que le droit limite la puissance étatique, n’est-ce pas imposer une réflexion tendant a

distinguer 1’Etat de droit de la souveraineté ?

b. La distinction entre 1’Etat de droit et la souveraineté

187. Apparente assimilation des concepts d’Etat de droit et de souveraineté. — Comme
nous venons de le remarquer, c’est un sentiment d’assimilation et non de distinction qui nous
envahit lorsque nous analysons ces deux concepts. Ils s’inscrivent dans une logique identique
et peuvent se présenter comme une seule et méme institution®”®. C’est en ce sens qu’il
convient de lire cette affirmation de Carré DE MALBERG : « le juriste (...) ne saurait chercher
la source du droit positif au-deld de la puissance et de la volonté de I’Etat »**, cette
puissance et cette volonté constituant précisément la souveraineté. Si nous obéissons donc a
cette logique assimilatrice, la démonstration exposée précédemment concernant 1’inévitable
identification de I’Etat par le droit, peut se répéter a ce niveau-ci de notre analyse, incluant
ainsi le concept de souveraineté. Cette assimilation s’intensifie dés lors que nous nous
remémorons la définition élémentaire de la souveraineté. Nous avons en effet précisé que le
pouvoir souverain devait s’analyser comme la "compétence de la compétence”, c’est-a-dire la
détermination par le souverain lui-méme du champ d’application de ses prérogatives. Or,
comment ne pas soulever une large similitude entre la souveraineté et le concept d’Etat de

droit entendu, lui, comme la théorie de 1’autolimitation de 1’Etat par le droit ?

188. Autolimitation inhérente a ’Etat de droit et a la souveraineté. — Le droit s’immisce
dans le concept de souveraineté non seulement pour lui permettre de s’exercer mais également

pour la limiter. Il ne s’agit en 1’espece aucunement d’une limitation extrinseque mais bien au

312 Repor (M.-].), op. cit., pp. 10 et s. L’ensemble des auteurs ayant réfléchi sur les concepts d’Etat de droit et de
souveraineté ont repris cette théorie de 1’autolimitation de 1’Etat par le droit. V. notamment CARRE DE MALBERG
(R.), op. cit., p. 231 ; DaBiN (J.), op. cit., p. 120 ; CuevaLLier (J.), L’Etat de droit, Paris, Montchrestien, coll.
Clefs/Politique, 1992, p. 18 ; Bouter (D.), op. cit., p. 180 ; BiwLier (J.-C.) et Marviou (A.), Histoire de la
philosophie du droit, Paris, A. Colin, 2001, p. 164 ; Braup (P.), op. cit., p. 43 ; PaLayrer (G.), La société, le droit
et I’Etat moderne, Paris, éd. Ellipses, 1998, p. 62.

>3 Si nous suivons la pensée d’EsMEIN, la souveraineté interne s’analyserait comme « le droit de commander a
tous les citoyens composant la nation et méme a tous ceux qui résident sur le territoire national » (Droit
constitutionnel, Paris, Larose, 1909, p. 1) (c’est nous qui soulignons). Contra, V. Braup (P.), op. cit., p. 34 :
«(...) la théorie juridique met en avant deux concepts classiques qui, de ce point de vue, ne s’harmonisent pas
spontanément : celui de la souveraineté et celui de I’Etat de droit ».

>4 Carre DE MaLBERG (R.), op. cit., p. 239.



contraire d’une restriction provenant du pouvoir souverain lui-méme : c’est la théorie de

515 516

’autolimitation®”. Mise en lumiere par la doctrine allemande”™ et reprise en France par CARRE
pE MALBERG, cette théorie s’appuie effectivement sur le pouvoir de I’Etat de limiter ses
prérogatives souveraines : « la souveraineté, en tant qu’elle est un pouvoir et une institution
juridiques et non pas seulement une force ou un fait matériels, apparait comme une puissance
soumise a I’empire du droit et, comme telle, limitée »°". L’Etat souverain trouve donc sa part
de 1égitimité tant dans sa manifestation — il ne s’exerce qu’a travers les voies du droit pour le
bien commun — que dans son autolimitation — il ne s’exerce que dans les voies de droit
définies par lui. Dans cette perspective, I’Etat de droit et la souveraineté s’intégrent dans une
confusion sémantique. Mais cette assimilation, propre a une lecture négative et limitative de la
souveraineté, ne peut-elle pas étre relativisée dés lors que nous approchons positivement cette

notion ?

189. Eloignement des concepts ? — Les concepts de souveraineté et d’Etat de droit, tout en
étant naturellement treés proches et tres influents 1’un envers 1’autre ne peuvent se confondre
catégoriquement. Si nous analysons la souveraineté de maniére positive comme 1’étendue
effective de la puissance étatique, une subtile distinction semble finalement se dessiner. Des
lors que nous définissons le droit comme «un vecteur de limitation de [la]
puissance [étatique] »°'®, le concept méme d’Etat de droit ne se présente alors plus comme la
souveraineté elle-méme mais davantage comme une délimitation extrinséque de celle-ci. De
ce fait, la souveraineté doit étre considérée comme le principe et le concept d’Etat de droit
comme la détermination — nécessairement limitative — de son champ d’application. Si la
souveraineté doit étre analysée comme le droit de I’Etat®', I’Etat de droit doit quant a lui étre
entendu comme le droit dans I’Etat. C’est ainsi que, sans toutefois croire en un éloignement

strict des concepts, leur confusion s’aveére ici plus délicate.

315 11 est possible de penser que Jean Bopin lui-méme est 4 1’origine de cette théorie de 1’autolimitation lorsqu’il

précise que le souverain doit respecter non seulement les lois divines et naturelles mais également les lois du
royaume ayant trait aux droits fondamentaux des individus (famille, propriété) : « Quant aux lois qui concernent
I’état du royaume et 1’établissement d’icelui (sic), d’autant qu’elles sont annexées et unies avec la Couronne, le
prince ne peut déroger, comme est la loi salique : et quoi qu’il fasse, toujours le successeur peut casser ce qui
aura été fait au préjudice des lois royales, et sur lesquelles est appuyée et fondée la majesté souveraine » (Les
Six Livres de la République, op. cit., Livre I, chap. VIII).

316 Sur la théorie allemande de lautolimitation (Selbstverpflichtung, Selbstbindung ou encore
Selbstbeschrdnkung), V. Von JHERING (R.), L’évolution du droit, Paris, Maresq, 1891 ; JerLinek (G.), L’Etat
moderne et son droit, Paris, 1911 ; CArRrRE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 234 ; MauLiN (E.), op. cit., p. 96.

>!7 CarrE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 230.

% CupvaLLier (J.), L’Etat de droit, op. cit., p. 16.

9V, KrieceL (B.), Etat de droit ou Empire ?, op. cit., p. 87 et supra, n° .



190. Grace au concept d’Etat de droit, il est clair désormais que la légitimité de I’Etat que
nous recherchons provient de la regle juridique. Selon Jacques CHevaLLER en effet, « [’Etat de
droit est un Etat qui, dans ses rapports avec ses sujets, se soumet a un "régime de droit" :
dans un tel Etat, le pouvoir ne peut user que des moyens autorisés par I’ordre juridique en
vigueur, tandis que les administrés disposent de voies de recours juridictionnelles contre les

abus qu’il est susceptible de commettre »**.

Suivant en cela cette derniere définition, 1’Etat — dans sa fonction punitive — n’est légitime
qu’a travers les regles pénales. Ainsi, il ne peut intervenir de maniére contraignante, afin de
réaliser ses finalités propres, que par le seul intermédiaire des moyens juridiquement reconnus
et délimités par lui, a savoir le droit pénal. De la méme facon, les particuliers ne peuvent agir
que par les seules voies 1égales et ne doivent accomplir que les seules actions 1également
autorisées. En cas de non-respect de ces différentes obligations ou restrictions, le droit,
entendu comme « un ordre social basé sur la contrainte »**', se manifestera par une mesure
afin de sanctionner ces comportements illégaux. Face au Droit, « une obligation s’impos|[e]
aux individus membres du groupe de lui obéir ; [en] cas de refus, les détenteurs de la force
pourraient légitimement en user pour imposer I’obéissance »*. Le droit de punir devient

ainsi un attribut essentiel de 1’Etat de droit et le critere méme de sa conservation.

2°/ Le droit de punir, attribut essentiel de I’Etat de droit

191. L’importance du droit de punir au sein de 1’Etat de droit se retrouve dans 1’unité qui

s’établit entre la sanction lato sensu®® et le droit (a). Malgré ce constat, nous serons forcés

20 CuevaLLier (1.), L’Etat de droit, op. cit., pp. 12 et s. ; V. également p. 134 : « Le concept d’Etat de droit est
ainsi utilisé pour caractériser un type particulier d’Etat, dont il contribue en méme temps a asseoir la
légitimité : le bien-fondé de I’Etat dépend de son degré d’assujettissement au droit (...) ». Sur la relation entre le
souverain et les individus, V. également Bourgeois (B.), « La question de 1’Etat de droit en France aujourd’hui »
in Coras (D.) (sous la dir.), L’Etat de droit, Paris, P.U.F., coll. Questions, 1987, p. 4 ; Govarp (C.), « Etat de
droit et démocratie », Mélanges Chapus, Paris, Montchrestien, 1992, pp. 299 et ss. ; Carré bE MALBERG (R.), op.
cit., pp. 488 et s. : « Par Etat de droit il faut entendre un Etat qui, dans ses rapports avec ses sujets et pour la
garantie de leur statut individuel, se soumet lui-méme a un régime de droit, et cela en tant qu’il enchaine son
action sur eux par des regles, dont les unes déterminent les droits réservés aux citoyens, dont les autres fixent
par avance les voies et moyens qui pourront étre employés en vue de réaliser les buts étatiques (...) ».

321V, KeLsen (H.), Théorie pure du droit, op. cit., pp. 70 et ss. ; Rousier (P.), Théorie générale du droit, Paris,
Sirey, 1951, pp. 32 et s.

2 Ducurr (L.), Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris, Fontemoing, 3*™ éd., 1927-1930, § 50, p. 542.

>3 Nous entendons ici le mot sanction de maniére relativement large et incluons dans cette acception les termes
de contrainte et de coercition. Pour une distinction franche de ces concepts, V. infra, n® et ss.



d’admettre que la sanction reste encore éloignée de notre préoccupation essentielle, a savoir la

découverte des fondements du droit de punir (b).

a. L’unité entre la sanction et le droit : solidarité entre le droit de punir et I’Etat de droit

192. L’Etat de droit acquiert une prérogative punitive limitée par la norme. Mais cette
norme ne peut parallélement avoir de poids qu’a I’intérieur méme de I’Etat dans la mesure ou
son non-respect n’est sanctionné qu’en son sein. C’est ainsi qu’un mouvement circulaire se
dessine dans cette relation entre le droit de punir et I’Etat de droit. Le droit de punir est limité
par I’Etat de droit (1) mais, parallelement, le Droit présent au sein de I’Etat ne peut étre

garanti que par la seule existence du droit de punir (2).

1) Le droit de punir limité par le concept d’Etat de droit

193. Limitation de la contrainte étatique. — L’Etat possede le droit de commander et
d’imposer des ordres. Pour accéder a un respect immodéré de ces prérogatives, 1’Etat peut
user de la force et de la contrainte. La caractéristique de 1’Etat de droit est donc que cette
situation fondée sur la norme ne fait nullement obstacle a I’emploi de la coercition. Cela peut
apparaitre contradictoire face a la stabilité et la paix sociales que 1’Etat de droit doit garantir.
Mais cette crainte d’une confusion des genres se trouve fortement relativisée par le fait que ce
« pouvoir de coercition n’est pas exercé arbitrairement [par les autorités de 1’Etat] mais, au
contraire, se trouve juridiquement codifié »***. Le droit de punir, établi sous la forme du droit

pénal, devient donc une prérogative étatique contraignante strictement délimitée.

Si, selon cette lecture des faits, I’Etat possede le monopole du droit de punir, I’exercice de ce
droit est loin d’étre absolu dans la mesure ou il existe une définition rigoureuse de son champ
d’application. Le droit de punir au sein d’un Etat de droit est donc un droit de contrainte lui-
méme contraint. Dans un tel systeme en effet, le droit « permet [a I’autorité étatique] d’agir
mais tout en pesant en méme temps sur elle comme contrainte »**°. Alors que politiquement
I’Etat de droit promeut la démocratie, il instaure juridiquement et devient le garant de la

"démocratie pénale".

2 Braup (P.), op. cit., p. 27. Intégré dans la logique de I’Etat de droit, « tout usage de la force matérielle doit
étre fondé sur une norme juridique » (CHEVALLIER (J.), L’Etat de droit, op. cit., p. 13).
325 CHevALLIRR (1.), ibid., p. 16.



194. Démocratie pénale. — La « soumission de I’Etat au droit » selon la formule de Jean
Dagin, s’effectue dans un dessein trés précis qui est celui de garantir les particuliers contre le
caractére éventuellement discrétionnaire du pouvoir et notamment du pouvoir répressif. Ainsi
présenté, « le régime de I’Etat de droit est con¢cu dans I’intérét des citoyens et a pour but
spécial de les prémunir et de les défendre contre I’arbitraire des autorités étatiques »**°. C’est
donc dans un souci de respect de 1’ordre social et de I’intérét général que 1’Etat accepte de se
lier par des chaines normatives qu’il aura lui-méme édictées. Sans cette délimitation, toute
espérance de paix sociale semble impossible dans la mesure ou cette paix serait confrontée,
sinon a un véritable arbitraire étatique et juridique, du moins a une forte instabilité du
traitement pénal. Plus qu’une insécurité juridique, il serait alors davantage question d’absence

juridique.

En conséquence, I’Etat de droit garantirait une paix publique en respectant les intéréts des
citoyens par une maitrise de 1’exercice du droit de punir. C’est en ce sens que 1’on a pu
affirmer que « le droit est la garantie légitime de la coercition »** ; garantie ne pouvant

exister qu’a travers 1I’Etat™®

. Mais au-dela de cette position traditionnelle quant au role de
I’Etat de droit, ne pouvons-nous pas entrevoir ce dernier de maniere plus passive et,
corrélativement, considérer le droit de punir de facon plus active ? Dans 1’affirmative, se

dessine alors le maintien de 1’Etat de droit grace au droit de punir lui-méme.

2) L’Etat de droit garanti par le droit de punir

195. Le droit: un ordre sanctionné. — Apres avoir envisagé le droit de punir comme une
prérogative nécessairement limitée, il convient a présent d’entrevoir ce concept de maniére
plus active. Ainsi, nous ne saurions occulter le fait que, tout en étant bridé juridiquement dans
son action, I’Etat par I’intermédiaire du droit de punir est la seule institution a pouvoir

« donner au droit sa force obligatoire »**°. Pour ce faire, I’Etat use de la contrainte ou, selon

326 CARrE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 490.

77 DworkiN (R.), op. cit., p. 213.

3 e droit « n’arrive a sa compléte réalisation et n’est revétu d’une protection réellement efficace que lorsqu’il
est reconnu par I’Etat. C’est I’Etat seul qui peut mettre a la disposition du sujet le moyen juridique destiné a
assurer cette protection » (Micuoup (L.), La théorie de la personnalité morale et son application au droit
frangais, t. 1, Paris, L.G.D.J., 3*™ éd., 1932, p. 112). Notons toutefois que cet auteur ne reconnait a I’Etat aucun
pouvoir créateur de normes exclusif. Il estime en effet que le Droit « existe en dehors de lui, tout au moins en
tant qu’idée-force que I’Etat ne saurait méconnaitre impunément » (ibid).

52 CuevaLLier (J.), L’Etat de droit, op. cit., p. 19. V. également CarrE DE MaLBERG (R.), op. cit, p. 239 : « I’Etat
seul possede la puissance de conférer aux regles destinées a régir la conduite et les relations humaines cette
force exécutoire spéciale ». Sur la relation entre 1’Etat et la contrainte, V. infra, n® et ss.



Kersen, de la sanction. Le « Droit serait donc composé par I’ensemble des normes
susceptibles de recevoir la protection de I’Etat ; celles dont il punirait la violation »**°. En
d’autres termes, pour rendre ou conférer au Droit toute sa fermeté, 1’Etat fait usage de son

droit de punir.

C’est ainsi que les notions de droit et de sanction sont présentées comme étant indissociables.
En ce sens, Kersen affirme clairement que « le droit est un ordre de contrainte (...) [qui]
prévoit des sanctions afin de provoquer une conduite humaine que le législateur estime
désirable »**'. Plus récemment, mais de maniére toute aussi directe, le Pr. Ph. Jestaz présentait
la sanction comme « le critére du droit »** et précisait qu’elle « parait bien étre avant tout
une notion de droit »**. Ainsi présentée, la sanction lato sensu serait 1’élément indispensable

534 .
t

de définition et d’affirmation du Droit>* ; sans sanction le Droit ne serait alors qu’une lex

imperfecta®®.

196. Le droit sanctionné : un ordre rétabli. — Suivant cette logique, I’exercice du droit de
punir est louable dans la mesure ou il rétablit le droit. Selon Hecer, la sanction est la négation
de la négation et constitue corrélativement le rétablissement du droit>**. Si I’on poursuit ce
raisonnement, il est possible d’énoncer que « les délits n’annulent pas le Droit, (...) [mais]
I’affirment plutét »**. Si un comportement se trouve sanctionné, c’est de toute évidence qu’au
préalable il fut interdit par les autorités étatiques, qui, par cette sanction, revendiquent voire
renouvellent le caractére obligatoire de la norme. La certitude de la contrainte, renforce

I’obligation juridique dans sa nature méme, de sorte que « la promesse d’une punition, quelle

330 pg BicuiLLoN (D.), op. cit., p. 69 (c’est nous qui soulignons). V. également TerrE (F.), Introduction au droit,
op. cit., p. 32 : « le propre de la régle de droit est d’étre une regle sanctionnée par I’autorité étatique ».

3! KeLsen (H.), Théorie générale du droit et de I’Etat, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 70 et 101.
V. également Théorie pure du droit, op. cit., pp. 70 et s. : la sanction « est la réaction spécifique du droit contre
les comportements qualifiés d’illicites ou de contraires au droit ».

>3 Jestaz (P.), « La sanction ou I’inconnue du droit », D. 1986, chron. 32, p. 197.

>3 Ibid (c’est nous qui soulignons).

¥ CaRRE DE MALBERG énongait trés nettement cette interdépendance : « (...) la régle découlant de la justice (...)
ne devient du droit au sens précis et positif de ce terme que du jour ou elle a été consacrée et munie de sanction
par un acte législatif » (op. cit., p. 60, en note). V. également p. 239 : « la regle de droit se caractérise donc,
non point par la nature idéale de ses dispositions, mais par la nature matérielle de sa sanction et par la force
spéciale qu’elle tire de cette sanction en ce qui concerne son exécution ».

35 C’est ainsi que le droit romain dénommait les lois qui se bornaient a édicter des interdictions ou des
prescriptions sans prévoir la moindre sanction. Sur ce point, V. TerrE (F.), op. cit., n° 575.

336 HeceL (F.), Principes de la Philosophie du Droit, Paris, Gallimard, 1940, § 97 et 99 : « La violation du droit
(...) a sans doute (...) une existence positive extérieure, mais elle renferme la négation (...) La réalité du droit
n’est autre que sa nécessité se réconciliant avec elle-méme par la suppression de la violation du Droit » (ibid., §
97).

37 Strupp (K.), « Reégles générales du Droit de la paix », R.C.A.D.1I., 1934-1, p. 207.
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qu’en soit la teneur, vise bien a assurer D’effectivité de la norme »*** et a rétablir 1’ordre

juridique et social préexistant.

197. Préservation de I’Etat de droit par le droit de punir. — Si la sanction est
I’indispensable condition pour qu’existe le Droit, cela revient nécessairement a énoncer que
I’Etat de droit lui-méme est garanti par le droit de punir. Ainsi, I’« une des conditions
essentielles de la formation de I’Etat, c’est en effet I’existence, au sein de la communauté
étatisée, d’une puissance douée de force coercitive »**, On retrouve alors ici trés nettement
I’interdépendance entre le droit de punir et I’Etat de droit énoncée plus haut sous la forme
d’un mouvement circulaire. Un systeme ne serait donc juridique qu’a la seule condition qu’il
soit contraignant. La corrélation et la préexistence de la sanction au Droit parait alors
inattaquable. Toutefois, pour exacte qu’elle soit, cette relation ne peut nous permettre de

présenter la sanction comme le fondement du droit de punir.

b. La distance entre la sanction et le fondement du droit de punir

198. Arrivé a ce stade de notre exposé, il serait possible de définir sommairement le Droit
comme le droit de punir. En effet, défini par le seul critére de la contrainte ou de la sanction,
le Droit au sens le plus large du terme s’identifierait in fine au droit de punir. Ce caractere
coercitif constituerait alors son signe distinctif et fondamental. Mais une telle analyse, bien

qu’exacte dans une certaine mesure, ne saurait toutefois se maintenir de maniere absolue.

199. La sanction, produit du droit de punir. — La question des liens unissant la sanction et
le Droit fut souvent présentée de maniere tautologique : sanctionne-t-on parce que c’est une
norme ou est-ce une norme parce qu’elle est sanctionnée ? La sanction existe-t-elle parce qu’il
y a une norme ou la norme existe-t-elle parce qu’il y a une sanction ? Des lors que nous

définissons briévement le droit comme un ordre sanctionné, il est effectivement malaisé de

>3 pe BecuiLLon (D.), op. cit., p. 61. Notons toutefois que cet auteur reste trés sceptique sur la valeur matérielle
de la sanction quant a I’effectivité du droit : « il n’est possible a personne de décider d’emblée si la menace
d’[une] sanction (...) poussera ou non tel sujet a respecter effectivement la regle » (ibid., p. 66). Et plus
loin : « Si c’est (...) a cette capacité répressive que l'on préte la propriété d’identifier le Droit, il faut se
résoudre a un échec complet (...) Définir la régle de Droit, c’est largement expliquer en quoi I’obligation
Jjuridique parait singuliere. Or c’est ce que le critére de la sanction ne parvient pas a éclaircir » (ibid., p. 70).
KELSEN au contraire semble convaincu de ’efficacité de la sanction : « l’efficacité d’une norme commandant un
certain comportement dépend par conséquent de [’efficacité des normes statuant des sanctions — les normes
primaires » (Théorie générale des normes, Paris, P.U.F., coll. Léviathan, 1996, p. 183).

>3 CarrE DE MALBERG (R.), op. cit., p. 57 (en note). Pour un Etat, la « faculté de contraindre ce qui lui est nuisible
est (...) liée en méme temps [et nécessairement] au droit » (Kant (E.), Métaphysique des mceurs, op. cit., p. 110).



définir la nature véritable de cette contrainte : essence ou produit du droit ? Une réponse peut
étre trouvée dans cette expression célébre : « Une regle n’est pas juridique parce qu’elle est
sanctionnée ; elle est sanctionnée parce qu’elle est juridique »**. La sanction ne se présente
donc point comme le fondement du Droit mais comme la conséquence ou la manifestation de
ce dernier. Les notions de sanction, contrainte ou encore coercition — qu’il est d’ailleurs peu
judicieux de confondre®*' — ne peuvent donc fonder véritablement le droit de punir ; elles
induisent toutes une extériorité alors méme que I’étude des fondements d’une institution doit
pousser a la révélation d’éléments intrinséques a celle-ci®*. La sanction constitue une
extériorisation du droit de punir et ne peut en aucune facon représenter son origine. Le
fondement du droit de punir doit étre recherché en lui-méme et non en référence aux effets ou
aux manifestations de ce droit. Il convient donc de ne pas se projeter dans 1’avenir, c’est-a-
dire dans I’expression méme de ce droit, mais au contraire d’analyser la genese et la raison

d’étre de cette institution.

200. La paix sociale, fondement du droit pénal et du droit de punir. — Malgré le rejet de la
sanction comme fondement du droit de punir, nous ne pouvons toutefois nier notre certitude
quant a la nature et au contenu véritables de ce fondement. Le Droit — et notamment le droit
pénal — a été mis en place et le droit de punir s’exerce pour une unique raison, a savoir la
conservation ou le rétablissement de la paix sociale. Certes la sanction aide a y parvenir ; si
des attitudes tendent a contrarier cette recherche du bien-étre général, « I’autorité publique

impose des sanctions pour en assurer 1’observance »*®,

Le droit de punir existe pour
préserver la paix publique grace au prononcé de sanctions mais n’existe pas pour que ces
sanctions soient effectivement prononcées. N’étant pas le fondement du droit de punir, ces
derniéeres sont qualifiées de moyens et non de fins vis-a-vis de ce droit et conservent une
nature caractéristique. Pour établir pleinement cette spécificité, nous devrons étudier en
1544'

détails ces manifestations qui demeurent un simple élément de 1’expression du droit péna

L’étude de ces derniéeres reste donc essentielle quant a une connaissance véritable du droit de

0 Marty (G.) et Raynaup (P.), Introduction a I’étude du droit, Paris, Dalloz, 2™ éd., 1972, n° 34. V. également,
WEeLLL (A.) et TerrE (F.), op. cit., p. 16.

! Chacune de ces notions ont en effet une acception propre. Pour une étude plus détaillée de ce point, V. infra,
n* etss.

*2V, pE BecniLon (D.), op. cit., p. 76 : « On n’a pas vraiment besoin d’aller chercher [le caractére propre de la
regle de Droit] dans une sanction qui lui est extérieure, par définition méme » (c’est nous qui soulignons).

3 MaLaurie (P.) et Aynis (L.), Cours de droit civil, Paris, Cujas, 1994, p. 13.

>4 Comme nous le verrons, un autre élément se joint a la sanction dans I’expression du droit pénal (V. infra, n*
et ss.).



punir, pour autant nous ne saurions négliger une autre facette de 1’extériorisation du droit

pénal, a savoir son caractere légal.

201. La Loi, fondement et expression du droit pénal et du droit de punir. — Nous venons
d’apprécier I’importance du concept étatique dans 1’étude du droit de punir. Mais analyser
I’Etat de droit dans sa dimension punitive et pénale revient a disséminer la question de sa
corrélation avec le droit de punir. En effet, si I’Etat de droit constitue une limitation et par la
méme une légitimation du droit de punir — ce qui rentre dans 1’analyse des fondements de ce
droit — il convient de préciser que cet Etat de droit, a travers la légalité qu’il génere, constitue
également une manifestation, voire la seule manifestation possible du droit de punir. La Loi
constituerait donc le fondement mais également la manifestation du droit de punir. Alors que
nous nous sommes cantonnés au seul 1égalisme fondateur du droit de punir, nous devons a

présent apprécier 1’extériorisation légale du droit de punir.

Conclusion du chapitre 1

202. L’analyse des fondements du droit de punir et du droit pénal correspond, par la nature
meéme de ces matieres, a la recherche de leur 1égitimité. C’est alors qu’une dualité intervient
dans I’examen de ces fondements ; car, en effet, il convient non seulement d’apprécier le
fondement et la 1égitimité de 1’action punitive mais il est nécessaire également de s’interroger

sur le fondement et la 1égitimité du détenteur de ces droits.

S’agissant du fondement de 1’acte punitif, la défense sociale apparait comme la seule et
unique raison d’étre du droit de punir et du droit pénal. Ces deux droits convergent alors
parfaitement pour assurer le maintien de la paix publique. C’est ainsi que, si nous nous
écartons de 1’intérét général — comme cela peut étre le cas en matiére de 1égitime défense ou
de vengeance — plus aucun droit de punir n’existe réellement et le droit pénal a la possibilité
méme de rejeter certaines actions punitives de son égide si celles-ci ne sont guidées que par

une préoccupation strictement privée, a I’image des actes vindicatifs.

S’agissant de la 1égitimité du détenteur du droit de punir, la souveraineté constitue la notion
maitresse en la matiere. Le droit de punir, accentué par la progression de 1’Etat de droit, s’est

substitué a toute forme vindicative en développant une véritable rationalité pénale. I.’exercice



de la punition par I’autorité souveraine poursuit ainsi une logique utilitaire : défendre et
maintenir la paix sociale. Si cette mission témoigne de la souveraineté pénale de I’Etat, elle

demeure soumise aux exigences du Droit et se trouve, des lors, délimitée par lui.

203. Si le droit de punir n’est pas présent dans I’ensemble des domaines pénaux et se trouve
exclu notamment de la légitime défense, s’il ne peut dés lors constituer seul I’intégralité du
droit pénal, on ne saurait occulter le point essentiel selon lequel le droit pénal est
prioritairement punitif. La souveraineté pénale trouve ainsi dans le droit de punir un outil de
légitimation mais également d’extériorisation rationnel et maitrisé. Cette rationalité, révélée
par les fondements du droit pénal et du droit de punir, se poursuit lors de 1’exercice de la
souveraineté pénale. Encore nous faut-il préciser toutefois qu’une certaine disparité existe

entre les expressions du droit pénal et celles du droit de punir.

Chapitre 2
De la disparité dans 1’expression du droit pénal et du droit de

punir

204. Insuffisance du droit de punir dans la manifestation du droit pénal. — L.’ insuffisance
du droit de punir quant a la détermination des fondements du droit pénal se retrouve dans les
manifestations de ce droit. Le droit de punir est incapable d’exprimer de maniére absolue et
exclusive le droit pénal. Une dissemblance apparait a nouveau ici, reprenant ainsi la

restriction de la portée du droit de punir au sein du droit pénal.

Si le droit de punir ne peut garantir I’ensemble des manifestations du droit pénal, il convient
toutefois d’apporter de larges précisions sur celles-ci afin d’entrevoir les différents points
d’ancrage du droit de punir en ce domaine. Deux manifestations particulieres peuvent étre
relevées. Les unes correspondent a la nature méme du droit pénal. Ce dernier pose en effet
« des interdits reconnus dans une société donnée et veille a leur respect »**. 1l traduit donc en
termes clairs les préceptes moraux, éthiques et collectifs essentiels pour sauvegarder une vie

sociale exempte de tout désordre. Nous percevons donc ici tres nettement le caractere

> Degove (F.) et FaLLermi (F.), Précis de droit pénal et de procédure pénale, Paris, P.U.F., coll. Major, 2001, p.
3.



symbolique du droit pénal. Face a un tel signe distinctif, nous devrons analyser la place
qu’occupe le droit de punir au sein méme de ce symbolisme (Secrion 1). Les autres
manifestations, quant a elles, s’intéressent véritablement a 1’exercice méme du droit pénal.
Dans sa dimension légaliste, ce dernier correspond certes a une consécration certaine des
valeurs sociales ; mais une telle consécration ne peut recevoir d’effectivité qu’a partir du seul
instant ou le droit pénal met en ceuvre des instruments juridiques nécessairement
contraignants dont le seul souci est précisément de relever I’importance desdites valeurs. Face
a cet aspect du droit pénal, tout aussi primordial, nous sommes en droit de nous demander
quelle est alors I’influence véritable du droit de punir dans une telle perspective ou, plus

nettement, quel lien entretient le droit de punir avec la contrainte pénale ? (Section 2).

— Section 1 —
Le droit de punir et le symbolisme pénal

205. Ordre et paix publics. — Le droit pénal protege 1’ordre public entendu comme la paix
publique. Cet ordre, en tant que fondement du droit pénal et du droit de punir doit étre regardé
comme le critére de restriction des libertés publiques>*. S’il justifie de telles limitations, c’est-
a-dire si sa protection légitime de telles bornes, il instaure parallélement un droit de punir
propre a réprimer les comportements pouvant 1’atteindre®”. Suivant une telle acception,
I’ordre public serait donc une donnée en quéte de conciliation avec ’exercice des libertés

publiques®®. L’ordre public reste donc une des seules possibilités de restriction de ces

V. supra, n® .

7 En ce sens, V. Compacau (J.), « Conclusions générales » in Repor (M.-].), L’ordre public : Ordre public ou
ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Actes du colloque de Caen des 11 et 12 mai 2000,
Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 417 et ss. : « L’idée d’ordre public évoque immédiatement le monde du pouvoir et
de la limitation, par les autorités qui le détiennent, des facultés d’agir de ceux qui le subissent, au nom de
nécessités collectives ; (...) ordre policant leurs conduites, et limitant par conséquent leurs libertés ».

¥ V. Viveert (C.), « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Rev. dr. publ., 1994, pp.
716 et ss. ; Caze-GAILLARDE (N.), L’ordre public pénal. Essai sur la dimension substantielle de la notion, these,
Lyon-III, 2003, pp. 29 et s : « [’ordre public agit comme une restriction a la liberté individuelle, dans la mesure
ou les normes qu’il organise consistent a interdire les comportements contraires aux valeurs indispensables au
bon équilibre de la collectivité sociale ». A titre d’exemple, la peine d’interdiction du territoire frangais rend
parfaitement compte de cette situation. Cette sanction pénale, restriction de la liberté d’aller et venir, ne doit étre
prononcée « que si le trouble inhérent a [’infraction commise par le délinquant rend incompatible avec les
nécessités de I’ordre public, le maintien de sa présence sur le territoire » (Circulaire CRIM 99-13 El du 17
novembre 1999 relative au prononcé et au relevement des peines d’interdiction du territoire ; c’est nous qui
soulignons). Citons encore la loi n° 2003-1176 du 10 décembre 2003 modifiant la loi n°® 52-893 du 25 juillet
1952 relative au droit d’asile (JO du 11 déc. 2003, p. 21080). L’article 1* de cette loi, modifiant notamment
Particle 2, IV de la loi de 1952, énonce expressément que « la protection subsidiaire [accordée a toute personne



libertés ; restriction rendue nécessaire pour parvenir a un certain équilibre entre les valeurs

mises en cause.

206. Ordre public et droit pénal. — Le droit pénal, loin de se contenter de cette protection
des éléments essentiels a la vie sociale, représente en outre un type particulier d’ordre public.
C’est en ce sens que 1’on a pu affirmer, s’agissant du Droit en général, qu’il « ne se contente
pas d’étre une masse de regles techniques : il a aussi un esprit qui anime ses regles et ses
catégories techniques »**. 11 est parfaitement possible de transposer cette affirmation au droit
pénal et de lui adjoindre un tel esprit. Alors que nous fondions le droit de punir sur 1’ordre
social, la paix publique ou encore I’intérét général, nous devons expressément viser ici le
concept strict d’ordre public dans sa signification premiere, c’est-a-dire comme
commandement officiel. Le droit pénal ne devra donc plus seulement étre percu comme la
protection de « ce qui est nécessaire au maintien de I’organisation sociale ou de I’existence
méme de la société »*°, mais sera également la symbolisation de valeurs
"transgénérationnelles” et communes a un ensemble d’individus. En d’autres termes, le droit
pénal ne forme plus simplement la garantie du rétablissement d’un certain « kosmos ou ordre
du monde »**' mais constitue véritablement, suivant cette nouvelle acception, ce kosmos. La
vie sociale, retranscrite a travers 1’ordre public, ne peut étre satisfaite qu’a partir du seul
instant ou elle est soumise a des regles comme le droit pénal ; mais cette réglementation ne
peut étre effective que dans la mesure ou, de maniére rationnelle, elle constitue elle-méme un

ordre regroupant des valeurs sociales®*

. De ce fait, le droit pénal doit étre considéré comme le
réceptacle d’un ordre public spécifique qui garantira in fine un ordre public plus général que
constituera la paix sociale. L’ordre public strictement pénal sera donc constitué de 1’ensemble

des valeurs sociales retranscrites dans une formulation prohibitive implicite®*. Le droit pénal

ne remplissant pas les conditions d’octroi du statut de réfugié mais exposée dans son pays a des menaces graves
comme la peine de mort ou la torture] n’est pas accordée a une personne s’il existe des raisons sérieuses de
penser (...) que son activité sur le territoire constitue une menace grave pour l’ordre public, la sécurité publique
ou la siireté de I’Etat ».

9 Picarp (E.), « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans 1’ordre juridique » in Repor (M.-].),
L’ordre public..., op. cit., p. 20 (c’est nous qui soulignons).

%0 Lussier (L.), « L’ordre public et la police sanitaire au Québec », Mélanges Auby, Paris, Dalloz, 1992, p. 608.
3! Praton, Gorgias, Paris, GF Flammarion, 1987, mise a jour en 1993, 507-e, 508-a. Sur cette notion, V.
notamment NEGRIER-DorMonT (L.) et Tzitzis (S.), Criminologie de I’acte et philosophie pénale. De [’ontologie
criminelle des Anciens a la victimologie appliquée des Modernes, Paris, Litec, 1994, pp. 28 et ss. et pp. 51 et ss.
2V, en ce sens, VaN pE KercHove (M.) et Ost (F.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, P.U.F.,
1988, p. 160 : « (...) le droit ne peut exercer cette fonction d’ordre, de sécurité et de stabilité qu’a condition
d’atteindre lui-méme un degré élevé d’abstraction et de généralité et de se présenter comme un ensemble
logique et cohérent ».

33 V. en ce sens BAbINTER (R.), Projet de nouveau Code pénal, Paris, Dalloz, 1988, p. 10.



forme ainsi un ordre public en négatif puisqu’il affirme uniquement et indirectement ce qui ne
doit pas étre et non ce qui doit étre. Les valeurs sociales ne seraient donc perceptibles qu’a

travers une lecture a contrario de cette discipline.

207. Construction délicate de I’ordre public pénal : le recours par le droit pénal au
concept de "raison". — La difficulté qui persiste sur ce point est relative a I’élaboration de cet

ordre. Affirmer que le droit pénal renferme un ordre public particulier n’apporte aucun
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élément de précisions quant au mode d’édification de cet ordre public criminel™* ou péna

Il faut donc souligner dés a présent les éléments indispensables a la structuration de cet ordre.

Le fait que le droit, et plus précisément le droit pénal, soit né de la conscience des hommes
suggere la teneur de cet élément. Il apparait en effet que ce soit la raison humaine qui détienne

la clé de la détermination des contours de 1’ordre juridique>>*

et par la méme de I’ordre public
pénal. Comme le souligne Rossi, « la justice humaine, qui est I’attribut le plus important du
pouvoir social, ne doit étre que la raison appliquée, dans sa plus grande pureté possible, aux
faits illégitimes contraires a I’ordre social »**’. Pour maintenir la paix sociale, les hommes
recherchent ainsi, a travers « la lumiére de la raison »**, une stabilité et une prévisibilité de
I’admissibilité de leurs actes. S’agissant plus spécialement du droit pénal, celui-ci détient une
rationalité ou une logique qui lui est propre, le conduisant a des choix de valeurs impératives.
Le droit de punir trouve alors ici matiere a s’exprimer. La décision de rendre punissable un
comportement donné entraine en effet la reconnaissance d’une valeur sociale. La rationalité
pénale entretient donc des liens tres étroits avec le droit de punir dans la mesure ou ce dernier

incarnera le plus parfaitement les choix ainsi opérés (§ 1). Pour autant, toute raison n’est

pas aveugle. Cette précision conduit ainsi a affirmer que la rationalité pénale ne saurait se

354 CivamonTi (S.), « L’ordre public et le droit pénal » in Rever (T.) (sous la dir.), L’ordre public & la fin du XX*™
siecle, Paris, Dalloz, 1996, p. 89.

5V, Caze-GaiLLARDE (N.), thése précit.

36V, en ce sens, PereLmaN (C.), Ethique et droit, Bruxelles, Editions de 1'Université de Bruxelles, 1990, pp. 511
et ss. : « L’idée de raison a toujours joué en droit un role non négligeable (...) Chaque fois qu’un droit ou un
pouvoir quelconque, méme discrétionnaire, est accordé a une autorité, ou a une personne de droit privé, ce droit
ou ce pouvoir sera censuré s’il s’exerce d’une fagon déraisonnable » ; du méme auteur, « Le raisonnable et le
déraisonnable en droit », Arch. phil. dr., t. 23, Paris, Sirey, 1978, p. 42 : « Tout droit, tout pouvoir légalement
protégé est accordé en vue d’une certaine finalité : le détenteur de ce droit a un pouvoir d’appréciation quant a
la maniere dont il ’exerce. Mais aucun droit ne peut s’exercer d’une facon déraisonnable, car ce qui est
déraisonnable n’est pas de droit ».

%7 Rosst (P.), op. cit., t. 1, p. 76. V. également DeLMas-MarTy (M.), Pour un droit commun, Paris, éd. du Seuil,
1994, p. 18 : « le principe de raison [est un principe] par lequel le droit n’est pas seulement organisation de la
vie en société mais [aussi] facon d’instituer et la société et I’homme ».

3% Dowmar (J.), Les lois civiles dans leur ordre naturel, livre préliminaire, t. I, section III, cité in PERELMAN
(C.), Ethique et droit, op. cit., p. 5S11.



satisfaire du seul droit de punir. En effet, ce droit n’exprime pas, a lui seul, cette rationalité
puisque la logique impose, dans certaines situations, la proclamation d’un droit de ne pas ou

de ne plus punir (§ 2).

8 1. — Le droit de punir, incarnation de la rationalité pénale

208. Role du droit de punir dans la fixation des valeurs sociales. — Selon une curieuse
présentation du droit positif, le droit de punir ne semble pas immédiatement trouver sa place
dans la phase dite d’incrimination. Les législations pénales nouvelles « qui ne punissent plus

des personnes (...) mais qui incriminent des faits »**

, semblent en effet, expressément
I’exclure. Le droit de punir, davantage lié a une personne qu’a un fait, parait seulement
perceptible lors du prononcé de la sanction®® et non lors de la prévision du comportement

délictueux.

Mais suivre une telle logique reviendrait a dévaloriser le droit de punir et a ne voir en lui que
la chute du couperet ou I’ombre du pilori sur celui qui a fauté. Si le droit de punir renvoie
incontestablement a la sanction, il doit étre plus globalement analysé comme le gardien des
incriminations et le révélateur de leur importance. Ainsi, avant méme de rechercher de quelle
maniere le droit de punir, par son extériorisation ou sa matérialisation, parvient a pérenniser
ou a sanctionner les valeurs sociales préétablies, il convient précisément d’examiner
comment, dans son principe, ce droit parvient a fixer ces valeurs. Il est donc nécessaire, pour
I’instant, d’occulter toute référence a la peine prononcée pour ne s’intéresser qu’a I’idée
méme de punition. Nous devons ici porter notre attention sur la portée de la seule intention
d’exercer le droit de punir et non sur cet exercice stricto sensu. Il est alors utile de préciser
comment le droit de punir, par la seule prévision de son application, peut jouer un role

déterminant dans la manifestation de la rationalité pénale.

209. Importance de la prévision de I’exercice du droit de punir. — Le droit pénal s’exprime
prioritairement par I’incrimination de comportements considérés comme étant antisociaux par
le 1égislateur. Il constitue un ordonnancement — I’ordre public pénal — propre a une culture et

a un groupe social. Soumise au principe de légalité, « I’énumération des infractions par la loi

% VERoN (M.), « Note sous Crim. 23 avril 2003 », Dr. pén. 2003, comm. n° 107.
30 Pour une étude détaillée de ce point, V. infra, n® et ss.



pénale apparait (...) comme un code des valeurs »*' qui doivent étre protégées par la
prévision de I’exercice du droit de punir. Cette prévision s’est imposée par 1’incapacité du
droit pénal a symboliser, en lui-méme, c’est-a-dire par la simple déclaration de principe des
attitudes délictueuses, les valeurs sociales. Il lui fallait une qualité supplémentaire qui ne
pouvait étre trouvée qu’en I’idée méme de punition. La simple prévision de 1’exercice du droit
de punir suffit a garantir aux valeurs sociales émises par le droit pénal un plus grand respect et
une plus grande reconnaissance. Le droit pénal apparait donc sous un double visage : il est a
la fois I’expression d’un ordre public spécifique et la discipline sanctionnatrice du non-

°62 " Ainsi, pour conforter 1’ordre public établit par le droit pénal (A),

respect de cet ordre
I’intervention du droit de punir ou, plus précisément, la prévision de I’exercice de ce droit,

apparait indispensable (B).

A. — L’ordre public propre au droit pénal

210. La paix sociale, fondement du droit pénal, ne peut étre assurée par cette discipline qu’a
partir du seul instant ou est établi un catalogue d’exigences sociales traduisant 1’éclosion

d’une morale collective®®

. Cette nomenclature révele la conception pénale et les modalités de
la protection pénale de la vie sociale. La notion de normalité ou de licéité apparait comme
I’axe de détermination de ces impératifs sociaux. Mais cette normalisation est également
strictement liée au concept de rationalité. La reconnaissance d’un ordre public pénal doit en
effet correspondre a la reconnaissance cohérente de valeurs sociales. La préoccupation
essentielle des membres du groupe social est leur protection, de sorte que « leur dessein n’est

pas de s’obliger a ce qui pourrait étre au-dela des bornes de la raison et de ’équité »***.

Avant d’entrevoir substantiellement 1’ordre public attaché au droit pénal (2°), il convient de

s’intéresser a sa conception formelle (1°). Nous observerons que 1’ordre public pénal est

88 pinateL (J.), « Infractions et valeurs morales », Rev. sc. crim. 1972, p. 665. Le Pr. Y. Mavaup, pour sa part,
parle d’un « code de morale et de discipline sociale » (« Ratio legis et incrimination », Rev. sc. crim. 1983, p.
611).

%62 VAN pE KERCHOVE (M) et Ost (F.), op. cit., p. 160.

%63 Définir la morale collective revient a définir le Bien commun ce qui revient a « établir un systéme de valeurs
considérées comme essentielles par la plupart des membres du groupe concerné » (Cario (R.), Pour une
approche globale et intégrée du phénoméne criminel, Paris, L’Harmattan, 2™ éd., 1997, p. 128). Nous
établirons plus loin la confusion qui peut s’installer a la suite d’une telle définition assimilant valeurs sociales
essentielles et incriminations ; V. infra, n* et ss.

%4 Domar, Les Lois civiles, livre 1, titre 1, section 111, parag. 1.



nécessairement retranscrit de maniere légale ; la dimension axiologique qui s’en dégage

demeurant ainsi pleinement légitime.

1°/ Un ordre public 1égal : conception formelle de la normalité

211. 1l n’est pas du ressort de cette étude d’analyser le concept évolutif de [égalité

%%, Notre préoccupation principale tient davantage a démontrer la fonction de la

criminelle
légalité dans la construction d’un ordre public pénal et de la logique pouvant s’en dégager. Il
est déja largement établi que « le droit pénal n’est (...) légitime que s’il a sa source dans une
loi »**, Cela étant la forme légale de 1’ordre public, et notamment de 1’ordre public pénal,
s’induit de I’importance méme de cet ordre liée a son role de normalisation des conduites
humaines (a). Mais distinguer le "normal" de 1’"anormal" ne peut étre un processus fermé et
immuable. Une telle différenciation des comportements ne s’effectue en effet que pour une

période précise et doit se renouveler si les mouvances sociales I’exigent (b).

a. Légalité et normalisation par 1’ordre public pénal

212. Légalité de [P’ordre public et normalité sociale. — L’ordre public s’inscrit
traditionnellement dans une logique de sélection des valeurs théoriquement essentielles et
impératives pour la vie sociale. Ainsi, et compte tenu du caractére impératif de cet ordre, sa
teneur normative ne semble faire aucun doute. KeLsen estimait en effet que « toute norme est

°7. Alors méme que 1’ordre public tend a « assurer le respect

I’expression d’une valeur »
d’une exigence sociale fondamentale »**® mais également a symboliser cette exigence, nous ne

pouvons alors nier que cet ordre prendra les traits du principe de légalité. Percu comme

%5 La bibliographie en la matiere est trés abondante. Pour une analyse plus approfondie de ce concept, V.
notamment MercE (R.) et Vitu (A.), op. cit., n® 151 et ss., spéc. n® 160 a 167 ; Conte (P.) et MAISTRE bu CHAMBON
(P.), Droit pénal général, op. cit., pp. 57 et ss. ; Jeanpdier (W.), J-Class. pén., v° « Le principe de 1égalité
criminelle », fasc. 10, 1998 ; Resur (D.), « Le principe de la 1égalité des délits et des peines » in CaBriLac (R.),
Frison-RocHE (M.-A.) et Rever (T.) (sous la dir.), Libertés et droits fondamentaux, Paris, Dalloz, 9°™ éd., 2003,
p- 512 ; Cerr-HoLLENDER (A.), Le déclin du principe de la légalité en droit pénal du travail, these, Montpellier I,
1992 ; Zerouki (D.), La légalité criminelle. Enrichissement de la conception formelle par une conception
matérielle, these, Lyon-1II, 2001 ; DELmas-Marty (M.), Le flou du droit, Paris, P.U.F., 1986, pp. 33 et ss. ; TERRE
(F.), « La "crise de la loi" », Arch. phil. dr. 1980, t. 25, p. 17 ; PonceLa (P.), « Le droit pénal : au nom de la loi ou
malgré la loi », Arch. phil. dr. 1980, t. 25, p. 29.

366 Conte (P.) et MaisTre pu Chamson (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 89, p. 62.

%7 KeLsen (H.), Théorie pure du droit, op. cit., p. 28.

% MaLAUREE (Ph.), L’ordre public et le contrat, étude de droit civil comparé, France, Angleterre, URSS, Reims
éd. Matot-Braine, 1953, p. 9.



I’ensemble des éléments supérieurs de la société, 1’ordre public constitue la normalité sociale
dominante que la loi consacrera voire déterminera®”. Le concept d’ordre public fixera par
voie légale ce qui est conforme ou non a la norme en conservant le souci de promouvoir une
indéniable rationalité. L.’ordre 1égal ainsi établi, empreint d’une certaine moralité, doit en effet
étre « une prescription de la raison en vue du bien commun, promulguée par celui qui a la
charge de la communauté »*”°. Cela étant, cette logique qui existe pour le droit et la loi en
général se retrouve-t-elle avec cette méme intensité en ce qui concerne plus précisément la
justice pénale ? La réponse est nécessairement affirmative ; le droit pénal renforcant d’ailleurs

une telle logique.

213. Légalité de I’ordre public pénal et normalité sociale. — Le concept d’ordre public
trouve dans le droit pénal une maniere tres particuliere de s’exprimer. Au sein de cette
discipline, cette notion est omnipotente. L.’ordre public se présente comme le fil conducteur,
le guide de toute action pénale. Condition sine qua non de I’intervention du droit pénal, et
conséquemment de la localisation du critere de I’anormalité, 1’ordre public doit posséder une
qualité essentielle : la précision. Or, quel autre principe que celui de la légalité est a méme de
garantir une telle qualité de 1’ordre public pénal dont le rdle essentiel est précisément la

détermination du licite et de I’illicite.

Point d’orgue de la modernité révolutionnaire, la 1égalité allait progressivement envahir
I’ensemble du domaine juridique et « le droit pénal ne devait pas [lui] échapper (...) mais, au
contraire, en étre un objet privilégié »*’'. Le droit pénal allait ainsi devenir, par ce principe de
légalité, la révélation officielle d’une certaine normalité sociale. Cette structuration des
comportements humains n’est, par ailleurs, pas dénuée de toute rationalité. Les choix
effectués et retranscrits dans la loi induisent une certaine logique, favorisée par 1’importance
politique de I’organe législatif. Du fait de la l1égitimité de cet organe et de la mission qu’il
poursuit, ’ordre public pénal doit nécessairement acquérir une assise légale. Selon le Pr. D.
Resut en effet, I’ « attribution du droit de punir au seul législateur s’explique par sa légitimité

politique qui en garantit un exercice raisonnable »** et une acceptation plus large au sein

%9 Cest en effet « la loi qui, bien souvent, définit la norme et le légal qui indique le normal, de sorte que le droit
apparait comme [’expression et le garant de la normalité » (LoscHak (D.), « Droit, normalité et normalisation »
in CHEVALLIER (J.) et al., Le droit en proces, Paris, P.U.F., Publications du Centre universitaire de recherches
administratives et politiques de Picardie, 1983, p. 52).

0 Guson (E.), Saint-Thomas d’Aquin, Paris, 1925, p. 230 cité in Lepabatescu (M.), these précit., p. 37.

1 PonceLa (P.), « Le droit pénal : au nom de la loi ou malgré la loi », op. cit., p. 30.

72 Resur (D.), « Le principe de 1égalité des délits et des peines », Rev. pénit. dr. pén. 2001, p. 249.



méme du groupe social. On percoit donc tres nettement ici la corrélation qui doit exister entre
la fixation de la substance de 1’ordre public pénal, c’est-a-dire la définition des attitudes
permises, et la nécessité d’une donnée légale. La présence de la loi permet en effet de
renforcer le caractére impératif et prescriptif de 1’ordre public pénal et d’accélérer
corrélativement le processus de normalisation et finalement de classement des comportements

573

humains méritant ou non une approbation sociale>”. « L’existence d’un cadre de référence

normatif unique indiscuté, et a partir duquel se définit le comportement inadapté et

délinquant »*"*

s’avere donc essentielle pour le maintien d’une vie sociale paisible. Pour
autant les contours de I’ordre public pénal ne se trouvent nullement sclérosés par leurs

délimitations légales préexistantes.

b. Légalité et évolution de 1’ordre public pénal

214. Légalité et diversification de I’ordre public pénal. — Nous rejetons le raisonnement
selon lequel la normalisation des comportements sociaux serait assimilée a leur

standardisation®”

. Ce dernier terme renvoie a une asphyxie des libertés individuelles qui ne
correspond nullement a 1’objectif principal du processus de normalisation que nous venons
d’énoncer. Certes, un tel processus induit la mise en place d’un cadre comportemental dans
lequel chacun se doit de demeurer. Pour autant, nulle liberté n’est atteinte, nulle individualité
n’est touchée puisque la normalisation n’en est pas moins diverse par les attitudes humaines
permises. Une multitude d’activités sociales est reconnue légalement des 1’instant ou celles-ci
s’integrent parfaitement dans un cadre prédéfini. Au sein méme de cette structure, une liberté
de comportement existe néanmoins. Ainsi, I’ordre public pénal en instituant un canevas des
activités admises et en révélant par la méme les valeurs sociales qui y sont liées, structure et

guide les différentes conduites humaines dans le seul but de garantir la paix sociale. Nous ne

pouvons nier qu’un carcan légaliste existe, établissant de ce fait la distinction entre le permis

57 Sur ce point, certains estiment que le groupe social créerait — formellement — la délinquance en édictant les
normes de détermination des comportements déviants. D.-H. Matacrin fait référence a « la théorie de
I’ "étiquetage” » selon laquelle c’est « la criminalisation qui fait le criminel » (« Préférence pénale, préférence
morale » in Personne et responsabilité, Paris, éd. Eska, 2002, p. 92). V. également Becker (H. S.), Outsiders,
Studies in the sociology of deviance, New York, The Free Press of Glencoe, 1963.

37 PonceLa (P.), « Le droit pénal : au nom de la loi ou malgré la loi », op. cit., p. 35.

5 Contra, DELMas-MartYy (M.), Pour un droit commun, op. cit., p. 17 : les « processus de normalisation (...)
n’imposent pas un devoir-étre (la normativité juridique) mais tendent plutot a modeler les comportements par
rapport a la "normale", c’est-a-dire la moyenne observable, "I’étant” (la normalité sociale) ». Selon nous, la
distinction effectuée reste discutable puisque 1’ordonnancement des comportements sociaux suivant un certaine
normalité revient nécessairement a déterminer les conduites acceptables et a établir une part du Sollen
kelsennien, c’est-a-dire le devoir étre. En ce sens, V. pE BecHiLLon (D.), op. cit., pp. 174 et ss. (spéc. p. 175).



et I’interdit. Mais ce carcan n’est-il pas admissible des lors que la survie de la société dépend
principalement de la prévision stricte des conduites admises socialement®® ? La loi crée un
ordre que nous devons, par une conscience collective, nécessairement suivre. Elle forge ainsi
nos conceptions et nos actions, ce qui fit naitre ces propos dans 1’esprit de G. RiperT :
« C’était autrefois la morale qui était une source du droit, ¢’est maintenant le droit qui est la
source de la morale. La moralité consistera dans le respect de 1’ordre social établi par le

droit ; I’immoralité se confondra avec la violation de la loi »*”.

Mais si la loi a atteint cette ultime qualité consistant non seulement a retranscrire
matériellement des valeurs diverses reconnues comme étant supérieures, mais également a
inculquer dans la société le caractére impératif de celles-ci, c’est que ces valeurs traduisent
pleinement les attentes des membres du corps social. Cette traduction devenant satisfaisante

des lors que I’ordre public pénal parvient a s’adapter aux mouvances sociales.

215. Légalité et fluctuation de I’ordre public pénal. — La diversité de la normalisation
s’exprime également par le fait que 1’ordre public pénal ne peut étre assimilé a une structure
normative rigide. Il fluctue nécessairement suivant les époques et les attentes sociales. Cette
évolution se présente comme une véritable exigence puisque « [’ordre pénal serait non
seulement garant mais surtout condition d’une conduite morale, en visant a établir I’ordre
social »’®. Sans viser spécifiquement 1’ordre public pénal, le Pr. J. CuevaLLIER estime qu’en
vertu de « la fonction normative qui lui incombe, I’ordre juridique est tenu d’étre en contact
permanent avec la réalité sociale »*”. Tout systéme normatif se doit en effet de conserver tant
une efficacité qu’une effectivité. Pour satisfaire une telle exigence, une adéquation doit
s’installer entre la société et le systéeme de droit qui la gouverne ; « cette exigence expliqu[ant]
qu’il [I’ordre juridique] se trouve vis-a-vis de la réalité sociale dans un véritable rapport
d’adhérence — au point qu’il est difficile de distinguer la part du juridique dans les

comportements sociaux qu’il transcrit »*®.

6 Nous ne partageons donc pas le pessimisme de Michel FoucauLt pour qui la légalit€ pénale et,
corrélativement, la pénalité judiciaire ont « pour fonction essentielle de se référer, non pas a un ensemble de
phénomeénes observables, mais a un corpus de lois et de textes qu’il faut garder en mémoire ; non pas de
différencier des individus, mais de spécifier des actes sous un certain nombre de catégories générales ; non pas
de hiérarchiser mais de faire jouer purement et simplement I’opposition binaire du permis et du défendu » (op.
cit., p. 215).

7 Rieert (G.), Les forces créatrices du droit, Paris, L.G.D.J., 2°™ éd., 1955, p. 173.

578 Caze-GawLaroe (N.), these précit., p. 53.

" CHevALLIER (J.), « L ordre juridique » in CHEvALLIER (1.) et al., Le droit en procés, op. cit., p. 20.

%0 Ibid.



Sans présumer que nous soyons parvenus, en ce qui concerne 1’ordre public pénal, a ce stade
de perfection menant a un accord véritable entre les spheres sociale et juridique, nous pouvons
toutefois considérer cet ordre en harmonie certaine avec les aspirations les plus éclatantes de
la société. L’ordre juridique pénal s’induit d’éléments factuels et cette interaction suit les
exigences inhérentes a tel type de société. La raison impose que soit sans cesse mis en
adéquation les textes et la réalité. Il y a deés lors un « besoin de redéfinir les critéres d’une
rationalité pénale qui ne peut se fonder de facon unique et exclusive sur la logique linéaire
d’un code et doit s’adapter a la complexité du monde actuel »**'. Ordre public et données
factuelles semblent alors se confondre donnant ainsi naissance a ce que I’on pourrait appeler

« un ordre de fait »*

garantissant la révélation de valeurs sociales précises. Mais entrevoir le
processus de détermination des valeurs retenues revient a amorcer 1’étude du caractere
axiologique de I’ordre public pénal et, par 13, a affirmer I’insuffisance de 1’analyse formelle

de cet ordre.

2°/ Un ordre public axiologique : conception substantielle de la normalité

216. Insuffisance de I’approche formelle de I’ordre public pénal. — Affirmer que I’ordre
public se dévoile au travers de normes n’indique nullement la teneur de celles-ci. Enoncer
qu’une normalisation s’effectue par la loi dans la diversité des conduites humaines n’est donc
d’aucun apport quant a la détermination du contenu de 1’ordre public pénal. C’est pourquoi il
convient a présent, aprés avoir analysé la forme de cet ordre public, de se pencher plus
spécifiquement sur sa substance et de percevoir les contours de cette normalisation. En
somme, il importe d’examiner les mécanismes permettant a la loi de déterminer la normalité
ou non de tels ou tels comportements et d’apercevoir en filigrane la teneur méme de ceux-ci et
des valeurs sociales sous-jacentes. Pour cela, il convient de préciser que 1’ordre public pénal,
dans sa dimension matérielle, se forme en deux temps. Il préexiste un ensemble de valeurs (a)

dans lequel le 1égislateur diffusera rationnellement — et non intégralement — sa protection (b).

38! DeLMAS-MarTY (M.), « Pour des principes directeurs de législation pénale », Rev. sc. crim. 1985, p. 225.

82 PoLiN (R.), « L’ordre public » in PoLiv (R.) (sous la dir.), L’ordre public, Paris, P.U.F., 1996, p. 9 : « L’état
des meeurs, 'état des valeurs et des convictions qu’elles entrainent (...), la détermination des normes et des
obligations, I’affirmation du permis et du défendu, constitue par lui-méme un ordre de fait, un état de fait, qui
varie avec les cultures et leurs histoires, avec les nations, avec les milieux sociaux que celles-ci comportent,
sans qu’il puisse étre question de définir jamais une morale vraiment universelle (...) » (c’est nous qui
soulignons).



a. Des valeurs préexistantes

217. Protection générale des valeurs sociales. — Nous pouvons établir une hiérarchisation
entre les valeurs sociales et se représenter le droit pénal comme le bouclier de celles
engageant « [’organisation d’une société en profondeur et dans ses racines »***, Des éléments
apparaissent naturellement primordiaux, imposant par la méme leur protection pénale. Selon
le Pr. Vitu en effet, « le droit pénal a pour tdche d’assurer (...) la protection des valeurs ou
intéréts que le législateur estime dignes d’une attention particuliere », tels que « la vie
humaine, I’intégrité corporelle, la famille, certains sentiments tels la pudeur ou I’honneur, ou
encore la siireté de I’Etat et sa force dans I’ordre interne ou international, I’économie
nationale [et] la santé publique »***. Nous pourrions également mentionner la dignité, la
propriété, la liberté, 1’égalité ou encore la solidarité sociale. Tous ces concepts peuvent ainsi
étre considérés comme des valeurs sociales nécessitant en toute logique 1’intervention du droit
pénal pour garantir leur respect. Reconnues fondamentales pour toute vie sociale, ces données
constituent la quasi-totalité de la sphere de protection du droit pénal. A premiere vue, ce
dernier apparaitrait donc comme le garant exclusif des valeurs sociales les plus essentielles,

585

c’est-a-dire d’une certaine « morale sociale »>*. Nous pourrions alors parler d’un véritable

"jus cogens pénal" constitutif d’un ensemble de valeurs a portée universelle et impératives.

Cette vision du droit pénal ne peut toutefois refléter la réalité dans la mesure ou il est de
nombreux cas dans lesquels une protection pénale intervient alors méme qu’une valeur non
spécifiquement fondamentale pour 1’organisation sociale est en jeu. Il en est ainsi par exemple
de toutes les contraventions intéressant notamment la discipline routiére. Le droit pénal
développe donc une protection générale des valeurs intéressant la société, que ces valeurs
aient une importance fondamentale pour 1’organisation sociale ou, au contraire, qu’elles
n’aient point de caractere vital et foncierement essentiel pour la société, se contentant alors de
révéler ou de promouvoir une certaine discipline au sein de la société>*®, Le droit pénal
reconnait donc toute valeur et tout intérét ; un choix n’intervenant qu’a ’intérieur méme de

ces valeurs.

83 Mavaup (Y.), « Ratio legis et incrimination », op. cit., p. 600.

3 Vrru (A.), Traité de droit criminel, Droit pénal spécial, Paris, éd. Cujas, 1982, n°® 22.

% Garraup (R.), op. cit., n° 7, p. 8 ; Rweert (G.), op. cit., p. 152 ; DeL Vecchio (G.), Lecons de philosophie du
droit, Paris, Sirey, 1936, p. 272 ; pu CHarrauT (L.), op. cit., pp. 98 et ss. ; PaLazzo (F.), « Constitutionnalisme en
droit pénal et droits fondamentaux », Rev. sc. crim. 2003, p. 719.

%% En ce sens, V. Desportes (F.) et Ls Gunenec (F.), op. cit., n° 52 : certaines infractions, les contraventions
notamment, « sanctionnent moins des atteintes a des valeurs essentielles de la société que des manquements a la
discipline sociale ».



218. Absence de choix des valeurs sociales. — Le droit pénal est percu comme étant
I’ceuvre d’une culture et d’une époque précises. Par I’incrimination, le législateur pénal
souhaite donner une certaine vision du monde et une certaine consistance des valeurs qui le
forment®®’. S’il apparait au premier abord que ce droit effectue une sélection des valeurs qu’il
entend protéger”®®, on s’apercoit rapidement qu’aucun choix véritable n’est fait et que le droit
pénal s’accorde a instaurer une protection pour 1’ensemble des valeurs sociales préexistantes,

1589, Celles-ci, considérées alors de

qu’elles soient ou non essentielles a 1’équilibre socia
maniére objective, n’entrainent aucun choix de la part du droit pénal ; une réelle sélection
n’interviendra qu’a partir de la seule personnalisation de ces valeurs, c’est-a-dire des qu’un
individu se mettra en contact avec 1’une de ces valeurs. Ce n’est pas la valeur qui crée le choix
mais la personne méme du délinquant. Aucune valeur n’est spécifiquement — et compte tenu
de son importance sociale — choisie par le droit pénal dans la mesure ou tous les intéréts
semblent identiquement précieux pour la vie sociale aux yeux du législateur pénal. Seule une
sélection des comportements considérés comme des violations des valeurs sociales est réalisée
postérieurement a la consécration initiale de ces dernieres. On ne décidera donc pas de
protéger telle ou telle valeur ; on choisira plus précisément de punir telle ou telle violation

grave d’une valeur. La sélection intervient lors de la violation de la valeur, non en

considération de la valeur elle-méme.

219. Choix des frontieres de la délinquance. — Le droit pénal tient une place particuliére

dans ’examen des comportements humains. Il étudie ceux-ci suivant une certaine éthique et

37 Loscuak (D.), op. cit., p. 53 : « Dans la mesure ou la loi positive s’inspire d’une certaine conception du bien
et du mal et plus largement d’une idée a priori de ce que doit étre la vie en société (...), il va de soi que les
comportements prescrits ou autorisés par la loi sont aussi, globalement, ceux qui, a une époque et dans une
société données, sont considérés comme "normaux" ».

%% Paul Rousler retenait cette conception s’agissant du Droit lui-méme : « Le probleme réside donc, pour
I’établissement des régles juridiques, dans la recherche des "valeurs" sociales qui doivent étre appréhendées
par le droit, pour que celui-ci réalise ses fins dernieres, a savoir ’établissement d’un ordre social harmonieux
et la solution des différends entre les hommes » (op. cit., p. 318).

% Contra V. Vitu (A.), «De T'illicéité en droit criminel francais », Bulletin de la société de législation
comparée, 1984, pp. 127 et ss. Cet auteur estime que « le législateur pénal a sélectionné un certain nombre de
valeurs morales ou sociales qui lui sont apparues essentielles pour la vie communautaire ». Et il poursuit plus
loin en indiquant que « toutes les valeurs morales ou sociales n’entrent pas, et de loin, dans les prévisions du
législateur pénal ». V. également BErnarD (P.), La notion d’ordre public en droit administratif, Paris, L.G.D.J.,
1962, p. 36 : « Seul un minimum éthique est protégé par des regles particulierement importantes et il figure
dans le monde du droit en empruntant le vétement de I’ordre public » ; Darcentas (E.), « La norme pénale et la
recherche autonome des valeurs dignes de la protection pénale », Rev. pénit. dr. pén., 1977, p. 413 : « La norme
pénale protege des valeurs ou des intéréts essentiels pour la société ; autrement dit, elle protege des biens
Jjuridiques qui sont indispensables au bien commun » ; Mayaup (Y.), « Ratio legis et incrimination », op. cit., p.
599 : « la conception [de I’ ordre public pénal] suppose nécessairement un choix préalable de valeurs (...) tenues
pour essentielles a I’équilibre et a la survie d’une société » ; Caze-GALLARDE (N.), theése précit., pp. 130 et ss.



poursuit une logique manichéenne en érigeant une stricte séparation en termes de Bien et de
Mal, c’est-a-dire en déterminant les comportements relevant ou non de la criminalité. Cette
"conception sélective" du droit pénal ne peut toutefois étre per¢ue comme un choix des
valeurs méritant la protection du droit pénal. Une lecture de la loi pénale permet en effet de
comprendre le droit pénal non comme une discipline de sélection des valeurs sociales devant
étre préservées par lui mais comme le choix des attitudes humaines — atteignant précisément
cet ensemble de valeurs — devant étre réprimées. Le droit pénal ne choisit nullement les
valeurs sociales a respecter prioritairement — toutes doivent 1’étre de maniere identique — mais
seulement les comportements devant étre bannis sous le sceau de I’illicéité. Par conséquent, il
garantit par son action tant les intéréts sociaux reconnus comme supérieurs que ceux d’une
valeur moindre. Les incriminations ne se référent donc pas seulement a de graves impératifs
sociaux, mais également a toute une série de valeurs sociales qui, sans étre primordiales, n’en
sont pas moins nécessaires a I’accomplissement d’une vie sociale satisfaisante. En d’autres
termes, le droit pénal protege 1’ensemble des valeurs intéressant de pres ou de loin la paix
sociale. Aucune sélection ne s’effectue donc a ce niveau-ci. Elle n’intervient qu’a partir du
seul instant ou, pour une valeur donnée, des options sont prises pour déterminer les critéres
d’apparition d’une atteinte intolérable a ladite valeur ; criteres qu’il convient des a présent

d’analyser.

b. Un choix rationnel de protection pénale

220. Rationalité et responsabilité pénales. — La rationalité pénale se forge sur le principe
essentiel de la responsabilité pénale. Considéré comme « la clef de voiite du droit pénal »**,
cette responsabilité doit étre percue comme I’élément fédérateur des divers choix rationnels
effectués par le législateur. Ceux-ci doivent en effet procurer une véritable consistance a la

responsabilité pénale dont la mise en ceuvre doit s’harmoniser avec les attentes sociales.

Cela étant, I’incrimination, considérée comme la genese de la responsabilité pénale, constitue
le produit initial des choix législatifs. La problématique générale liée a la responsabilité

pénale ne peut toutefois se circonscrire a la seule étude de cet élément, c’est-a-dire a une

3 DesporTes (F.) et L Gunenec (F.), op. cit., n° 427. La responsabilité pénale doit étre présentée comme
I’élément essentiel, ce a quoi doit tendre I’analyse des différentes phases du droit pénal.



simlple analyse de la rationalité objective de cette responsabilité (2). Doit s’adjoindre a cet

examen |’appréciation de I’imputabilité, élément subjectif de la responsabilité pénale (1)*".

1) Rationalité subjective de la responsabilité pénale : I'imputabilité

221. Responsabilité pénale et symbolisme pénal. — Le droit pénal, par les choix effectués
légalement, évoque la symbolisation de valeurs dont le dessein principal est 1’équilibre social.
De maniere négative, la mise en jeu de la responsabilité pénale d’une personne retranscrit
également cette symbolisation. Engager une telle responsabilité revient effectivement a
prendre part a la révélation de 1’autorité de 1’ordre public pénal. Certaines personnes, bien
qu’intégrées objectivement dans la sphere pénale, ne peuvent poutant étre percues comme le
symbole de la transgression des valeurs préalablement mises en lumiére, de sorte qu’en
aucune facon cet ordre public ne se trouverait renforcé par ’engagement de leur
responsabilité. Si un individu, ayant violé les valeurs sociales préétablies, symbolise de
maniere satisfaisante 1’importance de 1’ordre public, il est possible d’engager sa
responsabilité. A I’inverse, aucune procédure ne pourra étre engagée. Dans la mesure ou une
personne peut, par elle-méme, étre la représentation négative de 1’ordre public pénal, elle
pourra devenir effectivement responsable pénalement afin précisément de réaffirmer
I’importance de cet ordre. En d’autres termes, une personne est délinquante dans la seule et
unique mesure ou la répression de sa violation de la régle pénale confirme I’importance de

’ordre public pénal. Le probléme étant alors de savoir comment se détermine cette frontiére.

222. Imputabilité, la capacité de subir une peine. — C’est par leur violation que les valeurs
sociales se trouvent consacrées. Cette affirmation singuliére est la base du droit pénal. Les
valeurs sociales sont protégées par le droit pénal ; chaque intervention de ce dernier, et par la
méme chaque violation de ces valeurs, témoigne ainsi de I’importance de celles-ci. Il existe
toutefois une condition sine qua non quant a la réalité de cette consécration. En effet, 1’ordre
public pénal ne peut étre véritablement révélé qu’a partir du seul instant ou il existe une
opposition réelle et consciente a celui-ci, c’est-a-dire une imputabilité. Le Doyen Drcocaq
présente d’ailleurs cette derniere comme |’ensemble des « conditions auxquelles la société

peut demander compte a un individu d’un acte constituant [’élément matériel d’une

! Sur cette distinction entre les conceptions subjective de I’'imputabilité et objective de la culpabilité, V.
DesporTes (F.) et Le Gunenkc (F.), op. cit., n°® 502.



infraction »***. On parle alors de « capacité pénale (...) de comprendre et de vouloir »**.
Souvent I’on présente cette capacité avant tout comme 1’aptitude a subir une peine. P. Bouzar
écrivait a cet effet qu’ « il ne convient de punir que ceux sur qui la peine peut avoir une
action utile »**. Si cette derniére réflexion peut, a premiére vue, étre percue comme une
adhésion a cette conception classique de I’imputabilité, elle permet également de conforter

une autre opinion a laquelle d’ailleurs nous souscrivons.

223. Imputabilité, la conscience de violer une régle. — L’imputabilité constitue bien
davantage selon nous une capacité a violer en toute connaissance de cause le droit pénal — et
par la méme 1’ordre public pénal — et donc une capacité a connatitre la qualité des valeurs ainsi
mises en cause. En cela, I’imputabilité consiste a confirmer le lien existant entre le délinquant
et la transgression des régles®. Si rien ne permet de réunir ces deux éléments, c’est-a-dire si
la personne n’a aucune conscience de cette transgression, il conviendra alors de renoncer a
toute intervention du droit pénal. Aucune mise en cause de la responsabilité pénale ne peut
des lors s’opérer ; celle-ci ne symboliserait en rien 1I’importance des valeurs atteintes dans la
mesure ou cette violation n’aurait été ni consciente, ni libre. Par cette absence de
discernement, d’intelligence, de volonté ou encore de liberté>®, la personne n’a nullement fait
preuve de malveillance envers le droit pénal et les valeurs sociales qu’il représente, alors
méme que ’ordre public a été objectivement heurté. Définie comme « une action humaine
imputable »*”, I’infraction pénale ne peut étre que le fruit de I’esprit humain, ce qui révéle la
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dimension morale de la responsabilité pénale>®. Dans cette perspective, la seule logique

possible est le refus de toute reconnaissance de responsabilité pénale mais également de toute

2 Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 202 (c’est nous qui soulignons).

% Ibid.

% Bouzat (P.), Rép. pén., v° « Responsabilité pénale », n° 1. Hans KeLsen fondait les notions d’imputation, de
responsabilité et d’irresponsabilité sur cette idée : « une sanction n’est imputée au comportement d’un individu
que si celui-ci est capable de discernement » (Théorie pure du droit, op. cit., p. 29). Précisons que le terme
d’imputation reste impropre puisque s’agissant de la responsabilité pénale, seule I'imputabilité constitue une
notion juridiquement reconnue. Pour une évolution possible et une admission du terme imputation (relatif aux
faits et non a la responsabilité pénale), V. Mavaup (Y.), « Les malades mentaux entre non-imputabilité et
imputation », AJ pén. 2004, p. 303.

3% Contra V. DaskaLakis (E.), Réflexions sur la responsabilité pénale, Paris, P.U.F., 1975, p. 14 et s.

%% Sur ce point, V. Crim. 13 décembre 1956, Laboube, Bull. crim. n° 840 ; D. 1957, p. 349, note M. Patin. Selon
la Cour de cassation, « toute infraction, méme non intentionnelle, suppose en effet que son auteur ait agi avec
intelligence et volonté ».

7 Dana (A.-C.), thése précit., passim et spéc. p. 19.

% En ce sens, V. également Mavaup (Y.), « Les malades mentaux entre non-imputabilité et imputation », op.
cit., spéc. p. 304 : « La responsabilité pénale a un fondement moral, et c’est 'imputabilité qui en rend compte ».



mesure pénale y compris sanitaire pour les personnes atteintes de troubles psychiques ou

neuro-psychiques ou éducative® pour les mineurs®”.

224. Imputabilité pénale et axiologie. — La violation de la regle ne correspond pas a
I’ignorance de celle-ci mais manifeste au contraire son non-respect avec une parfaite
perception de son impérativité. Ainsi, dans le cas ou cette perception fait défaut, la rationalité
pénale impose une absence totale de toute réponse répressive. Le droit pénal doit intervenir
rationnellement, c’est-a-dire si la raison le lui dicte dans un cas précis. Un choix est alors
effectué tenant en la présence ou non d’un discernement. On le voit, I’imputabilité pénale
jouit donc d’une indéniable qualité axiologique®'. Elle détermine en effet les frontiéres du
droit pénal qui apparait réellement comme une discipline de choix, non des valeurs sociales,
mais des régles sociales essentielles assurant la rationalité de son exercice. Ce caractere
axiologique devenant davantage perceptible des lors que nous nous intéressons a

P’incrimination.

2) Rationalité objective de la responsabilité pénale : I'incrimination

225. Apres avoir précisé le role exact que doit jouer I’incrimination pénale, il parait
indispensable de déterminer plus en détails la rationalité axiologique qui se dégage de cette
phase du processus législatif pénal. La logique persistante étant celle de mettre en exergue

non pas une valeur sociale mais un comportement antisocial.

226. Role précis de [Pincrimination. — Certains estiment qu’il existe «une réalité
axiologique dépassant le législateur et s’imposant a lui »*7, de sorte qu’il se trouverait
contraint d’établir expressément une protection pénale pour ces valeurs. Niant une telle

sélection, nous avons déja précisé que le droit pénal entend protéger I’ensemble des valeurs

% Contra, V. ANceL (ML), op. cit., p. 225. Sur I’assimilation des mesures de sireté aux peines, V. infra, n® et ss.
600 S*agissant des mineurs, la loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la
justice, dite loi "Perben 1" (JO du 10 sept., p. 14934 ; Cons. const. 29 aofit, déc. n° 2002-461 DC, JO du 10 sept.
p- 14953) affirme tres précisément leur responsabilité pénale. Le nouvel article 122-8 du Code pénal énonce
notamment que « les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou
contraventions dont ils ont été reconnus coupables ». Le discernement continue donc a déterminer I’application
ou non du droit pénal. De ce fait, aucune mise en cause pénale ni « aucune sanction pénale ou éducative ne peut
étre prise a ’encontre d’un mineur qui, ne comprenant pas la portée de ses actes, n’a pas pu commettre une
infraction » (PraDEL (J.) et VARINARD (A.), Les grands arréts du droit pénal général, op. cit., p. 587).

5! Nous nous opposons en cela a la conception du Doyen Dana selon lequel « I’imputabilité ne comporte en soi
aucun jugement de valeur, aucune appréciation axiologique [mais] consiste a déterminer le seuil d’intervention
du droit pénal » (these précit., p. 52).

82 Darcentas (E.), op. cit., p. 418.



sociales et ne saurait en aucune facon établir un choix. L’incrimination qui, pour certains,
posséde une « dimension sélective »** des intéréts a protéger doit, selon nous, étre percue
comme la mise en évidence non des valeurs essentielles de la société mais des atteintes a une
valeur quelconque jugées les plus inadmissibles pour la garantie d’une paix sociale®. Alors
que I’étude de I’imputabilité a permis de percevoir quelle catégorie de personnes pouvait étre
marquée du sceau de la délinquance, I’analyse de la phase d’incrimination donne 1’occasion

de discerner quel type de faits constitue une atteinte intolérable envers une valeur sociale.

Pour autant, affirmer que 1’ensemble des valeurs sociales se trouve protégé par le processus
pénal d’incrimination ne permet aucunement de percevoir la consistance des atteintes et la
maniére selon laquelle celles-ci doivent étre révélées. Si l’on sait que le "mécanisme
incriminateur” et la protection que celui-ci génere, ne sauraient différencier ou plus encore
créer des valeurs sociales, les criteres permettant de discerner les comportements considérés
comme délictueux restent indéterminés. Il apparait donc nécessaire a ce niveau-ci de 1’étude
de préciser les éléments guidant le 1égislateur dans la structuration de 1’"édifice infractionnel".
I1 faut donc a présent apporter une réponse a la question suivante : quel comportement lié a
une valeur sociale quelconque devient une infraction et quels sont alors les critéres permettant
de suivre un tel raisonnement ? La réponse ainsi apportée reviendra a mettre en évidence, de

maniére générale, la rationalité du processus d’incrimination®”.

227. Dynamique de la « rationalité incriminatrice »*°. — Pour percevoir plus clairement

les divers points de notre interrogation, il convient de préciser que « la notion de tort social

503 Mavaup (Y.), « Ratio legis et incrimination », op. cit., p. 599. V. également MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de
droit criminel, t. 1, op. cit., p. 263 ; DesporTes (F.) et LE Gunerec (F.), op. cit., n° 50 ; Caze-GA1LLARDE (N.), these
précit., n° 248.

504 11 semble que nous retrouvons cette logique dans certains propos du Pr. Y. Mayaup. Sur la question précise du
mensonge, ce dernier souligne en effet qu’il convient de « ne point sanctionner tout mensonge, mais de réserver
la répression aux mensonges affectés d’un coefficient de crédibilité suffisante » (« La non-représentation
d’enfant "par stratageme", ou fausse stricte interprétation de la loi pénale », D. 2003, p. 1064). Paradoxalement,
cette réflexion émane d’un auteur dont la pensée s’appuie incontestablement sur la logique selon laquelle le droit
pénal, a travers I’incrimination, sélectionne les valeurs sociales essentielles.

505 A la différence de certains auteurs, nous estimons que cette rationalité se détermine non pas par la révélation
des valeurs sociales ou des intéréts protégés — dans la mesure oll nous sommes sur ce point dans le cas d’une
reconnaissance générale — mais par la précision des attitudes admises au titre de 1’antisocialité. Contra, V.
Lascoumes (P.) et Poncera (P.), « Intéréts a protéger et classification des infractions. Autour du premier code
pénal francais de 1791 » in Gerarp (Ph.), Osrt (F.) et van pe Kercrove (M.) (sous la dir.), Droit et intérét, vol. 3 :
droit positif, droit comparé et histoire du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis,
1990, p. 58 : « nous avons dégagé de la définition et de la structure méme des textes d’incrimination l’interét
protégé (...) Il s’agit la d’'une maniére de décrire un texte, de dégager une rationalité interne a l’énoncé lui-
méme en prenant en compte pleinement ce qu’il dit ».

696 1_ascoumes (P.) et PonceLa (P.), op. cit., p. 69.



est toujours et partout définie selon un critére nécessairement extérieur a I’individu »* ; de
maniere assez large, I’incrimination doit étre percue comme un mécanisme politique par
lequel le législateur entend promouvoir 1’ensemble des valeurs sociales et discerner le plus
justement possible les attitudes — actions ou omissions — jugées antisociales a un instant et
pour un espace donnés. Selon JHERING, « le délit est la mise en danger des conditions de vie de
la Société »**® ; I’incrimination devenant alors la révélation officielle de ce péril. C’est alors
que « le législateur fagconne son droit pénal spécial en fonction des options morales,
politiques, économiques ou sociales qu’il entend faire prévaloir »*®. A un tel stade, un choix
apparait alors inéluctable, s’opérant sur les comportements humains et tenant compte de
parametres hétéroclites. Selon le Pr. A. Viru, « il est important que ses options apparaissent
nettement : les choix effectués ont une valeur pédagogique pour les citoyens, qui trouvent
dans le Code pénal le guide journalier du permis et du défendu, et qui y décélent la
philosophie sociale moyenne de la société dans laquelle ils vivent »*°. On pergoit donc ici trés
nettement qu’une rationalité pénale objective — empreinte d’un symbolisme particulier — se
dégage de I’incrimination. Une prise en considération de la société dictera en effet les traits

caractéristiques de la responsabilité pénale.

228. Support de la rationalité incriminatrice. — Si nous venons d’apprécier ce qui motive
une sélection des comportements — garantir une paix sociale — nous sommes contraint
maintenant de déterminer quels sont les appuis que le droit pénal posséde pour asseoir sa
rationalité et rendre compte de ce qu’il souhaite symboliser. Puisqu’une rationalité impregne
le droit pénal, il parait indispensable de 1’appréhender de maniere précise puisque de celle-ci
rejaillira un devoir de respect de la part des citoyens®'. Il convient donc de rechercher la
rationalité de ’incrimination, qu’elle s’attache a I’élément matériel ou a 1’élément moral de

P’infraction.

229. Support physique : I’élément matériel de I’infraction. — Le 1égislateur n’opére aucune

sélection par rapport a la qualité matérielle de !’infraction. Il décide de fonder les

87 Zak1 (M. S.), Normes juridigues et valeurs sociales dans la faute pénale par imprudence, thése, Paris I, 1975,
p- 500.

508 Von JueriNG (R.), op. cit., p. 322.

59 Vrru (A.), Traité de droit criminel, Droit pénal spécial, op. cit., n° 19, p. 25.

51 Ibid.

S'' Sur ce point précis, nous nous opposons 2 la démission du Digeste. « Il n’est pas toujours possible, nous
précise la compilation justinienne, de rendre compte de la raison qui a décidé nos ancétres et il vaut mieux ne
pas la rechercher, car alors on risquerait d’ébranler tout I’édifice » (Dig. 1, 3, 20 et 21 cité in Roranp (H.) et
Bover (L.), Locutions latines du droit frangais, Paris, Litec, 4™ éd., 1998, p. 409 (v° « ratio legis »).



incriminations sur des comportements de natures diverses. En toute logique, il s’agira tout
d’abord des actes de commission dont la raison d’étre est de présenter la prohibition
d’attitudes positives hostiles a une valeur sociale. La rationalité pénale incriminatrice est ici la
plus simple a déterminer puisque I’infraction est, dans sa forme primitive, un trouble a 1’ordre
public ; le trouble s’entendant avant toute autre chose d’un acte positif. Comme le présentait
le doyen Dkcocaq, « la liberté souffre moins de I’interdiction d’une action positive... que celle

12 expliquant par 1a Dattitude classique a définir positivement les

d’une attitude passive »°
infractions. L’interdiction pénale est ainsi originairement la stigmatisation d’une violation
active d’une morale sociale intégrant ainsi les actes de commission dans la logique
traditionnelle du droit pénal. Pour une valeur sociale déterminée, le législateur choisit les
actes, et plus précisément les actions, la mettant en péril imposant par la un devoir de

s’abstenir. Absentation que 1’on retrouve a I’inverse comme génératrice de I’incrimination.

En effet, une omission peut tout autant constituer une attaque envers les intéréts de la société.
Parce que I’antisocialité ne saurait simplement se comprendre d’un acte positif, activement
hostile a ces intéréts, le législateur, pour établir le plus justement une rationalité pénale
incriminatrice, a du prendre acte du fait qu’une simple omission pouvait tout aussi gravement
porter atteinte a la société®, Une inaction devient infractionnelle dés l’instant que ce
comportement négatif entraine des conséquences néfastes pour le maintien de 1’ordre public.
La loi impose donc ici un véritable devoir d’agir. L’action devenant 1’attitude respectueuse de

I’ordre social.

On le voit, la raison impose donc que I’ensemble des comportements — positifs et négatifs —
puissent étre incriminés des lors qu’ils manifestent une violation socialement inadmissible,
quel que soit d’ailleurs I’intérét mis en cause. Une sélection intervient ici dans la mesure ou
I’on déterminera précisément quelles seront les actions et les abstentions devant étre placées

sous une étiquette infractionnelle. La rationalité axiologique pénale suppose une claivoyance

512 Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 158.

813 C’est pour rendre compte de ce point que le Pr. D. Resur, dans les propos liminaires de sa theése (L’omission
en droit pénal. Pour une théorie de I’équivalence entre I’action et 'inaction, these, Lyon-III, 1993), précise le
concept d’abstention. Ce dernier doit &tre analysé comme un véritable acte de délinquance et « ne renvoie pas au
néant » (p. 5) telle que pourrait le laisser penser son immatérialité. Ainsi « le Bien et le Mal se font par action ou
omission » (p. 8. V. également p. 9).



dans le choix de la matérialité répréhensible®. Il est en de méme en ce qui concerne le

support intellectuel de la rationalité incriminatrice.

230. Support intellectuel : I’élément moral de P’infraction. — La prise en considération de
I’élément psychologique retranscrit parfaitement la logique de I’incrimination. Le choix de
I’intention ou de la non-intention ne s’apparente nullement a la décision de protéger
spécifiquement une valeur sociale. Elle correspond simplement a la mise en relief de la
consistance des comportements contraires a cette valeur. On décide de sélectionner les
comportements, de les stigmatiser, de les classer, de les rendre infractionnels ou non, suivant
la psychologie de I’auteur. La culpabilité « se construit en fonction de I’intensité de I’atteinte
a la valeur sociale protégée »°" et non en fonction de la valeur sociale elle-méme. A titre
d’exemple, I’incrimination de vol protege le droit de propriété, entendu comme le « droit
d’user, jouir et disposer d’une chose d’une maniére exclusive »*'®. Cette valeur sociale se
trouve donc, en tant que telle, sous 1’égide du droit pénal. Le législateur a toutefois choisi de
n’incriminer qu’une atteinte particuliere a cette valeur, a savoir l’intention expresse de
soustraire la chose d’autrui ; tout acte ne coincidant pas avec cette psychologie n’est pas, aux
yeux de la loi, raisonnablement suffisant pour engager un processus répressif. Le législateur a
trés nettement retranscrit cette logique dans les textes. L’article 311-1 du Code pénal énonce
clairement que la propriété ne peut étre atteinte que par une « soustraction frauduleuse de la
chose d’autrui ». Sans ce caractére frauduleux et donc sans malveillance directe envers la
propriété d’autrui, aucune valeur sociale ne saurait étre violée Des lors que la valeur sociale
en question n’est pas intellectuellement 1’objet du comportement, il est impossible de voir en

ce dernier une quelconque antisocialité et donc une quelconque délinquance®”.

54 Pour un exemple d’absence totale de clarté, il suffit de se reporter a 1’infraction de délaissement des articles
223-3 et 227-1 du Code pénal. En aucune fagon ces dispositions ne nous renseignent sur la nature exacte que doit
revétir I’acte de délaissement. La jurisprudence a pris position sur ce point, exigeant pour la constitution d’une
telle infraction un acte positif. L’interprétation jurisprudentielle semble alors contraire a la ratio legis dans la
mesure ou en aucune facon le législateur ne semble avoir tranché sur la nature exacte d’une telle infraction ;
I’action tout autant que 1’omission étant capable de caractériser un délaissement. Sur ce point, V. Crim. 23
février 2000, Bull. crim. n° 84 ; Rev. sc. crim. 2000, p. 610, obs. Y. Mayaud.

815 Caze-GAILLARDE (N.), thése précit., n° 254,

816 Cornu (G.), Vocabulaire juridigue, op. cit., v° « Propriété ».

817 Sur ce point, V. Jeanpoier (W.), Droit pénal des affaires, Paris, Dalloz, 6°™ éd., 2005, n° 6 ; Rassat (M.-L.),
Droit pénal spécial. Infractions des et contre les particuliers, Paris, Dalloz, 4™ éd., 2004, n* 89 et ss. La
soustraction du bien d’autrui accomplie dans la plus pure négligence ou indifférence, c’est-a-dire le vol
involontaire, est d’une parfaite neutralité sur 1’ordre public. Ainsi, puisqu’aucune valeur sociale n’est atteinte,
aucune incrimination n’est donc rationnellement possible.



231. Dualité du symbolisme pénal. — Nous percevons ici a quel point la rationalité pénale
impose un choix rigoureux quant aux éléments constitutifs des infractions. Cette rationalité
impose la protection de 1’ensemble des valeurs sociales mais non 1’incrimination de la totalité
des comportements liés a ces valeurs. Une raison d’étre et un esprit de sélection doivent
véritablement guider ces incriminations sous peine de tomber dans une désapprobation

sociale®®,

Mais au-dela de cette sélection, le symbolisme pénal ne s’exprime-t-il pas également a travers
le fait que le droit pénal, loin de simplement choisir entre les attitudes percues comme de
véritables violations des valeurs, prévoit de surcroit la possibilité de punir le non-respect de
celles-ci ? L’approche symbolique du droit pénal est donc double : si des choix doivent étre
préalablement effectués, ils doivent également et surtout étre impérativement respectés. Cette
nécessaire obéissance constitue le second aspect de 1’ordre public pénal dans lequel le droit de

punir a un véritable role a jouer. C’est ce role que nous devons a présent analyser.

B. — L’ordre public pénal et le droit de punir®"®

232. Fonction du droit de punir dans le symbolisme pénal. — Nous ne reviendrons pas ici
sur la donnée essentielle selon laquelle « la possibilité d’une sanction judiciaire fait partie
intégrante de la régle de droit »**°. La problématique que nous devons résoudre ne tient plus
simplement au caractere indissociable du droit de punir et de la norme mais est davantage
relative a la place que tient le droit de punir dans 1’établissement et le respect de 1’ordre public
pénal. Il importe donc de déterminer le role joué par le droit de punir face au symbolisme mis

en lumiere par I’ordre pénal. La réponse a ces interrogations doit étre recherchée dans le

618 C’est par exemple 2 cause d’une absence totale de rationalité que la mendicité fut exclue du champ des
incriminations. Plus aucun trouble n’existait réellement de sorte que I’ordre public ne nécessitait plus, des lors,
une intervention pénale et une punition. Sur ce point, V. infra, n° .

619 1’¢étude du droit de punir ne pourra se faire ici sans référence a la peine. Ce renvoi sera toutefois strictement
limité a la prévision d’une peine dans le texte de loi, et non a la substance méme de cette peine. C’est pourquoi,
restant dans une logique idéale, I’analyse précise de la peine ne doit étre nullement intégrée a ce niveau-ci de
notre étude. L’examen détaillé de cette mesure intervenant naturellement lorsque nous considérerons les liens
entre le droit de punir et la contrainte (V. infra, n® et ss.).

620 Rousier (P.), op. cit., p. 37. Sur cette conception selon laquelle la sanction serait I’indispensable du Droit, V.
supra, n* et ss. V. également, Ausry (Ch.) et Rau (Ch.), Cours de droit civil frangais, t. 1, Paris, Marchal et
Billard, 1869, pp. 1-2; Keisen (H.), Théorie pure du droit, op. cit., spéc. pp. 70-77 ; « La validité du Droit
international », R.C.A.D.I. 1932-1V, spéc. p. 124 ; Gény (F.), Science et technique en Droit privé positif, t. 1,
Paris, Sirey, 1913 ; MaLaurie (P.) et Morvan (P.), Introduction générale, Paris, Defrénois, 2003, n° 40.



constat selon lequel il n’y a pas de respect naturel des regles, de I’ordre public et de vie
sociale « sans un minimum de discipline »**'. Ainsi, la fonction du droit de punir devient
criante : celui-ci garantit I’efficacité et 1’effectivité de la norme et devient, des lors, éminent
pour I’intégrité de 1’ordre public pénal (1°) ; cette intégrité dévoilant sa logique par le recours

a une hiérarchisation des peines et, corrélativement, des valeurs protégées (2°).

1°/ Role éminent du droit de punir dans la consécration de 1’ordre public pénal

233. La mission du droit de punir dans la stabilisation de 1’ordre public pénal ne peut étre
analysée sans un large retour sur I’importance de ce droit dans tout systéeme normatif ou
ordonné et sur son caractére inhérent a la nature humaine (a) ; c’est alors seulement que se
révélera ’exigence d’une intervention du droit de punir pour le maintien de I’ordre public

spécifiquement pénal (b).

a. Importance et inhérence humaine du droit de punir

234. La révélation d’un ordre public pénal ne saurait simplement passer par le choix et la
révélation publique de wvaleurs; il passe également par la possible punition de leur
inobservation. Ce mécanisme qui tend a infliger une souffrance est-elle une donnée inhérente
a la nature humaine ou est-elle devenue indispensable par la faiblesse constante de la simple
déclaration de I’interdit ? Le droit de punir s’est-il instauré des les prémices de la vie humaine
ou n’est-il que le produit de I’impéritie d’un droit pénal déclaratif de valeurs ? En d’autres
termes, a-t-il existé un droit pénal déclaratif sans un droit pénal punitif ? La réponse a de
telles interrogations peut tout d’abord résider dans une lecture théologique et historique (1)

puis anthropologique (2) du droit de punir et de la punition.

1) Approche théologique et historique de la punition

235. Lecture de textes sacrés. — La lecture des textes sacrés permet de prendre acte de
I’importance — voire du caractére naturel — de la punition dans 1’existence humaine. Si 1’on
s’en tient ainsi a quelques données d’ordre théologique, et sans nullement s’inscrire dans une
quelconque démarche exhaustive, il apparait treés clairement que 1’acte de punition est une

logique immédiate faisant suite a une violation d’une norme. La lecture de ce passage de la

621 AuLacNoN (L.), « Apergus sur la force dans la régle de droit », Mélanges Roubier, t. 1, Paris, Dalloz, 1961, p.
29. Egalement Darcentas (E.), op. cit., p. 413



Genese retranscrivant le crime originel de Cain en donne la preuve : « Dieu dit : Qu’as-tu
fait ? La voix du sang de ton frere crie de la terre jusqu’a moi. Maintenant, tu seras maudit
de la terre qui a ouvert sa bouche pour recevoir de ta main le sang de ton frére. Quand tu
cultiveras le sol, il ne te donnera plus sa richesse. Tu seras errant et vagabond sur la

terre »%%,

On percoit ici la souffrance immédiate due au non-respect de 1’ordre divin
nécessitant des lors un rééquilibre. Pour garantir une paix durable entre les hommes, il est
donc apparu naturel de leur rappeler les regles morales et divines a respecter en usant de la
force en cas d’inobservation ou en faisant craindre d’un tel usage®”. Punir est donc faire

ceuvre de justice divine en rappelant la Loi®* et la puissance de Dieu®”.

236. Caracteére incontournable du droit de punir. — Par la reprise de ces quelques sources,
la punition apparait inhérente a la nature humaine. L’homme ne saurait assurer sa
conservation et son intégrité morale par la simple proclamation de I’interdit a la suite de la
violation d’une regle. Il est nécessaire de symboliser matériellement cette transgression par
une punition qui traduit le rétablissement de 1’ordre. Le droit de punir, par sa fonction
essentielle de purification d’un ordre sacré, est ainsi propre a 1’Homme. Certes nous
percevons ici I’importance du droit de punir dans le maintien de 1’ordre a travers le prisme
religieux. Pour autant, cette vision ne démontre pas moins la situation selon laquelle tout
ordre a un besoin impératif de punition pour étre respecté®®. La paix nécessite donc 1’exercice

du droit de punir, que celui-ci soit d’origine divine ou profane.

622 Gentse, 1V, 15. Devant cette invective, Cain comprend qu’il devient le sujet d’une punition et déclare : « Mon
chdtiment est trop grand pour étre supporté » (ibid).

523 En ce sens, V. I’Evangile selon Saint Jean : chap. 5, verset 14 : « Te voila guéri ; ne péche plus, de peur qu’il
ne t’arrive quelque chose de pire ».

624 GarapoN (A.), Gros (F.) et Pecu (T.), Et ce sera justice. Punir en démocratie, op. cit., pp. 17 et ss.

62 Des textes d’origines diverses témoignent ainsi de cette fonction. Le Coran précise ainsi que « Dieu voulait
manifester la Vérité par ses paroles et exterminer les incrédules jusqu’au dernier » (Coran, Sourate VIII, 7).
Notons toutefois que le djihad (combat) doit avant toute chose étre intérieur. La guerre physique ne devant
intervenir que comme 1’ultime étape. La Bible énonce encore de maniere tout aussi sévere la possibilité
d’exercer le droit de punir : « Quant a mes ennemis, ceux qui n’ont pas voulu que je régne sur eux, amenez-les
ici et mettez-les a mort devant moi » (Evangile selon Saint Luc, chap. 19, verset 27). L’application du chatiment
supréme se retrouve encore dans ce passage de la Genese : « Qui versera le sang de I’homme, par I’homme, son
sang sera versé » (Gen., IX, 6). Citons également le Lévitique : « Celui qui a frappé une béte il la paiera ; celui
qui a frappé un homme mourra » (Lév., chap. XXIV, verset 21). Pour un exposé de ce texte et ses rapports avec
la notion de vengeance et pour les lectures multiples de la loi du talion, V. supra, n® et ss.

626 Le droit de punir, appliqué a ces domaines théologiques, a d’ailleurs une sévérité toute aussi intense qu’en
droit pénal séculier. A titre d’exemple, le pontificat d’Innocent III de 1198 a 1216 fut marqué par une grande
sévérité avec I'instauration de I'Inquisition pour réprimer 1’hérésie (croisade contre les albigeois). Sur ce point,
V. Carsasse (J.-M.), op. cit., spéc. n* 86, 86 bis et 137 ; Guiraup (J.), L’inquisition médiévale, Tallandier, 1978.
Sur la question de la sévérité du droit pénal canonique avec notamment 1’existence de peines indéterminées, V.
VaLprint (P.), Duranp (J.-P.), Ecuappt (O.) et VErNAY (J.), Droit canonique, Paris, Dalloz, 2°™ éd., 1999, n* 612
et ss.



237. Approche historique du droit de punir. — 11 serait vain d’approcher historiquement les
concepts de punition et de droit de punir sans renvoi a certains fragments religieux.
L’approche théologique que nous venons d’exposer doit pleinement s’insérer dans cette
présentation historique. La religion et L’Histoire mélent leur passé et leur avenir autour du
théme fédérateur de chatiment. L’histoire du droit pénal entretient dés lors des liens étroits
avec la sphere théologique. Sur ce point, le Pr. J. PrabeL estime qu’ « il est hautement
probable que, sur certains points précis, notre droit pénal [soit] inspiré par la pensée
chrétienne »*. Si une interpénétration existe entre la faute pénale et le péché, les termes de
peine et de pénitence semblent également se méler. Les deux notions se rejoignent en effet sur
le fait qu’elles s’inscrivent dans une méme dynamique, a savoir la caractérisation du droit de
punir®®, Ce dernier reste donc le domaine fédérateur de nombreux ensembles normatifs,
marquant par la son immanence envers I’Homme. Mais détachons 1’étude du droit de punir de

cette emprise théologique pour lui conférer une impulsion anthropologique.

2) Approche anthropologique de la punition

238. Limites de I’approche anthropologique. — Entreprendre une réflexion strictement
anthropologique sur la punition revient a porter un regard nécessairement lacunaire et ce pour
une double raison. D’une part, cette question est capitale et mériterait d’intenses
développements a forte portée éthnologique et scientifique que nous ne pourrons retranscrire
dans une étude strictement juridique. D’autre part et surtout, I’aspect religieux dont nous
venons de grossir les traits imbibe inéluctablement toute étude sur ’Homme. La « maniere
dont I’Eglise concevait le péché et la pénitence a eu une influence considérable sur les
conceptions contemporaines du crime et du chdtiment »*°, de sorte qu’il est quasiment
impossible de percevoir en toute objectivité — c’est-a-dire sans aucune référence théologique —

I’importance et le role exact joué par le droit de punir dans I’existence humaine. Malgré cette

627 PrapEL (J.), « Droit pénal et christianisme. Quelques observations bréves » in b’Onorio (J.-B.) (sous la dir.),
La faute, la peine et le pardon, Actes du XV®™ colloque national de la Confédération des juristes catholiques de
France, Paris, Pierre Téqui éditeur, 1999, p. 32.

628 I’ imbrication de la peine et de la pénitence est flagrante lorsque la sanction pénale s’immisce dans 1’arsenal
répressif canonique. Le canon 1311 du Code de Droit Canonique du 25 janvier 1983 dispose en effet que
I’« Eglise a le droit inné et propre de contraindre par des sanctions pénales les fideles délinquants ». Notons
toutefois que le droit pénal apparait uniquement comme le recours ultime du droit canonique.
L’excommunication, percue comme 1’archétype des sanctions canoniques et entendue comme « [’exclusion de la
communion des fidéles » (c. 2257 § 1 du Code canonique de 1917) reste une sanction punitive mais dans laquelle
le droit pénal ne saurait s’immiscer.

629 Cusson (M.), op. cit., p. 178.



omniprésente imprégnation de la religion, tentons toutefois de porter un regard neutre sur le

droit de punir.

239. Constance du droit de punir. — Occultant toute référence théologique, nous pouvons
affirmer que le droit de punir s’exerce dans I’ensemble des sociétés et ne semble nullement
souffrir d’'une quelconque remise en cause. Seules ses modalités d’application et les cas sur

830 . « on peut

lesquels s’inflige la punition le sont ; jamais son principe n’a été mis en doute
sans doute réduire (...) le nombre des cas qui doivent étre traités pénalement, mais on ne peut
supprimer en soi le droit de punir »**'. Les formes de dépénalisation ou de décriminalisation
sont des processus pouvant engendrer une perte d’autorité du droit pénal ; ces mécanismes
s’effectuant en effet au profit de domaines étrangers au droit pénal comme par exemple le

droit administratif, le droit disciplinaire ou le droit civil®*

. Marqués du sceau de la rupture
avec le domaine pénal, ils n’en conservent pas moins une dynamique strictement punitive,
sauvegardant de ce fait le droit de punir de toute atteinte. Ainsi, et sans développer plus avant
nos réflexions ultérieures, il est possible de remarquer que I’homme peut parfois étre tenté de
s’écarter du droit pénal mais reste immanquablement lié a une logique punitive des lors que se

trouve en jeu la garantie d’un ordre normatif préalablement établi.

Le droit de punir joue donc, dans tout ordre juridique, un réle constant qui s’accentue
toutefois sensiblement lorsque 1’ordre public en question possede une nature spécifiquement
pénale. Face a une telle spécificité, 1’intervention du droit de punir apparait a I’évidence

inéluctable.

b. Respect de I’ordre public pénal et intervention inéluctable du droit de punir

240. Le droit de punir, garant de effectivité du droit pénal. — Le respect assuré de 1’ordre
public pénal ne peut seulement s’appuyer sur la proclamation des valeurs sociales. Sans
I’exercice programmé du droit de punir, cet ordre public serait conforme certes aux attentes
sociales mais souffrirait également d’une totale ineffectivité. Ses violations éventuelles ne

seraient nullement réprimées, c’est-a-dire punies mais également et surtout atténuées et

630 1] suffit de se replonger dans les multiples débats — anciens ou actuels — sur la peine de mort ou les défauts de
I’enfermement pour percevoir que le droit de punir n’est affecté que dans son exercice et non dans son principe.
8! LaLLemanp (R.), « Le droit de punir et le dialogue ambigu du pénaliste et de la conscience publique » in
RmvgeLrem (F.) (sous la dir.), op. cit., p. 22.

832 Nous étudierons plus largement ces mécanismes ultérieurement, V. infra, n® et ss. V. également ’ensemble
de notre seconde partie.



freinées®, Si le droit pénal reconnait I’ensemble des valeurs inhérentes a la vie sociale, il est
clair que c’est le seul droit de punir qui permet leur véritable protection rendant ainsi effectif
la reconnaissance de ces valeurs : « Lieu d’élection des grands interdits fondateurs, le droit
pénal aurait pour fonction essentielle d’instituer la société en restaurant, par la peine, les
valeurs offensées par le crime et d’instituer I’homme, par le repérage des limites »%*. Le droit
de punir constitue ainsi une étape essentielle dans 1’établissement de 1’ordre public pénal. Il
influence I’existence méme de cette matiere. C’est pourquoi loin de se contenter d’une simple
prévision des comportements répréhensibles, il convient d’accentuer plus encore la
consécration des valeurs sociales en instaurant la prévisibilité de 1’exercice du droit de punir.
Celui-ci apparait donc comme le garant de 1’ordre public pénal et se trouve fondé sur le
maintien de la paix sociale. Ainsi, « [la] ou les pouvoirs publics ont posé des régles jugées
utiles au déroulement harmonieux de la vie sociale, il est nécessaire que ces regles soient
respectées et que des sanctions interviennent contre ceux qui les violent »**. Le droit pénal
doit donc user de la punition pour parvenir a conserver la pleine intégrité de son

symbolisme®*,

241. Le droit de punir, garant du symbolisme pénal. — Le droit de punir, en tant
qu’élément constitutif du droit pénal, joue un role éminent dans le symbolisme formulé par ce
dernier. Comme !’affirme tres clairement le Pr. DeLmas-Marrty, « c’est le lien de la culpabilité
a la punition qui donne a Iinterdit pénal sa force symbolique »*. La prévision légale du
comportement délictuel ne peut conduire a une pleine consécration du symbolisme pénal.
Celui-ci n’existe véritablement qu’a partir du seul instant ou le droit de punir intervient et
institue de maniere théorique une peine. Le droit pénal reste donc trés largement dépendant de
sa composante punitive®®, Le droit de punir se présente donc comme 1’impérativité de la
regle, I’élément lui donnant sa force obligatoire aupres des membres du groupe social. Par sa

seule intervention, il procure au droit pénal sa vraie symbolique en prévoyant le recours a des

633 Le verbe "réprimer" vient du latin reprimere signifiant refouler, empécher d’avancer, contenir, arréter, etc. La
répression doit donc étre entendue a la fois comme la punition d’un comportement mais également comme son
endiguement.

834 DELMAS-MARTY (M.), Pour un droit commun, op. cit., p. 29 (c’est nous qui soulignons).

53 Bouroc (B.), Pénologie, op. cit., n° 5.

636 Selon un auteur, il n’y a « pas de droit pénal sans punition » (RineLueiM (F.), « Le souci de la justice » in
RingeLuEmv (F.) (sous la dir.), op. cit., p. 8). Cette réflexion n’est pas totalement exacte puisque, comme nous
I’avons vu durant notre chapitre premier, le droit pénal ne se résume pas & 1’exercice du droit de punir. La
légitime défense, en effet, est une branche du droit pénal mais n’entretient aucune relation avec la punition.

537 DELMAS-MARTY (M.), Pour un droit commun, op. cit., p. 19.

53% Dépendance que I’on retrouve s’agissant du droit lato sensu V. supra, n> et (bibliographie en note).



peines échelonnées suivant des parameétres et des objectifs divers. Par cette prévision, c’est-a-
dire par la précision de la peine théorique — et non encore par le prononcé effectif de celle-ci —
le législateur consacre véritablement les valeurs sociales. Cette consécration trouvant une
pertinence particuliere dans la mesure ou la loi permet, par ce mécanisme, de hiérarchiser ces

valeurs.

2°/ La hiérarchie, forme de consécration de 1’ordre public pénal

242. Contrairement a ce qui peut étre couramment avancé, c’est grace a la gravité des
peines que se déduisent I’importance des valeurs sociales et la gravité des infractions pénales
(a). Dés cet instant, le droit de punir apparait comme le critere de détermination de
I’importance des intéréts en jeu et devient ainsi porteur d’un message pour les membres de la

société (b).

a. La gravité des infractions dépendante de la gravité des peines

243. Gravité des infractions et logique doctrinale. — Classiquement, la summa diviso —
crime, délit et contravention — repose sur la gravité des infractions. Ce principe, mis en
lumiére par I’article 111-1 du Code pénal, semble donc exclure toute référence a la nature et a
la sévérité des peines pour déterminer la gravité des infractions et définir la distinction
tripartite®. La gravité de I’infraction est donc présentée comme le seul pilier de la summa
divisio qui relegue la plus ou moins grande sévérité de la peine a une conséquence naturelle
de la détermination de cette gravité. L’article 1* de I’ancien Code pénal a d’ailleurs fait naitre
sur ce point de nombreuses critiques. Batie sur un schéma faisant de la gravité de la peine
I’élément prépondérant pour la construction de la classification tripartite, cette disposition se
présentait, pour la doctrine, a contre-courant de toute donnée logique. 11 était en effet reproché
a la législation antérieure de faire dépendre la gravité des infractions de la gravité des peines.
Par ses critiques, la doctrine a donc précisé le sens véritable de cet article : « avant de

déterminer la peine, le législateur a apprécié I’infraction »** faisant ainsi de cette derniére le

639 Le ministere de la Justice, dans son commentaire de ’article 1¢ de I’avant-projet de réforme du Code pénal de
1983 — qui refusa le premier toute référence a la peine — posa de maniere tres précise que « la distinction n’est
plus établie par référence a la nature des peines encourues » cité in Rosert (J.-H.), « La classification tripartite
des infractions selon le nouveau Code pénal », Dr. pén. 1995, chron. n° 1.

540 Srerant (G.), LEvasseur (G.) et Bouroc (B.), Droit pénal général, op. cit., n° 180. V. également, Puscu (M.),
Droit pénal général, Paris, Litec, 1988, n® 696 ; DesportEs (F.) et LE Guneric (F.), op. cit., n° 118 ; JEANDIDIER
(W.), J-Class. pén., v° « Classification des infractions », n° 7.



critére initial de la distinction tripartite. L’article 1%, quelle que soit sa rédaction, ne pouvait
donc manifester un mécanisme légal contraire a I’antériorité de la gravité de 1’infraction sur la

gravité de la peine et donc remettre en cause sur ce point la logique... doctrinale.

Contre toute logique juridique, cette disposition devait donc étre lue en suivant le canevas
intellectuel dominant. Devant cet axiome, nous ne pouvons toutefois nous empécher de croire
en une préexistence de la détermination de la gravité de la peine par rapport a celle des

infractions.

244. Priorité de la gravité des peines : reméde a la confusion de la législation. — Le
raisonnement suivi par la doctrine doit, selon nous, étre remis en cause ou, tout du moins,
rétabli dans une conception juridique rationnelle. Soucieux d’établir une classification
tripartite des infractions sur une base plus logique, nous ne pouvons que mettre en lumiere un
point qui s’identifie a une évidence: comment s’effectue la répartition cardinale des
infractions et comment se dessine la gravité corrélative de celles-ci sinon par rapport a la
peine, c’est-a-dire a la prévisibilité de I’exercice du droit de punir ? La gravité des infractions
peut-elle étre déterminée autrement que par la stricte référence a la peine qui leur est associée
et, par conséquent, au droit de punir qui éventuellement s’appliquera ? Nous estimons que
seule la peine est a méme de conférer objectivement a une infraction sa véritable gravité.
Dans I’absolu, c’est-a-dire en 1’absence de tout critere objectif, comment serait-il possible de
déterminer 1’importance de telle ou telle atteinte ? Certes, il serait possible de prendre appui
sur des considérations morales ou éthiques et parfois méme logiques ou naturelles®'. Mais le
droit pénal ne peut systématiquement retranscrire ces données subjectives, émotionnelles et
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partant d’une spéciosité parfois soupconnable™, et ne saurait de ce fait établir une hiérarchie

entre les valeurs sociales — c’est-a-dire déterminer la plus ou moins grande gravité des
infractions — sans se référer a un critére extérieur d’appréciation de ces infractions®?. En
d’autres termes, la référence a la peine, « reflet de I’importance de la valeur protégée par une

44

incrimination »**, est la premiére manifestation d’une évaluation qualitative objective des

! En toute logique et de maniére naturelle, le meurtre par exemple est percu comme infiniment plus grave que
les blessures.

52 Sur ce point, Rousier nous mettait en garde : « des jugements fondés sur un état affectif sont affectés d’un
coefficient facheux d’arbitraire, et ne peuvent donner naissance a une regle qui doit avoir des assises solides,
comme la régle de droit » (op. cit., p. 318).

53 Comment par exemple déterminer la gravité du vol et de ’escroquerie et comment hiérarchiser ces infractions
sans se référer a la peine ?

644 JeanpIDIER (W.), « La correctionnalisation législative », JCP, 1991.1.3487, n° 33.



différentes valeurs sociales ; évaluation constituant une hiérarchie juridique digne de ce
nom®®. Sur ce point, « Jhering considére le "tarif des pénalités" comme la mesure de la

valeur des biens sociaux »%%.

Par elles-mémes, les valeurs révélées ne peuvent donc en aucune facon induire objectivement
une classification. Au contraire, une telle structuration des intéréts sociaux doit étre 1’oeuvre
d’un processus quasi vierge de toute considération tendancieuse et doit révéler le plus
objectivement possible la substance de 1’ordre public pénal. Seul le droit de punir permet
donc d’établir, par la référence aux peines encourues pour chaque comportement

répréhensible, une hiérarchie entre les infractions, c’est-a-dire la summa divisio.

245. Rapprochement avec la doctrine majoritaire. — La détermination de la nature et du
quantum de la peine qui, selon nous, est la seule a conferer a I’infraction sa place dans la
hiérarchie pénale, induit une prise en compte préalable d’éléments extra-pénaux, telles que la
morale, 1’éthique, la tradition, etc. Il serait vain de croire que la hiérarchisation des infractions
par le droit de punir puisse s’effectuer sans de telles références. Le législateur, lorsqu’il
décide de punir un comportement contraire a une valeur sociale donnée, prend appui sur un
ensemble de considérations, tant morales que profanes. Occulter ce point reviendrait a trahir
le processus législatif et occulter la logique inhérente a ’homme : « des actes qui ont pour
objet des biens indisponibles a I’homme, parce qu’ils touchent a des "valeurs" absolues, telle
la vie d’un innocent, sont déja, par eux-mémes, porteurs d’une moralité. Et cela s’impose au
législateur lui-méme »*. 1l est en effet patent que certaines valeurs possédent par nature une
autorité évidente. En est-il ainsi de la vie qui, malgré certaines hésitations malheureuses de la
Cour européenne des droits de ’homme®®, « constitue un attribut inaliénable de la personne

humaine et (...) forme la valeur supréme dans I’échelle des droits de ’homme »%®.

5 Dans son ouvrage de droit pénal des affaires, le Pr. JEanpIDIER réitere sa position lorsqu’il établit en annexe le
« tableau de la gravité comparée des principales infractions d’affaires », gravité fondée sur la seule pénalité
encourue pour ces infractions (Droit pénal des affaires, op. cit., annexe 1, p. 635). V. également MerLE (R.) et
Viru (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 70 : « le législateur, en choisissant la peine applicable,
considere la gravité de 'infraction ».

846 Lascoumes (P.) et Poncera (P.), op. cit., p. 57.

%7 pg La SoureoLk (B.-D.), « Faute et peine : quelques précisions théologiques » in b’Onorio (J.-B.) (sous la dir.),
op. cit., p. 90.

% V. notamment sur le statut de I’enfant a naitre, CEDH 8 juill. 2004, n° 53924/00, Vo ¢/ France, § 82 a 85,
JCP 2004.11.10158, note M. Levinet ; D. 2004, p. 2456, note J. Pradel. Sur ce point, V. infra n® et ss.

9 CEDH 22 mars 2001, Streletz et a. ¢/ Allemagne, § 94. Sur ce point, V. également CEDH 12 mars 2003,
Ocalan ¢/ Turquie, §§ 196 et 198, Rev. dr. publ. 2004, p. 801, obs. M. Levinet ; CEDH 13 févr. 2003, n°
42326/98, Odiévre ¢/ France, § 45, RTD civ. 2003, p. 375, obs. J.-P. Marguénaud et J. Raynard ; JCP
2003.11.10049, note A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudre.



Pour autant, si ces éléments, reflets de la gravité naturelle des faits, guident le 1égislateur dans
1’élaboration d’un ordonnancement graduel, ils ne peuvent — du fait de leur caracteére restreint
ou de leur manque de rigueur juridique et de stabilité — étre généralisés et étre le critére pénal
exclusif de la détermination de la gravité des diverses infractions. On s’appuiera donc sur le
droit de punir pour retranscire en termes juridiques clairs ces différentes données et construire
une hiérarchie des valeurs sociales qui soit d’une objectivité incontestable. La gravité des
peines permet donc de prendre connaissance de la gravité de chaque attitude répréhensible et
de leur gradation, de sorte qu’il parait impensable de croire que « cette hiérarchie n’implique

pas nécessairement celle des peines »*°.

246. Rationalité de la hiérarchie de I’ordre public pénal. — Devant 1’instauration de ces
échelles et la disparité dans le traitement punitif des comportements, se demander quelle peut
étre la raison de cette différenciation, devient légitime. L’objet de I’incrimination, la nature de
la valeur soumise a la protection pénale, jouent naturellement un réle majeur dans la prévision
des peines. Qu’il s’agisse de la vie humaine, de I’intégrité physique, de la propriété, de la
dignité humaine, de 1’environnement, de 1’autorité de 1’Etat ou de tout autre intérét, la peine
prévue différera logiquement en considération de 1’importance de 1’atteinte qui lui est portée
mais également et surtout de I’importance méme de cet intérét dans la vie sociale. Que la
valeur sociale protégée soit statique (vie, intégrité physique) ou au contraire dynamique
(environnement, propriété intellectuelle) favorise également une prise de décision diversifiée
dans le traitement punitif des comportements. Pour percevoir la valeur morale, éthique,
collective ou encore politique des intéréts mis en exergue, il convient donc de considérer
I’incrimination et la pénalité par-dela leur simple textualité et de saisir par la seule référence a
la peine encourue leur importance réelle. La grille de lecture des différentes infractions basée
sur la sanction pénale deviendra alors la révélation d’une logique hiérarchisée au sein méme
de I’ordre public pénal. Sans I’intervention du droit de punir, les valeurs indiquées seraient, en
toute objectivité, insusceptibles d’étre comparées. Grace a lui et a la hiérarchisation qu’il

impose, s’élabore une symbolique pénale dont il devient le porteur.

b. Le droit de punir, porteur d’un message symbolique

650 MarcHAND (Ph.), Rapport, Avant-projet de Code pénal (1986), Doc. AN, n° 896 (9*™ 1égislature), p. 87 cité in
Rogert (J.-H.), « La classification tripartite des infractions selon le nouveau Code pénal », op. cit.



247. Le droit de punir, premier ordonnateur des valeurs sociales. — Par 1’énoncé des
peines encourues, les valeurs sociales se trouvent consacrées et ordonnées qualitativement
puisque le 1égislateur pénal brandit expressément « la menace pénale pour indiquer le degré
de leur importance »*'. Considérant que le droit pénal inclut la totalité des valeurs inscrites
dans la vie sociale, il devient nécessaire d’établir une premiére classification de ces intéréts.
Le processus d’incrimination, dont nous avons précisé les traits généraux, ne correspond en
rien a 1’élaboration d’une telle hiérarchie dans la mesure ou toutes les valeurs sociales se
trouvent consacrées et par la méme protégées ; seule une précision des atteintes retenues
intervient a ce stade-ci. En revanche, des lors qu’intervient le droit de punir dans
1’établissement de 1’ordre public pénal, s’instaure immédiatement un ordonnancement précis

des valeurs permettant de percevoir clairement la graduation existant entre elles.

248. Droit de punir et développement du symbolisme pénal. — Par ’intervention du droit
de punir dans le processus d’incrimination, le législateur entend accroitre le message
symbolique pénal. « La peine, en effet, est la pour dire ce que vaut, au regard d’une norme
sociale, le fait de sa transgression, et, donc, en méme temps (...) ce que vaut la société qui a
posé cette norme et réprouvé ce fait : c’est une affirmation de valeur »*. Déja le symbolisme

pénal s’induisait de la rationalité axiologique de 1’ordre public pénal®*

. A présent, par
I’immixtion de 1’élément punitif au sein méme des choix effectués, le législateur présente
I’ordre public pénal sous un éclairage non plus seulement substantiel mais graduel.
L’importance des valeurs avait en effet déja été déduite du nombre plus ou moins conséquent
des comportements considérés comme contraires a celles-ci. Par cette nouvelle étape
d’insertion des peines, cette importance se trouve quantifiée et les valeurs sociales
hiérarchisées : « la société proclame le prix qu’elle peut avoir a ses propres yeux et celui
qu’elle attache au respect de son ordre et de ses valeurs (...) ; c’est le moyen pour elle — et,
sans doute, le plus dense symboliquement (...) —, de faire acte de présence dans le sens le plus
fort du terme »**, Le droit de punir permet donc a la société de prendre pleinement

connaissance de sa et de ses valeurs. La prévision de la peine, tant dans sa nature que dans son

quantum, informe les membres de la société sur I’importance de chacune des valeurs sociales.

851 ProtHAIs (A.), « Tribulations d’un pénaliste au royaume de 1’éthique biomédicale », JCP 1999.1.129, p. 724.
652 Matacriv (D.-H.), op. cit., p. 91.

83 V. supra, n™ etss.

64 MaragriN (D.-H.), op. cit., p. 92.



Par I’institution d’une punition a I’encontre d’un acte contraire a ces dernieres, la société

entend ainsi déterminer la supériorité de telle valeur sur telle autre.

249. Droit de punir et cloture du processus pénal. — Le droit de punir parvient a
retranscrire tout le symbolisme et la rationalité que le droit pénal doit refléter. Nous savons
que le droit pénal se construit en trois phases : il existe tout d’abord une phase d’observation
des valeurs sociales a protéger. Nous avons remarqué a ce sujet que toutes devaient recevoir
une protection pénale®®, Ensuite, la construction du droit pénal passe par une constatation des
comportements contraires aux valeurs observées. Enfin, la prévision d’une punition cl6t cette
élaboration. Cette derniére étape, apanage du droit de punir, permet de donner toute la force a
I’ensemble du processus pénal. Le droit de punir préserve donc, par sa présence, 1’efficacité et
I’effectivité du droit pénal. Une dissociation entre le droit de punir et le droit pénal apparait

donc impossible.

Une telle conception est-elle toutefois immuable ? Rien n’est moins siir tant 1’absence de
toute perspective punitive peut également garantir une réelle expression du droit pénal et

participer méme au développement de sa rationalité.

§ 2. — La rationalité pénale, illustration du droit de ne pas punir

250. Le droit de ne pas punir : affirmation du droit pénal. — Ce que nous appelons ici le
droit de ne pas punir ne doit en aucune facon étre analysé comme la non-intervention du droit
pénal. Alors méme que le droit de punir, dans sa forme originelle, ne peut exister qu’en
référence au droit pénal, il est logique de ne percevoir son opposé qu’en cette méme
référence. Dans la négative, le "droit de ne pas punir" ne posséderait aucune raison d’étre,
aucune institution préalable sur laquelle se fonder. De plus, ce droit ne peut étre analysé
comme une négation du droit pénal. S’il est 1’antithese naturelle du droit de punir, il demeure
— au méme titre que le droit de punir lui-méme — un mode symbolique d’expression du droit
pénal. En décidant d’occulter toute référence punitive, 1’on entreprend non de nier le droit
pénal mais de lui donner une physionomie nouvelle, dont la rationalité reste la clé de voiite.
Le droit de punir s’éclipse pour laisser poindre son contraire ; tous deux ayant une finalité

commune : conférer au droit pénal, par la présence ou non d’une réaction punitive, sa pleine

85 V. supra, n® .



force symbolique en suivant une parfaite cohérence sociale. Analyser le "droit de ne pas

punir" impose donc le maintien de notre étude dans le strict cadre pénal®®.

251. Ambiguité du droit de ne pas punir. — Le concept de "droit de ne pas punir" doit étre
précisé puisqu’existe un risque d’assimilation avec la faculté laissée au juge de ne pas infliger
une peine. L’élément auquel nous devrons nous attacher s’induit d’un commandement
rationnel de ne pas punir. Nous devons donc apprécier les cas dans lesquels 1’idée méme de
punition devient impossible et non ceux pour lesquels 1’éventualité d’une peine a été ou reste
possible comme c’est le cas dans I’hypothese d’une dispense de peine ou d’un ajournement de
peine. La distinction qui doit alors étre effectuée tient au fondement méme de cette absence de
punition. Soit elle revét les formes d’une obligation, soit elle constitue une appréciation du
juge. Nous n’aborderons point cette derniére éventualité pour une double raison. D’une part,
elle rend compte de 1’exercice effectif du droit pénal et non de sa fonction symbolique®”’.
D’autre part, il peut paraitre discutable de croire, dans une telle situation, a une absence totale
de répression ; avant la décision de dispenser ou d’ajourner la peine, une déclaration de
culpabilité est intervenue et 1’idée méme de punition lui est restée sous-jacente. Si aucune
punition n’est effectivement infligée, ce n’est qu’a la suite d’une appréciation de la part des
juges des circonstances de 1’espece. Une répression pénale n’en demeure pas moins, ce qui
fait dire a un auteur qu’ « il est possible, en droit frangais, de faire de la répression sans
peine »*®, En effet, si le droit de punir ne s’est pas manifesté dans sa matérialité, il demeurait
possible dans son principe. Il est donc question, dans ce genre de situations, d’un véritable

droit de punir et non d’un droit de ne pas punir.

A ce stade-ci de notre étude, notre objectif n’est pas de traiter de la possibilité de ne pas punir
mais de I’obligation qui est parfois faite de ne pas punir ; obligation formulée dans la seule
perspective de ’utilité sociale et du symbolisme correpondant. Si cette utilité constitue, nous
I’avons vu, 1’élément fondateur du droit de punir, elle I’est identiquement en matiére de "droit

de ne pas punir"®. Limitant notre analyse a ce type de commandement négatif ("ne pas

656 A titre d’exemple et selon toute évidence, on ne saurait exclure le droit pénal du concept de classement sans
suite alors méme que ce dernier exclut précisément le droit de punir. En ce sens, V. Vitu (A.), « Le classement
sans suite », Rev. sc. crim. 1947, p. 521 : « a le pouvoir de classer toute personne dont ’indépendance et la
liberté sont législativement consacrées dans la mission d’ordre répressif qui leur est confiée ».

57 Or, nous restons cantonnés, a ce niveau-ci de notre étude, a la stricte analyse de la fonction emblématique du
Jjus puniendi, réservant 1’aspect plus pragmatique de ce droit a un examen ultérieur V. infra, n* et ss.

8 Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 479.

559 Selon un auteur, « si [’intérét social (...) demande un mode de pénalité moins sévére que de justice, la grdce
du condamné, I’excuse, voire méme 1’absence de toute poursuite, (...) le pouvoir non seulement peut, mais doit



punir"), deux situations sont alors possibles : soit 1’utilité sociale commande expressément
I’absence d’exercice du droit de punir (A), soit elle ne le fait qu’implicitement du fait du

passage du temps (B).

A. — Le commandement expres de ne pas punir

252. Absence de punition : divergence entre I’intérét social et I’intérét privé. — Dans une
telle situation, 1’ordre donné de s’abstenir de punir a pour origine la société elle-méme.
L’ordre public pénal, représentation symbolique de la valeur — et des valeurs — du groupe
social, impose parfois sans ambages une passivité totale en matiere de punition. Ce
commandement s’exprime dans le seul but de garantir une pleine rationalité a cet ordre public
et, corrélativement, de pourvoir a sa parfaite effectivité. Paradoxalement, la raison impose
donc la disparition du droit de punir pour que soit révélé 1’ordre public pénal. Il ne s’agit pas
ici d’une absence d’utilité sociale (ratio civilis) garantissant une justification du "droit de ne
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pas punir"®” mais, bien au contraire, d’une manifestation tres explicite de cette utilité. Le

"droit de ne pas punir" ne trouve de légitimité qu’a partir du seul instant ou la rationalité

pénale — et sociale®®’

— réclame une telle indulgence, ce droit ne pouvant en effet se présenter
autrement que comme une certaine mansuétude. Cette référence a 1’indulgence devrait
semble-t-il renvoyer notre réflexion a 1’étude de la victime. Celle-ci, bien qu’exclue de toute
requéte punitive, trouve en effet dans 1’exercice du droit de punir une reconnaissance de leur

souffrance®®

. De ce fait, I’éclosion d’un "droit de ne pas punir" rejaillira inévitablement sur ce
soutien. Malgré cette interdépendance, 1’analyse du devoir de ne pas punir ne pourra toutefois
s’effectuer par référence directe a la victime®?. Le commandement exprés qui sera fait de

s’abstenir de punir, conformément a 1’utilité sociale, s’accomplira donc que la victime veuille

en agir ainsi. Par intérét, la société renonce au surplus » (Maus (1), De la justice pénale. Etude philosophique
sur le droit de punir, Paris, Félix Alcan, 2°™ éd., 1891, p. 167).

80V infra, n° .

66! 1.’ ordre rationnel pénal ne peut valablement se comprendre qu’a travers le prisme social dans la mesure ol le
droit pénal poursuit la « défense non d’un intérét privé, mais de I'intérét de la société elle-méme, et [le]
rétablissement de I’ordre public » entendu largement (Garraup (R.), op. cit., 1934, n° 3, p. 4). V. également
Caze-GanLarpe (N.), these précit., n° 70 : « 'ordre social représent|e] le socle de I’ordre moral et la finalité de
l'ordre pénal ».

52 Pour preuve de I’attachement des victimes a la punition, il convient de prendre acte de I’ « évolution des
plaidoiries des parties civiles vers la question de la sanction pénale » (CouLon (J.-M.), « L’entrée de la victime
dans la sphere pénale du proces » in La victime et la sanction pénale, conférence tenue & la Cour d’appel de
Paris, 2 octobre 2001.

663 Notre travail dans sa globalité ne pourra, en revanche, faire 1’économie d’une prise en considération directe de
ce protagoniste spécifique, des lors que cette attention exprime une certaine dénaturation du droit pénal. Sur ce
point, V. infra, n® et ss.



punir ou bien pardonner : « Des lors que triomphe I’Etat pénal, le pardon de la victime perd
rapidement toute importance »°*. Ainsi, attester de la rationalité pénale et reconnaitre 1’utilité
sociale de la non-intervention du droit de punir est le domaine réservé des institutions
étatiques ; cette reconnaissance pouvant des lors étre le fruit d’une décision judiciaire (1°) ou

extra-judiciaire (2°).

1°/ Reconnaissance judiciaire de 1’utilité de ne pas punir

253. Qu’il s’agisse du classement sans suite (a) ou des faits justificatifs (b), la rationalité

sociale et pénale commande parfois d’exclure toute intervention du droit de punir.

a. Le classement sans suite

254. Pouvoir du procureur de la République et types de classements sans suite. — En
indiquant que le « procureur de la République recgoit les plaintes et les dénonciations et
apprécie la suite a leur donner », ’article 40 du Code de procédure pénale institue au
bénéfice de ce dernier une faculté d’abandonner toute idée punitive. En décidant de ne pas
déclencher 1’action publique, c’est-a-dire en décidant de classer sans suite une affaire, le
procureur de la République abolit toute chance d’intervention du droit de punir®. L’intensité
de I’abolition de ce droit doit toutefois étre précisée puisque celle-ci différe suivant le type de
classements sans suite. En effet, une dualité de classement peut étre relevée : « la décision de
ne pas poursuivre intervient quand le ministere public estime qu’une poursuite est illégale ou

inopportune »*%,

Le classement sans suite est tout d’abord dit Iégal quand il existe une cause d’extinction de
’action publique telle que définie par 1’article 6 C. pr. pén.®”. Dans de telles situations, il y a
une véritable impossibilité légale d’engager des poursuites et de faire naitre le droit de punir.
Mais les causes d’extinction de 1’action publique ne sont pas les seules causes légales de

classement sans suite : 1’inexistence d’une infraction, quelle qu’en soit ’origine — absence

64 CarBasse (J.-M.), op. cit., n° 4, p. 21. V. également Nozick (R.), op. cit., p. 174 et s. Par son manque
d’influence directe en droit pénal (en ce sens, V. VarewLE (B.), « Le pardon du juge répressif », Rev. sc. crim.
1988, p. 676 et s.), le pardon de la victime doit donc étre exclu pour I’instant de notre propos.

565 Sur la distinction entre action publique et droit de punir, V. supra, n° .

666 Rassat (M.-L.), Traité de procédure pénale, Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 2001, n° 285, p. 455.

57 Ces causes sont la mort du prévenu, la prescription, I’amnistie, 1’abrogation de la loi pénale, la chose jugée, la
transaction, le retrait de plainte (quand celle-ci est une condition nécessaire de la poursuite) et I’exécution d’une
composition pénale.



d’un élément constitutif ou présence d’une cause d’irresponsabilité pénale — constitue un autre
motif de non-engagement des poursuites. Proche de ce classement, il existe trés souvent®® une
impossibilité matérielle de poursuivre. Dans ce cas, un manque patent de données factuelles
préjudicie a I’identification précise du délinquant. Ces deux types de classement sans suite —

9 dans la mesure ou ils sont moins des

légal et matériel — ne doivent pas nous retenir ici
conséquences inéluctables d’un état de fait ou de droit que de véritables décisions judiciaires.
Il en va autrement du classement dit d’opportunité qui renvoie expressément a un pouvoir
d’appréciation du procureur de la République de déclencher ou non I’action publique. C’est a
travers ce classement sans suite, véritable expression du principe de 1’opportunité des

poursuites, que se manifestera la rationalité pénale reliée au concept d’utilité sociale.

255. Classement sans suite d’opportunité et rationalité pénale. — De toute évidence, nous
ne saurions comprendre le pouvoir d’opportunité et d’appréciation du procureur de la

% de ne pas déclencher 1’action

République comme une faculté discrétionnaire ou arbitraire
publique. Comme 1’expriment certains auteurs, « la décision de classement sans suite n’est
pas la marque d’un désintérét manifesté par le procureur de la République (...) a I’égard des
faits qui lui sont signalés »*"', mais représente au contraire une large prise en considération

672 Ce n’est donc pas une indifférence a I’infraction mais

tant du délinquant que de son action
plus justement une large appréciation de celle-ci qui dicte ce renoncement au droit de punir.
L’utilité sociale, clé de volite des choix effectués dans le champ pénal, trouve ainsi une

parfaite consécration dans cette décision du Ministére public : « le magistrat du parquet en

58 Pour une approche statistique de ce phénomene, V. Smmat-Duranp (L.), « Le Parquet et I’opportunité des
poursuites », Gaz. Pal. 1996.1.Doctr. p. 649 ; Rayssecuier (C.), « Taux de classement sans suite des parquets :
mythes et réalités », Dr. pén. 1998, ét. n° 8.

59 Pour une reprise de certaines causes légales, V. infra, n™ et ss. et n* et ss.

670 Certains auteurs estiment que le systéme de I’opportunité des poursuites est discrétionnaire car « non encadré
par la loi » au regard des motifs de classement, mais ne saurait pour autant étre arbitraire puisque les parquetiers
examinent les faits avec objectivité (Vorrr (J.), Le ministére public, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 1998, p. 63.
V. également PrapeL (J.), « Notre procédure pénale défend-elle I’intérét général », Rev. pénit. dr. pén. 2005, p.
510).

" Degove (F.) et FaLLer (F.), op. cit., p. 287.

672 Considération rendue impossible dans un systéme tel que la 1égalité des poursuites. L’opportunité des
poursuites et par 1a méme la faculté laissée au procureur de la République de ne pas poursuivre permettent, a
I'inverse, la plus parfaite « individualisation de la répression » (PrabeL (J.), Procédure pénale, Paris, éd. Cujas,
12%m €d., 2004, n°® 577). Cette individualisation s’exprime en effet par le fait que la répression sera exclue et ce
en considération des dimensions factuelles et humaines de I’affaire en question. C’est en ce sens qu’est
intervenue la loi du 9 mars 2004 intégrant dans le Code de procédure pénale un article 40-1 selon lequel
« lorsqu’il estime que les faits (...) constituent une infraction (...) pour laquelle aucune disposition légale ne fait
obstacle a la mise en mouvement de I’action publique, le procureur de la République territorialement compétent
décide s’il est opportun (...) de classer sans suite la procédure des lors que les circonstances particulieres lies a
la commission des faits le justifient » (c’est nous qui soulignons).



classant en opportunité ne "vend pas son Gme" et ne classe pas pour des motifs "inavouables"
(...) La raison, le bon sens et I’humanité sont des valeurs partagées ! »*>. Ce type de
classement sans suite s’analyse donc comme la réponse a la demande de la société elle-méme
quant au maintien de son équilibre. Le Ministére public devient donc la bouche de la société®*
qui, exigeante ou indulgente, requiert la répression ou le pardon. Le parquet ne peut ainsi étre
uniquement percu comme 1’ « agent automatique de répression »*”° tant 1’utilité sociale lui

676

dicte parfois I’attitude opposée®®. Quelles sont alors ici les raisons précises du droit de ne pas

punir ?

256. Raisons du classement sans suite d’opportunité. — 1’ utilité sociale de ne pas punir
peut tout d’abord provenir de I’environnement de I’infraction. Des éléments provenant tant du
délinquant (réparation d’office, trouble physique ou psychique) que de la victime (attitude
critiquable, renoncement) sont a méme de justifier un classement sans suite d’opportunité.
Mais celui-ci peut également se présenter comme 1’expression d’une exigence tenant non plus
a des criteres subjectifs mais ayant a I’inverse une dimension plus large et objective. Selon
MM. MEkriE et Vitu, on se trouverait certaines fois « dans une hypothése ou, eu égard aux
circonstances politiques et sociales, la répression serait plus nuisible qu’utile a I’ordre

public »*’. On percoit donc ici ’interpénétration entre les rationalités pénale et sociale : la

67 Ravssecuier (C.), op. cit., p. 7.

67 Sur ce point, V. Garraup (R.), Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, t.
I, Paris, Sirey, 1907, p. 162 : I’action publique « est une action sociale, exercée dans l'intérét et au nom de la
collectivité toute entiére ». En ce sens, V. également Buisson (J.), « Le rdle du Ministere Public dans le domaine
pénal » in Le réle du ministére public dans une société démocratique, éd. du Conseil de 1’Europe, 1997, p. 60 :
«(...) une fois qu’il [le procureur de la République] a pris la décision de poursuivre, le droit francais considere
que ’action publique appartient a la société ».

6% RouLanp (M.), « Le Ministére public, agent non seulement de répression mais de prévention », JCP
1957.1.1342, n° 1.

676 V. sur ce point, Maus (L), op. cit., p. 195 : « Si la société a un intérét quelconque plus grand (...) & ne pas
punir tel fait dont la divulgation jetterait le trouble dans les familles, (...) il faudrait s’incliner et tolérer la
criminalité. Le pouvoir serait dans la situation de tout homme raisonnable qui entre deux maux choisit le
moindre ». Egalement PrapEL (J.), « Notre procédure pénale défend-elle 1’intérét général », op. cit., p. 510 : « le
magistrat du parquet peut considérer, en ayant égard a l’intérét social, qu’une poursuite pourrait faire plus de
mal que de bien (...). Ainsi le procureur est en fait un véritable "juge" de ’intérét général ».

77 MerLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1., op. cit., n° 329, p. 393. Dans le méme sens, V. ViTu
(A.), «Le classement sans suite », op. cit., p. 508 : « on classe parce qu’eu égard aux circonstances, la
répression serait plus nuisible a la paix sociale que I'impunité accordée au délinquant ». Pour un exposé plus
générale sur la non-exécution de décisions judiciaires pour des motifs d’ordre public, V. Scarano (J.-P.),
Institutions juridictionnelles, Paris, éd. Ellipses, 6™ éd., 2003, p. 20 : « Dans [certaines] hypotheéses, force est de
constater que des décisions judiciaires ne seront jamais appliquées compte tenu de [’inaction de
I’administration, au nom de valeurs supérieures que sont I’ordre public et la paix sociale » ; VIncent (J.) et al.,
Institutions judiciaires, Paris, Dalloz, 6°™ éd., 2001, n° 131, p. 243 : « [Il arrive] que [’autorité publique, pour
des raisons d’opportunité, se refuse durablement a assurer I’exécution forcée [des] jugements ».



premiére se déduisant de la seconde. Dans une telle situation, c’est la gravité de I’infraction
qui sera I’élément déterminant de 1’absence de poursuite. Nous sommes certes face a une
infraction commise et a une valeur sociale touchée, pour autant, le Ministere public décidera
de nier I’existence de cette infraction puisque I’atteinte portée a la société ne possede

nullement I’intensité propre a caractériser une forte déstabilisation de 1’ordre public.

Les « circonstances particuliéres liées a la commission des faits » — énoncées a 1’article 40-1,
3° C. pr. pén. — qu’elles soient extrinséques ou intrinseques (gravité), n’imposent pas parfois
de traitement pénal ; cette absence de réponse judiciaire n’engendrant pas ou peu de risques

%78 Ne pas user de cette appréciation, ne pas jauger 1’intensité de I’atteinte

pour I’ordre public
et donc utiliser un systeme proche de celui de la 1égalité des poursuites reviendrait a déprécier
ces valeurs. Une telle attitude placerait en effet sur un méme pied des atteintes graves et des
attaques plus vénielles a une méme valeur sociale. Or, I’importance de celle-ci se trouve en
partie révélée par la répression de ses violations. Si la totalité de celles-ci, quelle que soit leur
gravité, se trouve réprimée, la dimension sociale de la valeur en question s’en trouverait sans
nul doute amoindrie. Parallelement, le risque d’une "banalisation" des comportements plus
agressifs n’est pas impossible. Du fait de I’appréciation des circonstances factuelles, le

classement sans suite d’opportunité comporte donc de nombreux avantages. Cet non-exercice

du droit de punir reste toutefois provisoire et la menace de punition demeure.

257. Maintien de la menace punitive. — Le procureur de la République peut toujours
engager les poursuites si elles deviennent possibles matériellement (identification du
délinquant par exemple) ou opportunes (changement d’avis du procureur de la République).
Les poursuites restent toujours latentes. Tant que la prescription n’est pas acquise, les
individus restent sous 1’emprise du droit pénal et sous la menace de résurrection du droit de
punir. Le dossier ne fait I’objet que d’un archivage administratif®® de la part du Parquet et est
susceptible de remonter a la surface judiciaire a tout moment. Les autorités judiciaires
décident, en toute opportunité, de classer sans suite quand 1’ordre public ne nécessite pas une

intervention du droit de punir. Elles peuvent par la suite réintégrer cette logique punitive si

% V. Ravssecuir (C.), op. cit., p. 7: « L’examen des motifs de classement (...) permet d’affirmer que les
affaires classées sont trés généralement de faible gravité et le fait qu’elles ne soient pas poursuivies ne touche
pas a la sécurité de nos concitoyens ; (...) aucune de ces catégories ne touche a l’insécurité ».

57 La décision de classer sans suite est un acte administratif et non une décision juridictionnelle. Sur ce point, V.
notamment Crim. 12 mai 1992, D. 1992, p. 427, note D. Mayer ; Rev. sc. crim. 1992, p. 606, obs. A.
Braunschweig.



I’utilité sociale 1’exige de nouveau. Cette réintégration du droit de punir pouvant d’ailleurs
étre initiée par la personne ayant dénoncé les faits au procureur de la République. En effet,
depuis la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004°°, cette personne peut, en vertu de 1’article 40-3 C.
pr. pén., « former un recours auprés du procureur général contre la décision de classement
sans suite » qui aura du étre préalablement motivée par le procureur de la République « en
indiquant les raisons juridiques ou d’opportunité qui la justifient »*®'. Et s’il juge le recours
fondé, le « procureur général peut, dans les conditions prévues a I’article 36, enjoindre au
procureur de la République d’engager des poursuites » (C. pr. pén., art. 40-3). On le voit, la
technique du classement sans suite se caractérise par une grande fluctuation dans 1’éventualité
de I’exercice du droit de punir ; fluctuation qui ne saurait se retrouver en cas de constatation

de faits justificatifs.

b. Les faits justificatifs

258. Choix des comportements justifiés et constance de la protection pénale des valeurs
sociales. — Selon le Pr. A. Viru, on « entend par faits justificatifs des situations objectives,
indépendantes de la psychologie du délinquant, qui neutralisent la réaction punitive contre
Iinfraction pénale »*. Face a la justification d’une infraction, nous sommes en droit de
revendiquer les raisons permettant au législateur de 1égitimer de tels actes et ainsi d’établir un
"droit de ne pas punir". Si un trouble est perceptible au sein de la société, pourquoi donc
admettre légalement la justification du comportement I’ayant fait naitre et implicitement la
persistance de ce désordre ? La réponse doit étre vraisemblablement recherchée dans
I’ampleur du trouble constaté. Dans toutes les situations ou la question des faits justificatifs
est posée, deux valeurs sociales sont opposées. Un choix devra alors étre effectué. La valeur
sociale qui sera la plus intensément atteinte, c’est-a-dire celle dont le trouble aura le plus de
rejaillissement sur 1’équilibre social, devra étre reconnue comme étant, dans cette hypotheése

précise, supérieure a la valeur qui lui est opposée®®. En aucune fagon, celle qui n’est pas

580 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité (dite loi
"Perben I1"), JO du 10 mars 2004, p. 4567.

881 C. pr. pén., art. 40-2, al. 2. Jusqu’au 31 décembre 2007, la notification motivée du classement sans suite pour
toutes les infractions (et non plus seulement pour les seules infractions sexuelles sur mineurs selon I’ancien art.
40, al. 1* C. pr. pén.) s’effectue simplement si 1’auteur est identifié (par coordination, V. également C. pr. pén.,
art. 15-3, al. 3). A partir du 31 décembre 2007, la décision de classement sans suite doit étre motivée méme si
I’auteur des faits n’est pas identifié.

%2 Vrtu (A.), « De I'illicéité en droit criminel frangais », op. cit. (¢’est nous qui soulignons).

583 V. Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 390 : « Il en est de la légitime défense comme des autres
faits justificatifs, a savoir qu’elle est destinée a trancher entre deux valeurs en concours, afin de promouvoir



reconnue par cette situation ne se voit pour autant exclue de toute protection pénale. Une telle
protection perdure bien évidemment et ce n’est que le comportement qui lui a porté atteinte
qui n’est plus considéré comme étant infractionnel. Le raisonnement a suivre doit tenir non
sur les valeurs sociales elles-mémes — puisque toutes sont protégées et ce de maniéere
constante — mais sur les attitudes pouvant étre considérées comme les violations de ces

valeurs®,

La logique n’est donc pas de ne plus protéger la valeur sociale que certains croient "sacrifiée",
mais de ne plus réprimer une violation précise de cette valeur. Admettre, dans des situations
données, 1’absence de protection pénale de certaines valeurs sociales engendrerait selon nous
une négation de la transcendance de celles-ci. Or, leur préservation doit étre immuable sous
peine d’introduire de la fluctuation dans les éléments les plus fondateurs de la société.
Reconnaitre au contraire que telle attitude ne doit plus étre placée sous le sceau de I’illicéité,
en restreignant 1’analyse a ce seul comportement, permet de ne pas remettre en cause la
protection pénale des valeurs sociales. Comme nous l’avons vu, certaines violations de
valeurs sociales doivent étre incriminées et en aucune facon un choix de valeurs ne saurait
intervenir. De la méme facon ici, nous ne devons pas affirmer quelle valeur ne se trouve plus
protégée, mais quelle attitude ne se trouve plus incriminée. Le probleme quant a savoir selon
quel processus et pour quelles raisons 1’attitude en question peut étre légitimée par la théorie
des faits justificatifs reste toutefois entier. Pour répondre a une telle interrogation, et devant la
faiblesse explicative du principe de légalité, ne devient-il pas indispensable de s’appuyer sur

un concept trop longtemps décrié ?

259. Insuffisance du préalable légal de I’infraction. — Le principe de légalité est d’une
importance telle en droit pénal que la théorie des causes objectives d’irresponsabilité pénale
ne semble pouvoir étre explicitée extérieurement a lui. On avance traditionnellement que les
faits justificatifs mettent en retrait le préalable 1égal a toute infraction®. La logique d’un tel

raisonnement, aussi irrécusable qu’elle soit, n’en demeure pas moins lapidaire. Si la loi reste

celle qui se situe a un niveau supérieur par rapport a l’autre (...) ».

84 V. supra, n® et ss. et n® et ss. Contra V. Rosert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 249 : I'intérét 1ésé
« n’est plus protégé par la loi pénale parce qu’il est sacrifié a un intérét supérieur » ; Mayaup (Y.), Droit pénal
général, op. cit., n° 390 : les faits justificatifs poursuivent « un objectif bien ciblé d’ordre et de cohérence, par
une juste sélection des valeurs sociales a protéger lorsque des conflits les mettent en opposition (...) [La]
situation ne peut étre autrement réglée que par le sacrifice de l'intérét considéré comme moindre. » ; Caze-
GanLarpe (N.), these précit., n° 286 : « lincrimination (...) implique la justification de comportements qui,
parce qu’ils ne troublent pas ’ordre social, portent atteinte a des valeurs sociales qui ne sont plus protégées
par lordre pénal ».



une donnée essentielle pour I’infraction en cela méme qu’elle constitue le préalable nécessaire
a toute existence infractionnelle, il convient de ne pas exagérer son autorité. Une telle
relativité dans la valeur de la 1égalité doit effectivement intervenir des lors que nous voulons
expliquer la raison d’étre de la théorie générale des faits justificatifs. Enoncer que
I’incrimination légale disparait du fait de I’existence d’une telle cause d’irresponsabilité
pénale se présente a nous comme une lapalissade. Nous ne percevons nullement par cette
énoncé les raisons de cette disparition. Or, notre objectif ici est de savoir pourquoi 1’individu
peut, suivant certaines circonstances, étre éloigné de toute perspective punitive. En aucune
facon, il n’est question simplement de nous demander comment cette absence de droit de
punir s’instaure. La réponse a cette seconde interrogation, et tenant au préalable 1égal, reste
claire. Il en va tout autrement de celle relative a la premiére question. Pour pouvoir obtenir
une réponse ou pour tenter d’en présumer certaines, il est indispensable de recourir a ce que
René Garraup estimait étre le quatriéme élément constitutif de 1’infraction, a savoir 1’élément

injuste®®.

260. Elément injuste de P’infraction. — L’individu commettant un acte postérieurement
justifié, accomplit sur I’instant une infraction. Il se place donc a ce moment méme — mais a ce
moment seulement — en dehors de la loi criminelle. Il réalise a priori les éléments constitutifs
d’une infraction : 1’élément matériel, 1’élément moral mais également — et paradoxalement —
I’élément légal d’incrimination. Nul ne saurait en effet réfuter le fait selon lequel 1’acte tel
qu’incriminé et défini par la loi est parfaitement réalisé. Le probléme étant que, malgré cette
réalisation, nulle infraction n’existe en vérité. Cela provient d’une donnée supplémentaire
incluse dans la norme pénale, a savoir la loi de justification indépendante de la loi
d’incrimination. C’est précisément cette indépendance et cette dualité d’éléments légaux
qu’énonce ainsi le Pr. J. PrapeL : « la loi d’incrimination est paralysée, mise en échec par une

autre loi qui autorise I’agent a@ accomplir ce que la loi d’incrimination prohibe »%.

885 La bibliographie est naturellement riche sur ce point. Citons toutefois Stérant (G.), LeEvasseur (G.) et BouLoc
(B.), Droit pénal général, op. cit., n° 377 ; Conte (P.) et MaistrRe bu CHamBoN (P.), Droit pénal général, op. cit.,
n° 241 ; PrabeL (J.), Droit pénal général, op. cit., n° 307.

86 Garraup (R.), Précis de droit criminel, Paris, Sirey, 9°™ éd., 1907, pp. 212 a 228 et Traité théorique et
pratique du droit pénal francais, t. 1, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts et du
journal du palais, 2°™ éd., 1898, p. 217.

587 PrapeL (J.), Droit pénal général, op. cit., n° 307. L’élément juste a donc une nature 1égale qui ne saurait
toutefois étre assimilée a 1’élément 1égal classiquement entendu et se rapportant a la loi d’incrimination. En ce
sens, V. Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 150 : I’élément injuste « aurait ainsi une existence
propre et ne se diluerait pas dans la qualification légale (ou élément légal de I’infraction) ». Notons pour étre
précis que si cet auteur présente parfaitement cet élément injuste il n’en reste pas moins trés critique quant a son



Cet "élément légal bis" — retrancrit aux articles 122-4 a 122-7 du Code pénal — n’est autre que
I’élément juste. A contrario, en 1’absence de faits justificatifs, nous nous retrouvons face a un
élément injuste et donc face a une infraction. La présence de cet élément justifie par
conséquent le droit de punir, son absence celui de ne pas punir. La disparition de 1’élément
injuste donne ainsi la possibilitt a 1’agent de réaliser 1’acte, tant matériellement
que moralement, sans qu’aucune conséquence liée a la loi d’incrimination n’en découle : son
action est alors pleinement légale et juste®®, L’élément injuste se place donc au-dessus des
autres composantes de I’infraction ; si celui-ci vient a disparaitre c’est I’ensemble de 1’édifice

infractionnel qui se trouve atteint.

261. Rationalité pénale de la justification. — Nous voyons donc ici plus clairement que les
raisons menant au retrait de 1’incrimination et du droit de punir proviennent d’éléments
superieurs : la justice et I'utilité sociale de I’acte. Ainsi, « la responsabilité n’est pas, parce
qu’elle ne recoupe plus I’objectif premier du droit pénal, qui est de sanctionner ce qui va a
I’encontre des intéréts supérieurs de la société »**°. La personne, commettant a priori une
infraction, se voit a posteriori justifiée dans son action puisque cette derniére ne saurait étre
contraire a I’intérét de la société®®. L’élément juste, inscrit dans la loi, se présente donc
comme 1’indulgence de la société envers certaines personnes et surtout certains actes qui ne
lui causent aucun tort. Cette indulgence peut méme étre assimilée a une véritable exigence
sociale. Les faits justificatifs se rattachent en effet soit a un ordre que la société inscrit dans
une loi, soit en une riposte a une agression injuste, soit a une nécessité sociale. Quelles que
soient les raisons invoquées, il convient de considérer ces faits justificatifs comme des
impératifs sociaux sous peine de discréditer les valeurs sociales alors menacées. Des lors que
I’action en cause rassemble un de ces impératifs, il acquiert I’élément juste et se trouve
légitimé. Les faits justificatifs expriment donc pleinement la rationalité pénale en déterminant

la justice ou I’injustice d’une action ; c’est pourquoi ils sont a la base de la détermination ou

existence. Pour une acceptation de 1’élément injuste, V. Rassat (M.-L.), Droit pénal général, Paris, éd. Ellipses,
2004, spéc. n° 230, pp. 267-268 : « A coté des deux éléments positifs de l'infraction que sont I’ élément matériel
et I’élément moral existe donc un élément négatif tenant a ’absence de cause de justification et qu’on peut
appeler, pour cette raison, I’élément injuste ».

88 Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., p. 214 : « celui qui fait ce qu’il a le droit de faire, ne
commet pas une infraction, méme lorsqu’il cause sciemment un préjudice a autrui ». V. également JIMENEZ DE
Asua (L.), « L antijuridicité », Rev. int. dr. pén. 1951, pp. 278-279.

589 Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n°® 372.

% Ibid. : « L’absence de responsabilité pénale tient & Iutilité de I'infraction commise, de sorte que la société ne
saurait trouver a redire a son existence, avec pour effet d’en accepter la réalisation ». V. également DESPORTES
(F.) et Le Gunesec (F.), op. cit., n°® 693.



non de D’infraction, acceptant ou refusant le rassemblement des éléments propres a
I’incrimination. Ainsi, « toute loi d’incrimination cesse de s’appliquer lorque sa raison-d’étre
n’a plus d’objet (ubi cessat ratio legis, cessat lex) : c’est ce qui a lieu lorsque [’acte
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apparemment délictueux est socialement utile, ou du moins socialement indifférent »*", c’est-

a-dire quand sa nature "juste" est établie.

L’élément juste est donc mis en évidence par le juge qui décidera de ne pas punir 1’acte en
question. Face a cette reconnaissance judiciaire de la justice et de I’utilité sociale de certaines
actions et, corrélativement, face au caractére alors inéluctable du "droit de ne pas punir", est-il

possible de croire en une identique reconnaissance hors du domaine judiciaire ?

2°/ Reconnaissance extra-judiciaire de 1’utilité de ne pas punir : le pardon souverain

262. Duadlité du pouvoir souverain. — Le caractére extra-judiciaire du "droit de ne pas
punir” renvoie a une conception politique de ce droit. Déja René Garraup présentait, face aux
causes naturelles, les « causes politiques d’extinction de I’action publique »*?. Si cet auteur
restreignait son analyse aux décisions politiques atteignant 1’action publique, nous devons
plus largement ici examiner les décisions touchant au droit de punir lui-méme. Quelque soit le
modus operandi, nous sommes confrontés ici a une absence de punition due a I’immixtion
dans la sphere pénale du pardon, pure manifestation de souveraineté. La solidarité entre les
termes de souveraineté et de droit de punir que nous avons déja avancée se retrouve ici
s’agissant du droit de ne pas punir. Celui qui détient un pouvoir spécifique de punition
possede également le pouvoir de 1’annihiler : « c’est I’éternel tandem répression et clémence
(...) punir et pardonner »**. L’FEtat souverain posséde ainsi cette dualité de pouvoir®. Le
droit de ne pas punir se retrouve alors sous les traits du législateur et du chef de 1’Etat qui, a
travers 1’amnistie (a) et la grace (b), rendent parfaitement compte de ce pardon souverain. La

notion de souveraineté pénale s’éclaircit encore pleinement avec 1’aide de concept.

a. L’amnistie

%' Vitu (A.), « De lillicéité en droit criminel frangais », op. cit. (¢’est nous qui soulignons).

2 Garraup (R.), Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, t. 1, op. cit., p. 455.

53 Renaut (M.-H.), « Le droit de grace doit-il disparaitre ? », Rev. sc. crim. 1996, pp. 575 et 579 (V. également
p- 580) ; V. aussi Carsasse (J.-M.), op. cit., n” 4 et 34.

% Parallelement, dans le domaine de la religion, 1’autorité détenant un droit de punition posséde également le
pouvoir de miséricorde.



263. Droit de ne plus punir. — L’amnistie doit étre davantage définie comme une
manifestation du "droit de ne plus punir" que comme 1’expression du "droit de ne pas punir”.
Cette précision terminologique n’est pas sans avoir son importance quant a une
compréhension exacte de I’importance de ce concept envers 1’absence de toute punition. En
effet, ’amnistie ne s’appuie pas sur un mécanisme tendant a empécher toute naissance du
processus punitif mais repose bien davantage sur une véritable logique d’arrét d’un processus
déja enclenché. Ces interruptions du droit de punir n’intervenant qu’apres le déclenchement —
plus ou moins avancé — de la procédure conduisant a une punition potentielle ou en cours
d’exécution de peine. Ainsi, soit I’amnistie interdit tout droit de punir futur, soit elle cesse

tout droit de punir existant.

264. Amnistie et extinction de ’action publique. — En vertu de 1’alinéa 1% de I’article 6 du
Code de procédure pénale, I’amnistie est présentée comme une cause d’extinction de 1’action
publique. Le législateur entend Oter a une infraction ou a un groupe d’infractions, leur
caractere répréhensible et ainsi les faire pénétrer dans la légalité. De ce fait, si plus aucune
infraction n’existe dans un domaine précis grace a la seule volonté législative, il devient
naturel de détruire toute possibilité d’accéder a une punition ; I’action publique, élément
d’accés a cette punition®®, se trouve donc éteinte. Il convient cependant d’admettre que le
droit de punir était possible et souhaité. Possible car ’action publique a pu étre mise en
marche avant méme |’entrée en vigueur de la loi d’amnistie ; souhaité car le déclenchement de
I’action publique a travers laquelle transparaissait le droit de punir a pu étre relayé par
I’exercice d’une action civile. Cette derniere, non principalement — et théoriquement — portée
vers la punition, manifeste toutefois 1’attachement des victimes vers un exercice effectif du

% 1.,’amnistie est donc indifférente aux attentes des victimes ; cette indifférence

droit de punir
apparaissant avec d’autant plus d’intensité lorsque cette mesure a pour effet de mettre un

terme a I’exécution méme de la sanction pénale.

265. Amnistie et cessation de I’exécution de la peine. — L’absence d’intérét envers les
victimes s’inscrit ici avec une plus grande force. Dans une telle situation, le droit de punir,
apparu originellement vraisemblable, ne conduit finalement et paradoxalement a aucune réelle
punition. Certes, une exécution partielle de la condamnation et de la peine a pu intervenir.

Mais une cessation de cette derniere est intervenue alors méme qu’il n’y eut aucune prise en

5 V. supra, n® .
% V. infra, n*® et ss. et spéc. n™ et ss.



considération des efforts effectués par le délinquant, quant a son amendement par exemple.
L’amnistie a donc ceci de pervers qu’elle semble étre percue comme un aménagement de la

7. alors méme qu’elle ne

peine, « un mode de gestion du contentieux de droit commun »°
posséde aucune des qualités requises par ce genre de mesures, dont la principale raison d’étre
est le mérite dii aux efforts du délinquant®®. Au contraire, ici, le délinquant reste totalement
passif par rapport a 1’arrét de I’exécution de sa peine. Méme en cas d’amnistie personnelle,
aucun véritable retour de la part du délinquant sur son acte n’est effectué. L.’amnistie — donc
I’impunité — trouve son origine simplement dans 1’état pénal de la personne, et non dans son
attitude de remord, de réflexion ou de réinsertion. D’une institution de politique criminelle et
sociale, I’amnistie devient ainsi une pure technique pénitentiaire. Devant la vision péjorative

que nous nous forgeons de 1’amnistie, pouvons-nous tout de méme déterminer le mécanisme

rationnel qui la sous-tend ?

266. Rationalité de I’amnistie : oubli ou pardon ? — Quelle logique préside a la non-
intervention du droit de punir en cas d’amnistie ? De maniéere classique, 1’amnistie est
présentée « comme un geste d’oubli ou de pardon »*®, Présentation a choix multiples qui
n’est pas sans faire naitre de larges critiques. Bien que reprise assez fréquemment par la
doctrine’®, cette alternative entre oubli et pardon ne satisfait guére par son manque de

rigueur. Bien qu’étymologiquement I’amnistie se rapproche de 1’oubli”

, cette technique n’en
reste pas moins le fruit d’une volonté étatique, incompatible a priori avec une attitute passive

telle que le supposerait le concept d’oubli. Pour dissimuler cette anomalie, 1’on évoque alors

%7 Lorno (G.), « Pour en finir avec 1’amnistie », Dr. pén. 1994, chron. 44, p. 2. V. également Gonnarp (J.-M.), J-
Class. pén., v° « Amnistie », n® 5. Le reproche que 1’on fait ici a ’amnistie est de devenir une réponse de
principe a la surpopulation carcérale alors que son objectif originel est 1’apaisement social.

% Ce n’est toutefois pas le cas lorsque I’amnistie est appliquée a des condamnations avec sursis et mise 2
I’épreuve et exigeant de ce fait que le délai d’épreuve ait été partiellement ou totalement exécuté et que le sursis
n’ait pas fait I’objet d’'une mesure, méme partielle de révocation ; I’attitude du délinquant étant, dans ces cas,
directement prise en compte. Sur ce point, V. Vitu (A.), « Amnistie et sursis avec mise a I’épreuve », Rev. sc.
crim. 1991, pp. 558 et ss.

%9 Gonnarp (J.-M.), op. cit., n° 1 (c’est nous qui soulignons). Egalement, V. par exemple, Garraup (R.), Précis
de droit criminel, 1907, op. cit., n° 256, pp. 356-357 ; Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, t. 1,
op. cit., n° 216, p. 462 ; Conte (P.) et MaisTrRE pu CHaMBON (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 290.

"0 Cornu (G.), Vocabulaire juridique, v° « Amnistie » ; MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 11,
Procédure pénale, Paris, Cujas, 5%me &d., 2001, n° 942 ; Puecu (M.), op. cit., n° 1542, p. 533 ; Sterant (G.),
Levasseur (G.) et Bouroc (B.), op. cit., n° 798 ; PraveL (J.), Droit pénal général, op. cit., n® 352 et 360 ;
Carsasse (J.-M.), op. cit., n° 4.

oL " Amnistie" vient du grec amnéstia qui signifie "oublié¢".



un "oubli volontaire" imposé par I’Etat ; MM. Merie et Viru estiment en effet que « le

pouvoir décide de faire sombrer dans I’oubli certains faits délictueux »"*.

A T’inverse d’une telle présentation, certains auteurs préfeérent présenter prioritairement
I’amnistie sous ’angle du pardon’. Cette notion permet en effet de rendre compte plus
justement du caractére volontaire de 1’amnistie et semble donc préférable dans la mesure ou
cette technique est loin d’étre un simple mécanisme d’oubli. Certes, I’amnistie regroupe les
caractéres d’un oubli pénal’® mais elle rassemble également et surtout des qualités propres au

pardon.

267. Rationalité de I’amnistie et manifestation de la volonté souveraine. — Le pardon, des
lors qu’il agit dans le domaine pénal, suppose un pouvoir spécifiquement tourné vers ce but :
le droit de ne pas punir. Or, qui peut légitimement mettre a néant le droit de punir sinon le

détenteur méme de ce droit ? Le caractére souverain de 1’amnistie devient alors évident’®.

Quelle est alors la rationalité de ce pardon souverain ? La réponse résulte de 1’existence méme
de cette souveraineté. N’agissant qu’en vue de 1’intérét général, le pouvoir souverain décide,
par le vote d’une loi spéciale, d’abolir pour des domaines particuliers le droit de punir : « a
certains moments, le pouvoir fait plus pour la paix et la justice en pardonnant qu’en exigeant
la continuation d’une répression minitieuse et tatillonne »’*. Les circonstances politiques ou
sociales, la gravité minime de certaines infractions, la dépénalisation future de certains
comportements ou encore la qualité de certains agents sont autant de possibilités de refuser la
persistance du droit de punir. Dans de telles situations, 1’importance trés réduite de 1’atteinte

portée a I’ordre public ne justifie pas que soit exercé le droit de punir. L’exercice de celui-ci

"2 Merce (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 11, op. cit., n° 942 (c’est nous qui soulignons). M. PuEcH,
quant a lui, exprime treés clairement le fait que 1’amnistie est « [’oubli dans lequel la société veut qu’on laisse un
fait » (op. cit., n° 1542, p. 533 ; c’est nous qui soulignons). V. également Carpasst (J.-M.), op. cit., n° 4 : « le
législateur, en décidant de faire tomber la faute dans [’oubli, efface ipso facto la peine qui en était la
conséquence » (c’est nous qui soulignons).

3 Ropert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 178 ; Bouroc (B.), « Quelques propos sur 1’amnistie », D.
2002, p. 1847 (cet auteur parle de « pardon législatif »). Egalement, Dictionnaire LiTTRE, v° « Amnistie ». MM.
MERLE et ViTu, parallelement a I’oubli volontaire, traitent également de 1’amnistie entendue comme une forme de
pardon.

V. notamment C. pén., art. 133-9 (effacement de la condamnation, remise des peines, rétablissement du
bénéfice du sursis) ; C. pén., art. 133-11 (interdiction du rappel de condamnations ou sanctions) ; C. pr. pén., art.
7609, al. 2 (retrait du casier judiciaire) ; C. pr. pén., art. 773-1 (retrait du sommier de police technique).

5 Selon GARRAUD, I’ « amnistie est un acte de souveraineté (...) » (Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n°
256). V. également la définition de 1’amnistie donnée par le dictionnaire LiTTRE : « Pardon collectif accordé par
le souverain » (ibid.).

6 MercLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 11, op. cit., n° 942, p. 1108.



serait plus nuisible que son absence. L’intérét général impose le pardon puisque « I’'une des
causes fondamentales du droit de punir [vient] a manquer, [et] ce droit méme cesse [alors]

d’exister »”".

268. Limites de I’amnistie. — Devant cette mission de paix publique dévolue a 1’amnistie,
nous sommes en droit de nous demander si sa rationalité perdure malgré ses nombreuses
déficiences. D’une part, le pardon peut ne pas étre relayé par les juges. En cas d’amnistie sur
le taux de la peine par exemple, les juges pourront, en connaissance de la loi d’amnistie,
prononcer des peines 1égerement supérieures a celles prévues dans le texte et ainsi mettre en
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échec la raison d’étre de la 10i”™. Le droit de punir s’exercant alors dans des situations ou son

contraire aurait dii primer. D’autre part et a I’inverse, |’amnistie se présente comme venant

9 et ainsi se mettre en total

« trop souvent perturber les mécanismes de la répression »’
décalage avec les nécessités de 1’ordre public désirant une plus utile persistance du droit de
punir. L’inopportunité de 1’amnistie se manifeste plus clairement lorsqu’elle s’applique contre
des mesures de rééducation ou de probation, envisageables seulement dans le cadre d’un

mécanisme répressif’

. Dans cette situation, I’amnistie perd pied alors avec la rationalité
pénale existante et I’exercice de la souveraineté faiblit par ce manque de logique ou le pardon
se substitue inconsidérément au droit de punir. Cette souveraineté pénale se rétablit toutefois

et se manifeste avec d’autant plus d’acuité par le recours a la technique de la grace.

b. La grace

269. L’interdépendance entre le "droit de ne pas punir” et la souveraineté s’exprime tres
clairement dans 1’étude du droit de grace. Celui-ci est en effet «un droit d’essence
constitutionnelle dont I’exercice se rattache a la souveraineté nationale »""'. Attribuée de

maniére exclusive a I’institution supérieure de I’Etat’"?

, cette clémence possede une autorité
toute particuliere. Elle désigne véritablement ce que nous avons dénommé souveraineté

pénale. Sur ce point, le Pr. CarBasse précise que « le monopole de la grdce, lié a celui de la

"7 Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n° 256, p. 357. V. également Mavaup (Y.), « Ratio legis
et incrimination », op. cit., note n° 62.

% BEn ce sens, V. Micuaup (J.), « Justice et amnistie », JCP 1969.1.2274, spéc. n* 2 et 3 (in fine) ; Loruo (G.),
« Pour en finir avec I’amnistie », op. cit. ; Bouroc (B.), « Quelques propos sur I’amnistie », op. cit., p. 1848.

9 PrapeL (J.), « Les limites de 1’amnistie en droit pénal », D. 1967, chron. p. 234.

19 Sur ce point, V. Vitu (A.), « Amnistie et sursis avec mise a 1’épreuve », op. cit.

" Renaut (M.-HL.), op. cit., p. 576 ; Etienne (C.), J.Class. pén., v° « Grice », n° 2.

12 Selon le lapidaire article 17 de la Constitution du 4 octobre 1958, « le Président de la République a le droit de
faire grdce ».



sanction répressive, caractérise un droit pénal entiérement "publicisé" »’**. Le pardon qui
résulte d’un tel processus a donc pour but de rétablir une paix en acceptant d’affaiblir — et non
d’anéantir — une ceuvre de justice par la disparition ou la réduction de I’exécution de la peine.
De ce fait, la grace peut se présenter comme un droit, sinon limité, du moins délimité malgré
sa nature constitutionnelle (1). Il conviendra toutefois de percevoir trés nettement la portée
sociale d’une telle faculté souveraine. Malgré la rupture qu’elle exprime avec le principe de la
séparation des pouvoirs, la grace reste un outil étatique indispensable au maintien de la

rationalité pénale (2).

1) La gréce et ses frontiéres

270. Grdce et droit de punir stricto sensu. — Pour que la grace puisse s’exercer, il est
indispensable qu’une condamnation définitive soit intervenue et qu’une peine soit en cours
d’exécution. Cette technique de clémence s’intéresse donc exclusivement a 1’ exercice du droit
de punir en le mettant en échec. L’article 133-7 du Code pénal précise avec une grande clarté
ce point en énoncant que « la grdce emporte seulement dispense d’exécuter la peine »"*.
Cette expression, a portée restrictive, démontre clairement que la grace constitue uniquement
une composante du droit de ne plus punir’”. Son seul objectif est d’annihiler toute
manifestation, toute matérialisation punitive. En revanche, tout ce qui ne ressort pas
strictement de la punition — c’est-a-dire de I’exécution effective de la peine — reste actif.
L’infraction pénale et, corrélativement, la condamnation judiciaire, perdurent. La grace « ne

' mais n’affecte que 1’autorité

porte donc pas atteinte a ’autorité de la chose jugée »’
matérielle de la punition. L’autorité juridique de la peine, en revanche, survit dans la mesure
ou la délinquance de la personne reste visible au sein du casier judiciaire et entraine les
conséquences classiques en ce domaine’". La grice, plus encore que les formes précédentes
(classements sans suite, faits justificatifs et amnistie), a pour objet le seul droit de punir, pris
dans son sens le plus restreint. C’est sur cette punition stricto sensu, et sur cette punition

seulement, que la grace aura une réelle influence. Cantonnée a ce domaine précis, il est

13 Carsasse (J.-M.), op. cit., n° 4, p. 20.

4 C’est nous qui soulignons. Dans le méme sens, I’article 133-1 du Code pénal énonce que « la grdce (...)
empéchle] ou arrétle] I’exécution de la peine ».

"> Notons toutefois que la commutation de peine, catégorie particuliere de la grice, ne correspond pas
spécifiquement a la négation du droit de punir. Elle est simplement la réduction, la mise en conformité de la
rigueur de la peine avec la paix sociale.

16 Erienne (C.), op. cit., n° 100.

"7 Prise en compte de la condamnation ayant fait I’objet d’une grice pour la preuve de la récidive ou pour faire
obstacle a I’octroi du sursis.



possible d’entrevoir la grace comme le seul véritable droit de ne plus punir. Les autres
catégories précédemment analysées, compte tenu de leur action sur I’opportunité d’un proces
ou sur I’existence méme de 1’infraction, élargissent leur zone d’influence ; elles agissent
certes sur le droit de punir mais celui-ci n’est pas leur objet exclusif. Son inexistence n’est
que I’incidence logique d’un processus niant 1’infraction pénale ou la possibilité de poursuivre
I’auteur d’une telle infraction. La grace, en revanche, tend directement a 1’évaporation du

droit de punir lui conférant une rationalité toute particuliére.

2) La gréce et la rationalité pénale

271. Intérét social de la grace. — L’aspect relativement limité du droit de grace doit-il étre
présenté comme un inconvénient ? Nul ne saurait conclure de la sorte. La grace met certes fin
au seul droit de punir mais cette limitation ne peut étre percue comme une réduction de
I’intérét de cette mesure. En se concentrant exclusivement sur 1’exécution de la peine, la grace
joue un role tres particulier de complément dans 1’arsenal des mesures d’aménagement de la

peine’*®

. Mais avant de considérer cette caractéristique comme 1’expression de la rationalité
pénale, ne convient-il pas de s’interroger sur 1’existence ou non d’une dépréciation de cette
institution du fait méme de son analogie avec une certaine compassion ? La grace n’est-elle
pas parfois présentée comme la derniere chance offerte a un individu, mélant ainsi pardon et

pitié du souverain ?

272. Rationalité de la grdce : pardon ou pitié ? — Eu égard a I’importance et a la qualité du
destinataire du recours en grace, il est légitime de percevoir en cette technique les traits du
désespoir. « La clémence du prince [Président de la République], précise un auteur, est tout ce
qui reste au condamné quand toutes les voies de recours sont épuisées »’*°. La grace est ainsi
traditionnellement présentée comme I’ultime recours « a n’employer qu’en I’absence d’autre
disposition légale applicable »”*°. La détresse pouvant émaner de la demande de grace
accentue donc le pouvoir du souverain de mettre un terme au droit de punir. Mais le risque en
ce domaine reste celui de considérer la grace non comme un acte de souveraineté pénale mais

comme « une survivance, un peu anachronique, d’une prérogative régalienne »”*' et quasi-

8 PonceLa (P.), « Les graces collectives a la recherche d’une identité », Rev. sc. crim. 2005, p. 926 : « Le droit
de faire grdce est a la fois une prérogative régalienne chargée d’histoire et une mesure d’exécution des peines
résolument pragmatique ». V. également pp. 930 a 933.

™ Renaur (M.-H.), op. cit., p. 581.

20 prétor (X.), « Le pouvoir de faire grice », Rev. dr. pub., 1983, p. 1555.

21 PrapEL (1.) et VARINARD (A.), Les grands arréts du droit pénal général, op. cit., p. 724.



divine. La grace serait davantage une décision circonstancielle de compassion qu’un pouvoir

souverain de clémence.

Cette crainte de voir la grace comme de la pitié et non comme un pardon, relativement
prégnante jusqu’en 1981, doit toutefois étre tempérée dans la mesure ou le champ
d’application de la grace est important et n’induit en aucune facon et de maniére exclusive
une situation extréme de désespoir liée a la trés grande sévérité de la peine’. Certes la
condamnation doit étre définitive mais ses traits sont indifférents, de sorte que la grace est une
possibilité commune de recours. Le Pr. J.-H. RoBerT estime ainsi que « dans la pratique, la
grdce est devenue une activité administrative comme les autres et non pas un privilege

romantique du prince »’*

. Devant une telle évolution du droit de faire grace, la question qu’il
convient a présent de se poser est de savoir si celle-ci ne lui a pas fait perdre pour autant toute
sa rationalité ? Nul ne peut le croire et les raisons militant au maintien de ce droit restent

vivaces.

273. Rationalité de la grdce : individualisation du pardon et paix sociale. — Il apparait
indispensable de conserver le droit de faire grace dans la mesure ou « il permet de tenir
compte dans I’application des peines de considérations humanitaires ou politiques »**. Le
droit de grace peut étre percu comme un mode d’individualisation de la répression. Sur ce
point, le chef de I’Etat se trouve concurrencé par 1’autorité judiciaire qui, en toute logique,
posséde des outils spécifiquement tournés en ce sens’”. La grice individuelle constitue
toutefois une mesure de clémence théoriquement abordable pour tout délinquant. Elle doit
intervenir dans le seul but de mettre un terme a 1’exécution de la peine dans une situation ou
celle-ci ne se justifie plus ; le droit de punir, qui a su trouver initialement un fondement, n’est
plus légitime dans sa matérialisation. La peine constitue une mesure sinon incohérente du

moins abusive parce que la situation de la personne n’autorise plus une telle mesure. Jean

72211 est souvent avancé que le caractére humanitaire du droit de grace doit étre largement atténué depuis la loi n°
81-908 du 9 octobre 1981 portant abolition de la peine de mort (BLD 1981, p. 347). Certes ce droit avait une
coloration plus dramatique et, corrélativement, plus prestigieuse lorsqu’il permettait de commuer la peine
capitale en peine de réclusion criminelle a perpétuité Pour autant, il ne semble pas opportun aujourd’hui de
rabaisser exagérément cette technique par le simple fait de la disparition d’une peine. Serait-ce a dire alors que
I’arsenal répressif francais actuel ne possede pas de gravité suffisante justifiant ’exercice éventuel de la grace ?
" Ropert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., pp. 526-527. Sur la mise en évidence de I’aspect plus
administratif que souverain de la grace, V. également Renautr (M.-H.), op. cit., p. 599 et s. ; PreTot (X.), op. cit.,
pp. 1555 et 1563.

™ Renaur (M.-H.), op. cit., p. 592.

25 Suspension de peine, fractionnement de I’exécution de la peine, semi-liberté, placement a 1’extérieur ou sous
surveillance électronique, libération conditionnelle, sursis, travail d’intérét général.



Bopin prévoyait tres précisément cette possibilité ; dans son énumeération des prérogatives
souveraines, il soulignait celle « d’octroyer grdces et dispenses contre la rigueur des lois »"*°.
Le souverain doit restaurer une logique juridique, affirmer que la paix sociale sait s’imposer
en dehors de I’exécution d’une peine et « rétablir [ainsi] I’équilibre entre la justice et

I’humanité »"*’.

Dans la mesure ou aucune automaticité n’intervient en ce qui concerne la mesure de grace, il
n’y a aucune difficulté a reconnaitre au Chef de I’Etat le droit de faire grace pour n’importe
quel type d’infractions et de sanctions. Cette mesure n’interviendra qu’a la suite de
I’appréciation circonstanciée de la situation en question. Ne pas affirmer une telle liberté du
politique resterait une marque de désaveu envers son pouvoir souverain. L’exercice de la
souveraineté s’effectue conformément a la recherche de la paix sociale. La grace étant un des

instruments de cette recherche.

274. Artificialit¢é de la grace collective et utilit¢é de la grdce individuelle. — Nous
raisonnons ici sur le plan de la grace individuelle qui, selon nous, conserve une véritable
rationalité. La grace collective, a I’inverse, par le manque d’appréciation de la situation, perd

sa cohérence’®

. Nous restons donc convaincus que la grace doit demeurer une mesure tres
largement individualisée, une véritable faveur ne pouvant qu’étre propre a un individu. La
grace doit donc étre percue comme « une application plus souple [du principe d’égalité],
fondée sur I’adéquation des mesures répressives d chaque type de situation répréhensible »"*.
La raison d’étre de la grace ne doit pas tendre a I’octroi d’une faveur a un ensemble de
délinquants, sous peine de la confondre avec 1’amnistie réelle. La grace doit, au contraire, étre
le résultat d’une considération appuyée d’une situation déterminée prenant par exemple en

compte la potentialité de réinsertion de la personne. Cet amendement possible étant par

ailleurs favorisé par le maintien dans 1’esprit méme du délinquant de son infraction et,

26 Bopiv (J.), Les Six Livres de la République, op. cit., 1, X, p. 223 (c’est nous qui soulignons). V. également
Constant (B.), De la liberté chez les modernes cité in Préror (X.), op. cit., p. 1550. La grace serait, selon
Benjamin Constant, un moyen de réparer « les erreurs de la justice humaine, ou ses sévérités trop inflexibles
qui sont aussi des erreurs » (c’est nous qui soulignons) ; Poncera (P.), « Les graces collectives a la recherche
d’une identité », op. cit., spéc. p. 927.

1 Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n° 259. V. également DonneDIEU DE VaBREs (H.), La
justice pénale d’aujourd’hui, Paris, A. Colin, 3™ éd., 1948, p. 194 : la grice « prévient le divorce du droit et de
I’équité » ; Ducurr (L.), Traité de droit constitutionnel, t. 11, op. cit., p. 315.

™% Sur la particularité des grices collectives, V. PonceLa (P.), « Les grices collectives a la recherche d’une
identité », op. cit.

™ Prértor (X.), op. cit., p. 1553.



parallelement, de sa responsabilité pénale. S’intéressant exclusivement au droit de punir, la
grace permet de conférer a la politique criminelle une coloration préventive. Laissant trace de
la délinquance de la personne, cette mesure, certes limitée au droit de punir stricto sensu,

possede une mission relativement large et fort louable.

Si le droit de grace parvient a conserver ces qualités, il restera 1’expression la plus manifeste
de I’influence de la souveraineté étatique sur le droit de punir et « une nécessité qui s’impose
a tout gouvernement (...) figur[ant] dans une Iégislation rationnelle comme le complément de
la justice sociale »™°. Si la répression exercée n’est en effet plus en conformité avec 1’utilité
sociale, elle doit logiquement disparaitre ; logique que nous retrouvons a I’identique

s’agissant de la prescription.

B. — Le commandement implicite de ne pas punir

275. Le "droit de ne pas punir" intervient ici non plus de maniere affichée comme nous
venons de le voir, mais au contraire sous une forme plus occulte. C’est en effet 1’écoulement
du temps qui décidera de démettre le droit pénal de son droit de punir. Sur ce point, le Pr. A.
VariNarD souligne que « le temps influence obligatoirement la constitution et la répression
d’une infraction »™'. La prescription constituera ainsi ce passage du temps propre a détruire
toute possibilité d’intervention du droit de punir. En effet, que la prescription touche aux
effets de I’infraction ou a ceux de la condamnation, elle remet en cause dans ces deux
situations le droit de punir afin de réinstaurer au sein de la réaction pénale une vraie
rationalité ; la prescription s’associant ainsi nécessairement avec le droit de ne pas punir (1°).
Toutefois, cette rationalité pénale reposant sur une approche temporelle de la politique
criminelle et tendant a exclure dans certaines circonstances précises toute réponse punitive, se
trouve parfois totalement rejetée. Une nouvelle logique prend alors le pas laissant perdurer

plus facilement le droit de punir (2°).

1°/ Le "droit de ne pas punir" fondée sur la prescription

30 Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n° 259 (c’est nous qui soulignons).
1 VARINARD (A.), La prescription de I’action publique. Sa nature juridique : droit matériel, droit formel, thése,
Lyon-II, 1973, n° 2, pp. 3-4.



276. La seule définition de la prescription est incapable d’établir la rationalité de cette
technique. C’est pourquoi, apres avoir défini la prescription (a), nous devrons appréhender,

outre sa manifestation, son véritable fondement (b).

a. Définition de la prescription

277. Le role du temps. — Le concept de temps joue un role fondamental a chaque étape du
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proces pénal lato sensu’>. Comme il peut jouer un role actif dans le domaine de I’instruction

ou de la détention provisoire a travers les notions de délai raisonnable et de célérité, il peut

73, comme en matiére de prescription’*. Mais le

également effacer toute incidence pénale
temps n’est pas a lui seul un élément destructeur du droit pénal. Il ne I’est qu’en fonction « de
I’usage que I’homme en fait »™®, et ce n’est que « si d sa durée s’associe une inactivité »’*

que 1’on parlera alors de destruction et donc de prescription.

278. Approche négative de la prescription. — Dans son Précis de droit criminel, René
GaARrrAUD présentait la prescription non par rapport a ce qu’elle est ou ce qu’elle crée mais par
rapport a ce qu’elle n’est pas et ne crée pas: « Les droits que la prescription pénale est
destinée a éteindre, sont ou bien les droits d’action qui prennent naissance dans I’infraction,
ou bien les droits d’exécution qui prennent naissance dans la condamnation »”’. Cet exposé
est fort judicieux dans la mesure ou la prescription n’est que la constatation d’une omission,

d’un oubli ou d’une inertie de la part des autorités judiciaires pendant un laps de temps

32 Sur ce point, V. Lucazeau (G.), Le temps en droit pénal. Recherche comparative sur 1’influence du temps en
droit pénal étatique et dans le systeme coutumier de Nouvelle-Calédonie », Rev. sc. crim. 1990, p. 521.

33 OrToLAN présentait le temps de la maniére suivante : « le temps, ce grand changeur, ne transforme-t-il pas, ne
détruit-il pas foute chose ? » (Eléments de droit pénal, t. 11, Paris, 4°™ éd., 1875, p. 331 ; c’est nous qui
soulignons).

4 Qutre la prescription, le temps peut également avoir une incidence quant a ’existence méme d’une infraction.
Le délit de filouterie de logement de 1’article 313-5, 2° du Code pénal n’est plus répréhensible si I’occupation a
excédé dix jours, c’est-a-dire si ’exigence de la part du logeur du paiement effectif du logement est intervenu
apres dix jours d’occupation. Sur ce point, Crim. 25 mars 1965, Bull. crim. n° 90 ; JCP 1965.11.14235, note
Combaldieu ; D. 1965, p. 452 — Crim. 13 janv. 1966, D. 1966, p. 400. Sans étre une cause d’extinction de
I’infraction, le temps peut également étre une cause légale de diminution de la peine ; en est-il ainsi en matiere
de détention ou de séquestration arbitraire pour laquelle son auteur encourt une peine moindre si la libération de
la personne intervient avant le septieme jour de détention ou de séquestration (C. pén., art. 224-1, 224-3 et 224-
4).

5 MaLAUREE (P.) et Morvan (P.), Introduction générale, op. cit., n° 10.

3 Ibid.

37 Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n° 398. Plus prosaiquement, dans son Traité théorique
et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, il énonce que « la prescription pénale est un moyen
de se libérer des conséquences d’une infraction ou d’une condamnation pénale, par I’effet du temps » (t. 1, op.
cit.,,n° 217, p. 463 et s.).



légalement déterminé. Ainsi entendu comme le constat d’actes purement négatifs, la
prescription n’a donc que des conséquences extinctives envers toute éventualité d’action
pénale. Elle met ainsi un terme a toute possibilité de poursuite ou a toute exécution de
condamnations pénales. Définir la prescription serait donc mettre en relief le fait que
I’écoulement du temps, complété d’une inaction des autorités judiciaires, supprime toute
possibilité d’accéder a une répression pénale puisque toute raison d’étre du droit de punir a
disparu. L’analyse de cette disparition permet ainsi d’entrevoir la rationalité pénale de la

prescription et d’établir ses fondements.

b. Fondement et manifestation de la prescription

279. Quel que soit le type de prescription (prescription de 1’action publique ou de la peine),
ce mécanisme, manifesté par une absence totale du droit de punir (1) se fonde sur I’inutilité

méme de ce droit (2).

1) Manifestation de la prescription : atteinte au droit de punir

280. Négligence dans le traitement pénal de I’infraction. — Le droit de ne pas punir qui
s’induit de la prescription provient d’une véritable inertie de la part des institutions étatiques.
La non-commission d’actes tendant a la reconnaissance juridique de la criminalité de 1’agent
ou d’actes strictement punitifs et sanctionnateurs prouvent « la négligence prolongée (...) de
I’autorité publique »™* face au traitement pénal de 1’affaire considérée. L’Etat n’a pas su
instaurer, dans un temps imparti, les moyens nécessaires pour punir la personne ou pour
mettre en marche le processus pénal. La « société per[d] son droit de punir parce qu’elle ne

I’[a] pas exercé en temps utile »™.

281. Prescription de la peine et atteinte directe au droit de punir. — S’agissant de la
prescription de la peine, la référence au droit de punir est assez évidente. La peine, devant étre

subie par une personne a la suite d’un jugement définitif, n’a pas été exécutée. Devant cet état

38 Rosert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., pp. 538 et 540. Contra, V. la proposition de loi déposée par le
sénateur Fournier "tendant a instaurer une prescription trentenaire pour 1’action publique en matiere de crime" :
« l'idée de négligence de la société fondant la prescription cede, quant a elle, devant les nouvelles formes de
criminalité qui laissent apparaitre des mécanismes de perversion et parfois d’organisation mafieuse que
I’époque ancienne ne connaissait pas » (SENat, n° 157, 2000-2001, spéc. p. 4).

9 Sterant (G.), Levasseur (G.) et Bouroc (B.), Procédure pénale, Paris, Dalloz, coll. Précis, 19°™ éd., 2004, n°
203. Egalement Gavarpa (C.), « La théorie de la prescription des actions en procédure pénale » in Sterant (G.)
(sous la dir.), Quelques aspects de I’autonomie du droit pénal, Paris, Dalloz, 1956, p. 81, note 13.



de fait, la loi reconnait qu’au bout d’une certain laps de temps la personne en question doit
bénéficier de I’inaction de I’Etat a engager les démarches propres a garantir 1’exécution de la
condamnation pénale et1’exercice du droit de punir. Cette faveur, bien qu’étant non
négligeable, ne concerne toutefois que 1’exécution de la peine. C’est pourquoi nous estimons
étre face a une impunité relative : la prescription n’a ici aucune influence sur la condamnation
et donc sur ’existence de !’infraction. Seul le droit de punir stricto sensu se trouve ici

expressément atteint’*.

282. Prescription de ’action publique et atteinte indirecte au droit de punir. — S’agissant
a présent de la prescription de 1’action publique, le rapport immédiat avec le droit de punir est
moins flagrant. Ce type de prescription n’aurait en effet qu’un lien assez distant avec le droit
de punir stricto sensu. Selon le Pr. Varinarp en effet, « la prescription de I’action publique
(...) aboutit indirectement a entraver ’exercice du droit de punir »"*. L’effet immédiat de
cette prescription est d’empécher tout déclenchement des poursuites. L’action publique
s’éteint et aucun jugement ne pourra jamais étre prononceé. « C’est donc le droit de prononcer
un jugement de condamnation que la prescription frappe en premiéere ligne et le droit de

742 Nous retrouvons alors la logique que nous avons

punir n’est atteint que par contrecoup »
mise en lumiére s’agissant du classement sans suite ou des faits justificatifs. La disparition du
droit de punir n’est que la répercussion de 1’absence de proces pénal lato sensu ou la
conséquence logique de la disparition de toute éventualité de condamnation”. Si le droit de
punir n’est donc pas toujours 1’objet directement touché par la prescription, il constitue en

revanche, a cause de son inutilité, I’explication premiere de celle-ci.

™0 L’inscription sur le casier judiciaire demeure, laissant ainsi subsister les conséquences classiques en ce
domaine : constitution possible du premier terme d’une récidive, opposition a I’octroi d’un sursis simple. Un
rapprochement peut donc ici étre effectué avec la grace (V. supra, n®).

™ VARINARD (A.), thése précit., n° 5 (c’est nous qui soulignons). V. également n° 248 in fine.

" Binowe (K.), Handbuch des Strafrechts, Leipzig, Duncker & Humblot, 1885, p. 311 cité in Garraup (R.),
Traité de droit pénal frangais, t. 11, Paris, 3*™ éd., 1914, note sous n° 723. V. également Levasseur (G.) et
Doucer (J.-P.), « Note sous Civ. 2™ 29 avril 1970 », Gaz. Pal. 1971139 : « ce que fait disparaitre la
prescription c’est non le pouvoir de punir, mais le droit de poursuivre. Le ministere public, une fois écoulé le
délai de prescription, se heurte en effet a une exception de type procédural » ; VARINARD (A.), thése précit., n°
249, p. 232: «la prescription, en supprimant [’action publique, donc le droit de poursuivre, entraine
obligatoirement ’impossibilité de punir ».

™ V. supra, n® et ss. et n® et ss.. Le Pr. Varinarp induit implicitement cette idée lorsqu’il décide d’analyser
« I’impossibilité de sanctionner un fait prescrit » (these précit., p. 247) apres 1’étude de I’extinction de la
procédure dirigée contre une personne déterminée. Cela démontre que « [’extinction de l’action publique (...)
[est une] incidence directe » (ibid.) faisant de 1’impossibilité de I’exercice du droit de punir une incidence
indirecte de la prescription. L’incidence négative de la prescription de 1’action publique serait donc beaucoup
plus importante que celle de la prescription de la peine se limitant, quant a elle, au seul exercice du droit de punir
et n’atteignant pas I’action publique.



2) Fondement de la prescription : inutilité du droit de punir

283. Une répression devenue inutile. — Le droit de punir, associé au concept de temps,
permet seul d’apporter une explication rationnelle de la prescription. Selon René Garraup,
c’est en effet « la cessation de la raison de punir » qui fonde cette technique, « le véritable
motif de la prescription pénale [tenant] aux bases mémes du droit de punir »"*. Que 1’on se
place au niveau de la prescription de 1’action publique ou au niveau de la prescription de la
peine, le principe directeur reste celui de la non-justification du droit de punir. Celui-ci
devient illégitime et infondé des I’instant que sa raison d’étre a totalement disparu. Or 1’ utilité
sociale, qui demeure le seul fondement de 1’exercice du droit de punir, semble inexistante. La
prérogative punitive ne peut donc exister sans son objectif d’intérét public sous peine de
perdre toute rationalité. L’écoulement du temps et la prescription ont ruiné I’intérét que la
société possédait envers la répression de I’infraction et du délinquant, et ont de ce fait annihilé

les chances de mettre en ceuvre le droit de punir®.

Pour connaitre au plus juste la rationalité pénale de la prescription, nous ne pouvons toutefois
nous contenter d’apporter comme explication la seule absence du droit de punir. Nous nous
devons en outre d’expliciter plus profondément cette disparition de 1’intérét a la punition ; une
telle dissipation du désir punitif intervenant a la suite soit du retour de la paix sociale, soit

d’un retard dans la répression.

284. Retour a un équilibre social. — 11 est tout d’abord possible de soulever que le droit de
ne pas punir reste, dans certaines situations, la meilleure option pour garantir une paix
publique. La prescription jouerait alors un role de cohésion ou de structuration sociale voire
de dépénalisation” : « dans un intérét de paix et de tranquillité sociale, mieux vaut oublier
I’infraction [ou la peine] qu’en raviver le souvenir »’*. Si I’ordre public a été déstabilisé, il
fut toutefois rétabli par 1’effet du temps comme il I’aurait été par une décision de justice. Le

passage du temps a détruit tout intérét social de la punition. Il n’y a donc plus aucune raison

" Garraup (R.), Précis de droit criminel, 1907, op. cit., n° 398. Pour une expression quasi-similaire, V. ORTOLAN
J.), op. cit., p. 331. V. également VARINARD (A.), these précit., n° 33 : « (...) on ne voit pas comment il serait
possible de lui [le 1égislateur] interdire de fixer le temps aprés lequel le droit social de punir n’a plus de raison
d’étre ! ».

™ En ce sens, V. OrtoLan (1.), op. cit., p. 331 : La prescription « fait disparaitre les nécessités ou utilités
publiques (...) [et] fait tomber des mains de la société le droit de punir, parce qu’elle fait évanouir l’intérét
social a la punition ».

™6 V. PicackE (C.), « La prescription pénale, instrument de politique criminelle », Rev. sc. crim. 1983, pp. 56 et
61.

™7 Sterant (G.), LEvasseur (G.) et Bouroc (B.), Procédure pénale, op. cit., n°® 203.



sociale de punir puisque le temps a joué le role d’apaisement social normalement dévolu a la
répression pénale’™. La prescription devient par la une nécessité voire une obligation, le
délinquant lui-méme ne pouvant y renoncer. Si le droit de punir venait toutefois a s’exercer, il
serait percu non comme l’expédient d’une paix sociale fuyante mais comme une perfidie
pénale sans aucune rationalité. La prescription rend ainsi compte du fait selon lequel « le
systeme judiciaire ne doit pas intervenir quand son intervention risque d’étre plus

dangereuse qu’efficace »"*.

Cette technique de la prescription pénale s’inscrit donc
implicitement dans le cadre des mesures d’"humanisation” du droit pénal : « lorsqu’un délit
est resté longtemps plongé dans I’obscurité, I’exemple de I’'impunité perd toute importance, et
le coupable garde la possibilité de s’amender »”°. Mais si cet amendement existe n’est-ce pas
simplement parce que le placement de 1’infraction dans une sorte d’oubli — par 1’effet du délai
de prescription — a entrainé la dissipation totale de celle-ci ?”*' Dans I’affirmative, cela revient
a démontrer le déclenchement tardif de la répression; au moment d’intervenir, celle-ci

devient impossible du fait méme de 1’absence d’infraction.

285. Retard dans la répression de I’infraction. — 1’Etat doit faire preuve d’une certaine
promptitude dans sa réaction face a la délinquance’”. Si un retard venait a survenir, le droit de
punir — manifesté par la peine — n’aurait plus de véritable lien avec le délit et le délinquant.
Des évolutions ont pu les atteindre tous les deux : le délit a éventuellement changé dans la
perception sociale, son ancienneté pouvant a elle seule justifier une certaine acceptation de la
part de la société; le délinquant a pu également évolué et ne plus étre le délinquant

d’antant’™

. Un rupture nette s’installerait alors entre le délit ou le délinquant et la peine,
détruisant ainsi toute rationalité du droit de punir. Le risque de ne pas pouvoir relier

scrupuleusement ces idées doit pousser la raison a ne pas enclencher le processus répressif.

™8 En ce sens, V. Picacrs (C.), op. cit., p. 57. L’ auteur précise que « la réprobation a existé, mais [qu’)elle s’est
apaisée d’elle-méme » (ibid).

™ PigacnE (C.), op. cit., p. 58. V. également Gautier (P.-Y.), « De la prescription des infractions commises sur
I’internet... et dans le monde physique », D. 2002, pp. 1852 et ss. spéc. p. 1854, n° 11 : la prescription est le fait
«apres I'écoulement d’un certain délai qui a suivi la commission de infraction, de ne plus troubler la paix
sociale par des proces, de recouvrir le délit du manteau bienfaisant de 1’oubli ».

50 BEccARIa, op. cit., § XXX.

1 VARINARD (A.), thése précit., n® 250 et s.

32 BEccaria a mis en exergue la promptitude du chitiment que la justice doit développer : « moins il se passe de
temps entre le délit et la peine, plus forte et plus durable est dans I’esprit I’association de ces deux idées de délit
et de peine, si bien qu’insensiblement ['un est considéré comme la cause et I’autre comme [’effet nécessaire et
infaillible (...) Un long retard ne fai[sant] que séparer toujours plus ces deux idées » (op. cit., § XIX).

3 Nous retrouvons ici ’amendement possible de la personne que nous évoquions précédemment. Sur cette
question précise, V. Roert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 538 ; Picache (C.), op. cit., p. 59 et s.



Une démonstration identique peut étre tenue s’agissant du lien existant a priori entre le délit
et le jugement. A mesure que la distance temporelle se creuse entre ces deux concepts, un plus
large dépérissement des preuves se fait ressentir. La loi prévoit donc qu’aucun jugement ne
peut intervenir si celui-ci est trop éloigné et isolé de 1’acte infractionnel. Pour qu’il y ait
prescription, il est donc nécessaire d’avoir cette dualité : éloignement et isolement. Le
jugement peut parfois étre tres éloigné de I’infraction. Il n’en est toutefois nullement isolé
dans la mesure ou des actes interruptifs du délai de prescription interviennent, restaurant ainsi

le lien entre le délit et le jugement’**.

286. Prescription et analyse critique du systéme pénal. — Quelles que soient les raisons
invoquées pour asseoir la prescription, il est patent que cette technique s’apparente
ouvertement a une critique de I’inaction de la justice pénale. Elle pouvait — voire devait —
intervenir, et pourtant elle a négligé de le faire. Un auteur a d’ailleurs énoncé durement ce
point en précisant que « la prescription de I’action publique est la sanction de I’impuissance
[voire] de la volonté des autorités chargées de son exercice »’*°. La prescription est certes une
faveur mais ses fondements restent tres extérieurs a la personne méme du délinquant ; elle est

une indulgence envers un fait, non un mérite envers une personne’*°.

Cette subtilité ne dissimule toutefois pas le fait selon lequel, cette personne jouit dans ce cas
d’une réelle impunité. Aussi, différentes techniques sont-elles mises en place afin précisément
de conserver le plus longtemps possible la faculté d’exercer le droit de punir et afin d’éviter
cette impunité qui peut, parfois, étre jugée inadmissible par le groupe social tant elle révele la

faiblesse du systéme pénal.

2°/ Le maintien du droit de punir motivé par un rejet de la prescription

287. L’indulgence — la disparition du droit de punir — qu’induit la prescription et qui se

trouve, dans certaines situations, quelque peu anachronique, a conduit a la mise en place de

™4 Sur ce point, V. infra, n™ et ss.

> HerzoG (J.-B.), « Etude des lois concernant la prescription des crimes contre I’humanité », Rev. sc. crim.
1965, p. 362.

™6 1arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 4 décembre 1952 confirme ce point : « la
prescription, en matiere pénale, ne constitue pas un bénéfice personnel, mais s’applique au fait lui-méme »
(Gaz. Pal. 1953.1.92 cité in Gavarpa (C.), op. cit., p. 91). V. également Graven (J.), « Les crimes contre
I’humanité », R.C.A.D.I. 1950, p. 427. Contra, V. PrapeL (J.) et VarinarD (A.), Les grands arréts de la
procédure pénale, Paris, Dalloz, 4°™ éd., 2003, n° 8, p. 97 : « Parce qu’un certain laps de temps s’est écoulé
depuis la réalisation de linfraction, le délinquant acquiert un droit a 'impunité ».



procédés spécifiques tendant au maintien du droit de punir : soit ces techniques réalisent une
augmentation du délai de prescription de I’action publique (a), soit elles abolissent la
prescription elle-méme (b). Dans ces deux hypotheses, le droit de punir perdure et constitue la
manifestation du rejet de la prescription ; il en représente également le fondement : c’est parce

que la société conserve un intérét a punir que la prescription doit étre supprimée ou affaiblie.

a. Augmentation du délai de prescription de I’action publique

288. La mise en lumiere des techniques permettant d’augmenter le délai de prescription de
I’action publique rend compte d’une volonté de maintenir actif le droit de punir le plus
longtemps possible ; ce maintien se faisant soit par un retardement du point de départ du délai
de prescription de 1’action publique (1), soit par une suspension ou une interruption de ce

délai (2).

1) Retardement du point de départ du délai de prescription de I'action publique

289. Naissance de la prescription retardée. — Dans cette hypothese, ce n’est pas le délai de
prescription qui se trouve atteint, mais bien la naissance de la prescription elle-méme. Cette
naissance reste possible mais elle est techniquement repoussée afin de laisser le champ libre a
la répression. Ainsi, dans différentes situations, le principe selon lequel le point de départ du
délai de prescription de 1’action publique est fixé au jour ou I’infraction a été commise doit
étre mis en échec ou, tout au moins, relativisé. Puisque les conditions offrant la possibilité au
droit de punir de se manifester ne sont pas parfaitement réunies, un retardement du point de

départ du délai de prescription est alors préconisé dans différents cas.

290. Retardement du délai de prescription et clandestinité. — La prescription court, dans
certaines situations précises, a partir de 1’apparition et de la constatation du délit dans des

conditions permettant 1’exercice de I’action publique’’. Ce retardement se fonde sur le fait

7 En est-il ainsi par exemple en matiére d’abus de biens sociaux : Crim. 7 déc. 1967, Bull. crim. n° 321 ; D.
1968, p. 617 note J.-M. Robert ; Rev. sociétés 1969, p. 237 — Crim. 27 juill. 1993, Dr. pén. 1994 comm. 89, J.-H.
Robert — Crim. 6 sept. 2000, Bull. Joly 2001, p. 61 note Dezeuze — Crim. 27 juin 2001, Bull. crim. n° 164 ; Dr.
pén. 2001, comm. 129, note J.-H. Robert ; Bull. Joly 2001, p. 1117, note J.-F. Barbieri ; Rev. sociétés 2001, p.
873, note B. Bouloc ; Rev. sc. crim. 2002, p. 339, obs. J.-F. Renucci — Crim. 8 oct. 2003, JCP éd. E 2004.425, p.
467 note J.-H. Robert ; JCP 2004.11.10028, note S. Jacopin ; D. 2003, p. 2695, note A. Lienhard ; AJ pén. 2003,
p. 67, obs. A. P.; Dr. pén. 2004, comm. 147, obs. J.-H. Robert ; sur ce dernier arrét, V. également Mavaup (Y.),
« Appel a la raison ou pour une approche cohérente de la prescription de 1’abus de biens sociaux », D. 2004,
chron. p. 194 — Crim. 22 sept. 2004, Rev. sociétés 2005, p. 205, obs. B. Bouloc — Crim. 8 mars 2006, Dr. pén.
2006, comm. 85, note J.-H. Robert; JCP 2006.10.112. De maniere générale, V. LienHarp (A.), «Les
particularités de la prescription de 1’abus de biens sociaux », AJ pén. 2006, p. 295.




que la répression, matériellement possible du fait de 1’existence d’une infraction, ne pouvait
nullement 1’étre juridiquement des lors que les autorités publiques n’avaient aucunement
conscience du fait délictueux. En théorie, le droit de punir devrait s’exercer — ou plus
précisément étre préparé par l’engagement des poursuites — dés la commission d’une
infraction®. Mais dans certaines situations, cette commission n’a que peu d’importance
puisque généralement ignorée de la partie poursuivante. Or, la prescription est, nous 1’avons
vu, la sanction de « la négligence du titulaire d’une action qui reste inactif pendant trop
longtemps »”°. La prescription induit donc le fait que I’autorité publique avait les moyens
d’agir, c’est-a-dire connaissait 1’existence de I’infraction et qui, malgré cela, fit preuve de

.....

tenant a leur caractere occulte — comme c’est le cas par exemple pour le délit d’obstacle a la

manifestation de la vérité (C. pén., art. 434-4 )™

— impose alors un retard du point de départ
du délai afin de créer les conditions permettant 1’exercice de ’action publique. Une naissance
fictive ultérieure de ces infractions sera alors décidée et constituera le point de départ de la
prescription dés lors que le ministere public prendra véritablement acte de ces infractions. Ce
retard s’explique d’autant plus facilement pour un type particulier d’infractions comme par

exemple les faits de simulation et de dissimulation d’enfant (C. pén., art. 227-13) qui

Il en est de méme en matiere d’abus de confiance : Crim. 26 févr. 1990, Dr. pén. 1990, comm. 191 — Crim. 30
nov. 1993, Dr. pén. 1994, comm. 110 obs. M. Véron ; Rev. sc. crim. 1994, p. 764, obs. R. Ottenhof — Crim. 7
mai 2002, Bull. crim. n° 107 ; Dr. pén. 2002, comm. 104 (1° arrét) obs. M. Véron — Crim. 8 févr. 2006, D. 2006,
Jurisp. p. 2297, note L. Saenko.

En est-il également en matiere de délit de tromperie (Crim. 7 juill. 2005, Dr. pén. 2005, comm. 132, note J.-H.
Robert et M. Véron ; D. 2005, IR p. 2038), de favoritisme (Crim. 27 oct. 1999, Bull. crim. n° 28 et 239 ; Rev. sc.
crim. 2000, p. 618, obs. Delmas-Saint-Hilaire : le point de départ du délai de prescription de 1’action publique
court a partir du jour ol sont apparus et ont pu étre constatés les actes irréguliers jusqu’alors dissimulés. Pour un
exemple d’absence de dissimulation, V. CA Toulouse 19 janv. 2005, JCP 2005.IV.2316), de
malversation (Crim. 9 févr. 2005, D. 2005, p. 1152 ; Dr. pén. 2005, comm. 80, note J.-H. Robert) ou d’ atteintes a
Iintimité de la vie privée (Crim. 4 mars 1997, Bull. crim. n° 83 ; Dr. pén. 1997, comm. 75).

8 Gavawpa (C.), op. cit., p. 87 : « Normalement, le jour de la commission des faits délictueux n’est-il pas
I’origine de !’effacement par le temps ? ».

9 VARINARD (A.), thése précit., n° 124 in fine. V. également supra, n° .

760 Sur cette notion de clandestinité, V. spéc. VEron (M.), « Clandestinité et prescription », Dr. pén. 1998, chron.
16. Pour une approche critique de la position jurisprudentielle relative aux infractions clandestines, V. LEcuYEr
(G.), « La clandestinité de I’infraction comme justification du retard de la prescription de I’action publique », Dr
pén. 2005, ét. 14. Pour une réaffirmation récente du role de la dissimulation de 1’acte répréhensible sur la
prescription de I’action publique, V. Crim. 16 nov. 2005, JCP 2006.11.10110, note P. Conte.

! Crim. 17 déc. 2002, Bull. crim. n° 233 ; Dr. pén. 2003, comm. 29, note M. Véron ; D. 2003, somm. p. 1731,
obs. J. Pradel ; JCP 2003.1V.1258 ; Procédures 2003, comm. 72, note J. Buisson ; Rev. sc. crim. 2004, p. 94,
obs. J.-P. Delmas Saint-Hilaire : « le point de départ de la prescription du délit d’altération de preuves en vue
de faire obstacle a la manifestation de la vérité doit étre fixé au jour ou le délit est apparu et a pu étre constaté
dans des conditions permettant [’exercice de I’action publique », ¢’est-a-dire au jour ou cesse 1’ignorance des
procédés frauduleux dans laquelle a été tenue la partie 1ésée.




« constituent des infractions clandestines par nature dont le point de départ de la prescription
se situe au jour ou elles sont apparues et ont pu étre constatées dans des conditions
permettant ’exercice de ’action publique »"*. Du fait que 1’objet méme du droit de punir
était inconnu — et non pas inexistant — permet d’exclure du délai de prescription cette zone
d’ombre. La prescription suppose donc que le droit de punir puisse étre exercé
ultérieurement a la lumiére des éléments factuels ; la méconnaissance prolongée de
I’infraction annihilant profondément toute clarté dans le cheminement punitif. Il faut donc
« suspendre’ la prescription tant que le ministére public n’a pas pu avoir connaissance de

I’infraction ou la poursuivre »”*,

291. Retardement du délai de prescription et infractions commises sur des mineurs. —
C’est un raisonnement différent qui motive le retardement du point de départ du délai de
prescription de 1’action publique en matiére d’agressions sexuelles sur mineur. Dans ces cas
légaux’®, ce point de départ court a partir de la majorité de la victime (C. pr. pén., art. 7 et

8)’%. Ce retardement se fonde ici sur les difficultés spécifiques auxquelles peut étre confronté

62 Crim. 23 juin 2004 (c’est nous qui soulignons), Bull. crim. n° 173 ; Dr. pén. 2004, comm. 143, note M.
Véron ; D. 2005, Jurisp. p. 1399, note M. Royo ; Rev. sc. crim. 2004, p. 883, obs. Y. Mayaud. V. également
Rassat (M.-L.), Traité de procédure pénale, op. cit., n° 300, p. 481 ; Droit pénal spécial, op. cit., n° 162 ou
Iauteur parle de « nature occulte particuliére de certains délits » (citant notamment Crim. 12 juill. 1956, Bull.
crim., n° 531). Précisons que le délit de tromperie, infraction instantanée, a rejoint la catégorie des infractions
clandestines par nature par un arrét du 7 juillet 2005 de la Chambre criminelle (Dr. pén. 2005, comm. 132, note
J.-H. Robert).

6 Certains auteurs estiment qu’on ne saurait parler de suspension a I’encontre d’une prescription qui n’a pas
commencé a courir. En ce sens, V. Rovo (M.), « Note sous Crim. 23 juin 2004 », D. 2005, Jurisp. spéc. p. 1402.
¢ Herzoa (J.-B.), op. cit., p. 362. Sur la non-imputation de I’ignorance en matiére de prescription, V. également
VARINARD (A.), these précit., n® 460, 461 et 469 in fine. Certains auteurs estiment qu’il conviendrait de clarifier
cette tendance au retardement. D’origine jurisprudentielle, cette solution souffre d’un trop fort pragmatisme et
d’une insuffisante sécurité juridique puisque les réponses apportées restent du cas par cas. En ce sens, V. VErON
(M.), « Note sous Crim. 23 juin 2004 », op. cit. ; Renuccr (J.-F.), « Infractions d’affaires et prescription de
I’action publique », D. 1997, chron. p. 23 et spéc. p. 29. Un exemple symptomatique peut étre trouvé dans la
fixation du point de départ du délai de prescription du faux au jour de I’accomplissement de 1’acte d’altération.
Malgré la possible dissimulation du comportement, aucun report au jour de la découverte de I’infraction n’est
admise. Sur ce point précis, V. Crim. 25 mai 2004, Dr. pén. 2004, comm. 183, obs. M. Véron ; JCP 2005.1.106,
p- 138, note M. Véron).

765 D’ autres retards du point de départ du délai de prescription de I’action publique trouvent leur fondement dans
la loi. I en est ainsi par exemple du délit d’'usure de ’article L. 313-5 C. cons. Selon I’alinéa 4 de cette
disposition, « la prescription de I’action publique (...) court a compter du jour de la derniére perception, soit
d’intérét, soit de capital ». Sur ce point, V. Crim. 26 sept. 1996, Bull. crim. n° 337. V. également en matiere
militaire, ’article 94 al. 1¢ C. just. milit. qui énonce que « la prescription de [’action publique résultant de
l'insoumission ou de la désertion ne commencera a courir qu’a partir du jour ou l'insoumis ou le déserteur aura
atteint I’dge de cinquante ans ». V. enfin I’art. 244-7 C. sécu. soc. qui précise que « les délais de prescription de
l’action publique commencent a courir a compter de I’expiration du délai d’un mois qui suit (...) l’avertissement
(...) [ou] la mise en demeure ».

766 Ces articles ont été modifiés & de nombreuses reprises : V. notamment L. n° 89-487 du 10 juillet 1989 relative
a la prévention des mauvais traitements a 1’égard des mineurs et a la protection de I’enfance (JO du 14 juill.



un mineur dans ce genre de situations. Face au traumatisme ressenti par ce dernier et/ou
devant la pression émise par 1’agresseur — notamment si celui-ci est un ascendant — le droit
pénal a su s’adapter et prendre en considération la particularité de cette délinquance et la tres
grande vulnérabilité des victimes. Des lors, porter devant la justice de tels faits nécessite un
délai proportionnel a la souffrance. La majorité, méme si elle ne constitue pas une réparation
ou un rempart contre tout malaise, est toutefois la manifestation d’une plus grande capacité a
afficher son état de victime ; la minorité étant parallelement percue, pour certaines infractions
seulement, comme un obstacle de droit suspendant alors le cours de la prescription de I’action

publique’’.

Dans le but de protéger la moralité des mineurs et de les respecter pleinement dans leur
dignité, le retardement du point de départ du délai de prescription de 1’action publique est
donc apparu comme une évidence. Evidence qui se trouve partiellement renforcée par la loi
du 9 mars 2004. Celle-ci ne touche pas directement au point de départ du délai ; elle ne
modifie bien évidemment pas la logique de ce retardement mais augmente le délai de
prescription en matiére de crimes et délits sexuels sur mineurs’®. Il est impossible toutefois de
considérer cette loi comme une reprise irréprochable de la volonté de protéger cette catégorie
de victimes particulierement vulnérables. Tout en augmentant les délais de prescription, elle
écarte du bénéfice de ce retardement nombre d’infractions qui avaient été incluses aux articles
7 et 8 du C. pr. pén. par les lois de 1989 et 1998’®. En revanche, une manifestation parfaite
d’un tel désir de protection est issue de la loi du n°® 2004-800 du 6 aofit 2004 relative a la
770

bioéthique’”. Ce texte introduit au sein du Code pénal une nouvelle catégorie de crimes — les

f771

"crimes contre 1’espece humaine" tels 1’eugénisme et le clonage reproductif’”” — pour lesquels

1989, p. 8869) ; L. n°® 95-116 du 4 février 1995 portant diverses dispositions d’ordre social (JO du 5 févr. 1995,
p- 1992) ; L. n° 98-468 du 17 juin 1998 relative a la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi
qu’a la protection des mineurs (JO du 18 juin 1998, p. 9255) ; L. n°® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure (JO du 19 mars 2003, p. 4761) ; L. n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité (JO du 10 mars 2004, p. 4567).

67 Pour un exemple de rejet de la minorité comme obstacle de droit 2 la mise en mouvement de I’action
publique, V. Crim. 23 juin 2004, op. cit.

68 La loi du 9 mars 2004 énonce que la prescription est de 20 ans pour les crimes mentionnés a Particle 706-47
C. pr. pén. ainsi que pour les délits prévus aux articles 222-30 et 227-26 C. pén. ; elle précise également que la
prescription est de 10 ans pour les délits mentionnés & I’article 706-47 C. pr. pén. (C. pr. pén., art. 7 et 8).

7 Sur ce point, V. Guiry (C.), « Kafka II ou "pourquoi faire simple quand on peut faire... une nouvelle loi sur la
prescription des infractions commises contre les mineurs ?" », D. 2004, chron. p. 3015.

0 JO du 7 aoiit 2004, p. 14040.

" Selon I’article 214-1 C. pén., I’eugénisme est « le fait de mettre en ceuvre une pratique eugénique tendant
I’organisation de la sélection des personnes ». L’article 214-2 C. pén. définit quant a lui le clonage reproductif
comme « le fait de procéder a une intervention ayant pour but de fait naitre un enfant génétiquement identique a
une autre personne vivante ou décédée ».



le délai de prescription de I’action publique est de 30 ans (C. pén., art. 215-4 al. 1¥). En outre,
s’agissant du crime de clonage reproductif, ce délai ne commence a courir qu’a compter de la
majorité de I’enfant né de ce procédé (C. pén., art. 215-4 al. 2). Ce régime dérogatoire suit la
logique relative aux infractions sexuelles sur mineurs avec cette particularité que 1’enfant
n’est plus seulement victime mais devient I’objet méme de 1’infraction. Le droit pénal devait
prendre acte de cette spécificité et de la protection d’une nouvelle valeur sociale — 1’espece
humaine — en permettant au droit de punir de s’exprimer au-dela des regles et des délais

traditionnels. A valeur sociale particuliére doit correspondre un régime répressif particulier.

292. Retardement du délai de prescription et infractions continues. — Un retardement du
point de départ du délai de prescription de 1’action publique peut enfin se manifester par le
régime suivi en matiére d’infraction continue. Pour ce type d’infractions, ce point de départ
est fixé au jour ou I’infraction cesse « dans ses actes constitutifs et dans ses effets »””%, ¢’ est-a-
dire « a compter du jour ot la situation illicite a pris fin »””. Cette spécificité des infractions
continues et le retardement corrélatif du point de départ du délai de prescription ne sont
qu’apparents dans la mesure ou le régime de la prescription suit celui appliqué en matiere
d’infractions instantanées. Dans ces deux domaines en effet, le délai ne commence a courir

774 Concernant les infractions continues, la différence

qu’au jour ou I’infraction a été commise
tient simplement a ce que cette commission est diluée dans le temps, et donc d’une certaine
maniere retardée. Mais la prescription ne court qu’a la commission effective et intégrale de
I’infraction. Quand bien méme la durée d’accomplissement de 1’infraction serait importante,
on ne pourrait imaginer le point de départ du délai de prescription durant celle-ci ; cela
reviendrait a permettre 1’ouverture de la prescription pendant 1’infraction et non apres sa

pleine réalisation comme la logique devrait y conduire.

Précisons toutefois que s’il est cohérent d’admettre cette attente d’achévement de la situation

illicite et de prendre en considération 1’exécution compléte de I’infraction, il ne saurait en étre

72 Crim. 19 févr. 1957, Bull. crim. n° 166.

B Crim. 30 sept. 1992, Bull. crim. n°® 300. Pour un exposé complet de la jurisprudence en matiére d’infraction
continue, V. Stérant (G.), Levasseur (G.) et Bouroc (B.), Procédure pénale, op. cit., n° 207. Pour une
réaffirmation récente de ce principe, V. Crim. 17 janv. 2006, JCP 2006.11.10120, note B. Bouloc ; D. 2006,
Jurisp. p. 1437, note Ch. Courtin (point de départ du délai de prescription de I’action publique en matiere de délit
de publicité en faveur du tabac sur Internet ; C. santé publ., art. L. 3511-3).

7% Pour une présentation identique, V. Renucar (J.-F.), « Infractions d’affaires et prescription de 1’action
publique », op. cit.



de méme s’agissant de ses effets’’>. S’il est vrai que ceux-ci peuvent cesser en méme temps

que les actes constitutifs pour certaines infractions — recel””

, proxénétisme, affichage
publicitaire illicite, stationnement irrégulier de caravane — il peut en étre autrement pour
d’autres délits. En est-il ainsi en matiere d’urbanisme et d’exécution de travaux en

777 Devant la définition

méconnaissance des obligations imposées par le Code de 1’urbanisme
donnée par les juges de ce délit, comment est-il possible d’imaginer que I’effet direct’’®, le
résultat, cesse a la date d’achevement des travaux ? Des lors, est-il raisonnable de croire que
la prescription ne court qu’a compter de la cessation des effets de I’infraction, pouvant
constituer une échéance fort lointaine voire illusoire ? Cette particularité, reconnue non sans
difficulté par la doctrine considérant cette infraction comme une infraction permanente’”, n’a
pas échappé a la jurisprudence qui précise avec raison qu’« indépendamment de la

permanence de ses effets »”*

, ce type d’infractions demeurent instantanées. Ceci démontre
donc le peu de pertinence de la référence faite aux effets du délit et le bien-fondé de la
justification du régime spécifique de prescription a partir de la réalisation intégrale des actes
constitutifs et de la fin de la situation illicite. La prescription est alors comme suspendue
jusqu’a la cessation de 1’activité délictueuse puisqu’on ne peut « reprocher une négligence a

celui qui ne saurait agir tant que [D’infraction n’est pas commise »®. Cela renvoie a

" Nous préférerons donc le constat établi par I’arrét du 30 septembre 1992 4 la formule ambigué de 1’arrét du 19
février 1957. Sur ce rejet de toute importance des effets sur la prescription, V. Mavaup (Y.), « Appel a la
raison... », op. cit., pp. 195-196 : « Les effets n’ajoutent rien a ce que l’on sait déja de l'infraction, a la
connaissance bien acquise de sa matérialité (...) [et] n’ont donc pas a étre retenus comme un critere de
prescription ».

6 Précisons que le régime de prescription du recel est particulier a un double titre. Le point de départ de la
prescription est d’une part reporté au moment de la cessation de la détention de 1’objet volé. D’autre part, cette
infraction est soumise a une infraction préalable qui, elle, peut également voir son point de départ du délai de
prescription reporté. Par la dépendance existant entre les deux infractions, le retard de I’infraction préalable
s’applique également pour le recel. Pour un exemple de recel d’abus de biens sociaux, V. Crim. 6 févr. 1997,
Bull. crim. n° 48 ; D. 1997, p. 334, note J-F. Renucci ; Gaz. Pal. 8 avril 1997, p. 22, note J-P. Doucet ; JCP éd.
E. 1997.107, note M. Pralus ; Rev. sociétés. 1997, p. 146, note B. Bouloc ; Dr. pén. 1997, comm. 61, obs. M.
Véron et comm. 63, obs. J.-H. Robert. Pour un exemple de recel d’abus de confiance, V. Crim. 7 mai 2002, Bull.
crim. n° 108.

"1 C. urb., art. L. 480-4. Sur ce point, V. Crim. 18 mai 1994, Bull. crim. n° 197 : « le délit prévu a Uarticle L.
480-4 du Code de l'urbanisme s’accomplit pendant tout le temps ou les travaux sont exécutés ; (...) sa
perpétration s’étend jusqu’a I’achévement des travaux ».

8 Par cette expression, nous souhaitons établir une distinction entre les effets juridiquement reconnus d’une
infraction (la mort d’autrui en cas de meurtre, la chose soustraite en cas de vol, I’atteinte a I’intégrité corporelle
en matiere de violences et/ou d’agressions sexuelles, etc.) et ses effets, certes réels, mais non reconnus
juridiquement par le droit pénal comme étant le résultat de 1’infraction. La prise en considération de ces derniers
effets par le droit pénal tendrait a généraliser la catégorie des infractions permanentes.

V. notamment PrapeL (1.), Droit pénal géneral, op. cit., n° 366 ; Conte (P.) et MaistRE bu CamsoN (P.), Droit
pénal général, op. cit., n° 207.

80 Crim. 30 avril 1968, Bull. crim. n° 135 — Crim. 16 avril 1992, Bull. crim. n° 167 ; Dr. pén. 1992, comm. 258.
81 Mavaup (Y.), « Appel 2 la raison... », op. cit., p. 195.



I’exigence posée par l’adage Contra non valentem agere non currit praescriptio («la
prescription ne court pas contre celui qui ne peut agir en justice »). Toutefois, retardement et
suspension du délai de prescription ne sauraient étre strictement confondus ; proche de la

technique de retardement, la suspension doit cependant étre analysée isolément.

2) Suspension et interruption du délai de prescription de I'action publique

293. Suspension du délai de prescription de I’action publique. — Le recours au droit de
punir permet d’apporter une explication a la technique de la suspension qui demeurait semble-
t-il délicate a fonder. L’absence d’énumération claire des causes de suspension milite
d’ailleurs en ce sens. Il est possible de comprendre ces causes comme des obstacles (de fait ou
de droit) a I’exercice de 1’action publique. Le délai de prescription de I’action publique se
trouve ici suspendu pour deux raisons : les autorités publiques n’avaient nullement la
possibilité de déclencher cette action et donc de mettre en mouvement le processus menant au
droit de punir ; ou bien elles n’avaient pas souhaité initialement mettre en ceuvre une réelle

action répressive préférant se diriger vers une alternative aux poursuites.

C’est donc I’absence de toute éventualité d’exercice du droit de punir qui permet de stopper la
prescription et de rétablir ce droit au centre du processus pénal si les conditions juridiques

et/ou factuelles le permettent’®

. La suspension doit donc étre analysée comme une incapacité
matérielle ou juridique de prévoir ’application ultérieure du droit de punir. C’est afin de
restaurer cette répression que la technique de la suspension s’est progressivement dévéloppée
au sein de notre droit. Le souci de I’effet suspensif est de pouvoir garder intact le droit de
punir pendant une période non propice a sa révélation ou a la suite d’une procédure n’ayant

pas mis prioritairement en relief 1’opportunité de ce droit’™®

. Dans cette hypothése de
suspension du délai de prescription de I’action publique, le droit de punir reste cependant
I’objet indirect de cette protection dans la mesure ou celle-ci agit plus directement sur 1’action
publique. L’interruption du délai de prescription de 1’action publique, mécanisme proche de la

suspension, poursuit ce raisonnement.

™2 Ceci est trés net dans le cas de la suspension du délai de prescription de 1’action publique en matiere de
dénonciation calomnieuse (C. pén., art. 226-10 et 226-11). Ce délai est suspendu jusqu’au jour ou la décision
concernant le fait dénoncé est devenue définitive. Sur ce point, V. Crim. 24 sept. 2002, Bull. crim. n° 171 ; D.
2002, IR p. 3060 ; JCP 2002.1V.2970 ; Dr. pén. 2003, comm. 17, obs. M. Véron.

"3 %11 est mis en ceuvre la procédure alternative aux poursuites de 1article 41-1 C. pr. pén., le droit de punir est
exclu de ce mécanisme. Pour autant, ce droit ne disparait pas totalement et la prescription est simplement
suspendue (C. pr. pén., art. 41, al. 2). Le droit de punir était simplement mis entre parentheses ; il peut des lors
étre pleinement rétabli si les mesures prononcées ne sont finalement pas exécutées.



294. Interruption du délai de prescription de I’action publique. — Le droit de punir peut
apparaitre de prime abord comme étant au centre du développement des actes interruptifs de
la prescription. Dans cette situation, et contrairement a la suspension, c’est en effet la
révélation du droit de punir qui donne naissance a l’interruption. Les autorités publiques,
ayant déja agi sur le terrain répressif, ont de ce fait interrompu le délai de prescription. C’est
donc « la volonté répressive [qui] explique, une fois de plus ici, a n’en pas douter, le

développement technique propre a ’interruption de la prescription pénale »"®.

S’agissant ici de la seule prescription de 1’action publique, il convient toutefois de préciser
que le droit de punir, s’il est la raison principale de cette « paralysie »”®, n’en est cependant
que la cause indirecte’®. Le fait de rétablir un nouveau délai comme c’est le cas ici — ou
d’allonger celui existant dans le cas de la suspension — n’a logiquement de fondement que
dans le processus antérieur a I’application du droit de punir. L’article 7 du Code de procédure
pénale énonce tres clairement que la prescription doit s’entendre d’une mesure d’extinction de
I’action publique dans le cas ou, pendant un temps déterminé, « il n’a été fait aucun acte
d’instruction ou de poursuite » ; de tels actes constituant alors des actes interruptifs. C’est
donc la volonté de mettre en oeuvre ultérieurement le droit de punir qui induit I’augmentation
du délai de prescription. Le droit de punir constitue donc indirectement la raison d’étre de
I’interruption de ce délai ; interruption s’intensifiant a mesure que les juges étendent la notion

d’actes interruptifs.

295. Extension de la notion d’actes interruptifs. — Cette notion doit, selon une
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jurisprudence extensive constante’®’, avoir pour finalité la recherche ou la poursuite des

infractions, intégrant par la tant les actes de poursuite et d’instruction que les actes d’enquéte
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ou émanant de la victime”™. A titre d’exemple, un arrét du 20 février 2002 de la Chambre

8 Gavarpa (C.), op. cit., p. 93.

85 Sover (J.-C.), Droit pénal et procédure pénale, Paris, L.G.D.J., 148 éd., 1999, n° 694.

V. supra, n® .

87 Crim. 15 avril 1937, Cardi et autres, Bull. crim. n° 76 ; S. 1938.1.233, note L. Hugueney ; PrapeL (J.) et
VaRNARD (A.), Les grands arréts de la procédure pénale, op. cit., n° 8 — Crim. 19 oct. 1976, Bull. crim. n° 295 —
Crim. 2 avril 1998, Bull. crim. n°® 131 — Crim. 26 févr. 2002, Dr. pén. 2002, comm. 75, note J.-H. Robert et
comm. 79 (2™ espéce), note A. Maron ; Procédures 2002, comm. 145, note J. Buisson — Crim. 1 déc. 2004 (n°
03-87.883), D. 2005, IR p. 797 — Crim. 1* déc. 2004 (n° 04-83.079), D. 2005, IR p. 737 (délit de favoritisme
constaté par les membres d’une mission interministérielle d’enquéte).

™ 11 s’agira alors pour la partie civile d’une plainte avec constitution de partie civile ou de tout acte
d’assignation du prévenu a I’une des audiences des juges du fond pour interrompre le délai de prescription. En ce
sens, V. Crim. 25 févr. 2003, Bull. crim. n° 51 ; Dr. pén. 2003, comm. 72, note M. Véron.



criminelle de la Cour de cassation”, «en décidant que tout acte du procureur de la
République tendant a la recherche et a la poursuite d’une infraction interrompt le cours de la
prescription de I’action publique (...), témoigne encore de ce que la catégorie des actes
interruptifs est toujours en expansion »”*. On se trouve face a « une véritable politique

9 de destruction du concept de prescription afin de laisser intacte

jurisprudentielle »”
I’éventualité de I’exercice du droit de punir. L’action publique et I’application ultérieure du
droit de punir seront donc possibles quel que soit le temps écoulé entre eux et I’infraction. Ne
s’engage-t-on pas alors ici dans une solution jurisprudentielle proche de I’imprescriptibilité

dans la mesure ol une interruption pourra intervenir aussi souvent qu’il est possible ?7*

b. Abolition de la prescription : I’imprescriptibilité

296. La véritable justification de la prescription, nous 1’avons vu, réside dans I’inutilité de
punir un fait oublié. L’inopportunité du droit de punir forme ainsi la base justificative de la
technique de la prescription. Le droit de punir n’existe plus parce qu’il est devenu inutile par
I’oubli issu de I’écoulement du temps. De ce fait, et a I’inverse, le droit de punir doit perdurer
si, malgré le passage du temps, il conserve une utilité ou si aucun oubli de I’infraction ne peut
se faire ressentir. Le concept d’imprescriptibilité prend alors corps, que celui-ci s’attache a

certaines infractions (1) ou a certaines sanctions pénales comme les mesures de siireté (2).

1) Absence d'oubli et imprescriptibilité de certaines infractions

297. Persistance de Il’utilité sociale du droit de punir. — La rupture que nous avons
dénoncée précédemment entre les autorités publiques et les victimes quant a 1’exercice du
droit de punir’ doit étre ici remise en cause. La prise en considération de ces derniéres aurait

méme |’effet inverse de la prescription, proscrivant par la toute abstention de punir. En effet,

8 Crim. 20 févr. 2002, Bull. crim. n° 42 ; D. 2002, p. 1115 ; JCP 2002.11.10075, note P. Maistre du Chambon ;
Rev. sc. crim. 2003, p. 585, obs. A. Giudicelli. Et déja, Crim. 23 juin 1998, Bull. crim. n° 203 — Crim. 4 déc.
2001, Dr. pén. 2002, comm. 79 (1** espece), note A. Maron.

™ GupiceLLl (A.), « Les disparues de 1’ Yonne ou I’impossible prescription », Rev. sc. crim. 2003, p. 587. V. plus
récemment Crim. 8 févr. 2005, Dr. pén. 2005, comm 76, note J.-H. Robert ; Rev. sc. crim. 2005, p. 857, obs. J.-
H. Robert (demande de renseignements adressée par le procureur de la République a une administration de I’Etat
sans constituer expressément une réquisition a des officiers de police judiciaire) — Crim. 28 juin 2005, Dr. pén.
2005, comm. 152, note A. Maron — Crim. 12 oct. 2005, Dr. pén. 2006, comm. 20, note M. Véron (dénonciation
officielle de faits commis par un francais a 1’étranger effectuée par le ministre de la Justice de I’Etat étranger au
ministre de la Justice francgaise).

"1 PrapEL (J.) et VARINARD (A.), Les grands arréts de la procédure pénale, op. cit., n° 8, p. 99.

2 En ce sens, ibid., p. 109.

V. supra,n° .



la gravité extréme de certaines infractions, se traduisant naturellement par les dommages
causés aux personnes, empéchera tout "droit de ne pas punir” de se manifester. Dans de telles
situations, plus aucun oubli n’existe. Les infractions ont existé et perdurent encore largement
dans la conscience collective. Le droit de punir conserve donc son objet premier
d’intervention — I’acte infractionnel — ainsi que son fondement — la paix sociale ; du fait de la
survivance de I’infraction, cette paix n’est pas encore rétablie. Seul le droit de punir est enclin
a produire I’apaisement social attendu. L’imprescriptibilité des infractions est donc une
technique répressive qui s’inscrit dans la pure rationalité du droit de punir. Celui-ci ne doit
pas subir les effets de la prescription puisque, pour le groupe social, il conserve pour certaines
catégories d’infractions un fort intérét a s’exercer. L’intérét défendu par la prescription — le
droit pour le délinquant a 1’oubli — reste inférieur a la valeur que I’imprescriptibilité entend
préserver — la paix publique. Ainsi, « dés lors que I’utilité sociale qui fonde la nécessité de la
répression, ne peut pour certaines infractions disparaitre par I’écoulement d’un délai, il est
logique de les déclarer imprescriptibles »™*. Leur gravité et la demande des victimes a ce que
justice soit rendue transcendent le passage du temps. La souffrance endurcie et 1’atrocité des
crimes commis sont toujours aussi prégnantes, empéchant le droit de punir de s’évanouir.
Pour justifier I’imprescriptibilité de certains crimes — crimes contre I’humanité (C. pén., art.
213-5) ou certaines formes de désertion et d’insoumission (C. just. milit., art. 94 al. 2) — il
suffit de se rendre compte que tous les éléments caractérisant 1’utilité du droit de punir restent
fortement présents au sein de la société ; le souvenir reste, le besoin de I’exemple perdure,
’utilité sociale demeure : le droit de punir doit donc encore exister’®. L’oubli, 'un des
fondements essentiels du "droit de ne pas punir", ne peut de ce fait emplir ce genre
d’infractions. La souveraineté pénale, par le maintien de 1’exercice du droit de punir, trouve

ici une occasion de se révéler pleinement.

298. Souveraineté pénale et imprescriptibilit¢é des crimes contre I’humanité. — La
manifestation d’un "droit de ne pas punir" peut étre percue comme 1’expression forte de la
souveraineté pénale et de I’aptitude de I’Etat a instaurer la paix sociale en dehors de toute
répression’. En matiére de crimes contre I’humanité, nous ne saurions suivre une telle

logique puisqu’aucune souveraineté ne peut s’exprimer par une telle abstention punitive.

"% VARINARD (A.), these précit., n° 33.

™ On se réfere ici a OrToLAN qui présentait la prescription de la facon suivante : « Aprés un certain temps
écoulé, le souvenir du fait coupable s’en est allé, le besoin de 1’exemple a disparu, une des bases essentielles du
droit de punir, I’utilité sociale, manque : le droit de punir n’existe donc plus » (op. cit., p. 331 ; c’est nous qui
soulignons).



Lorsque I’Etat se trouve confronté a des actes mettant en cause I’humanité elle-méme, il
apparait clairement en effet que son devoir, en tant qu’institution souveraine, est précisément
d’exclure toute composante temporelle et de ne percevoir que la nécessité juridique, morale et
sociale de poursuivre ces actes. La souveraineté, entendue comme la puissance de commander

77 Dans cette perspective, dés

et d’établir la paix publique, impose une telle attitude étatique
lors que le crime contre I’humanité posséde une dimension internationale, il induit un devoir
pour les autres Etats d’intervenir afin de faire respecter leurs engagements communs,
véritables composantes de leur souveraineté’®. Nier le caractére imprescriptible des crimes
contre I’humanité serait, pour un Etat, nier cette humanité et finalement se nier soi-méme. En
effet, le «crime contre I’humanité sanctionne [’effondrement de [’idée centrale de
. 7 799 EX1] e 3 n . ’ Y . r
souveraineté »”* de I’"Etat délinquant” mais met également en péril la souveraineté de tout

autre Etat.

299. Souveraineté pénale et imprescriptibilité de certaines infractions militaires. — N’est-
ce pas également une menace qui pese sur la souveraineté des Etats en matiére d’insoumission
ou de désertion justifiant par la méme une identique imprescriptibilité ? Parce que certaines
formes de soustractions aux obligations militaires manifestent tant un mépris qu’une
indéniable mise en péril de la Nation®®, le législateur ne pouvait nier une telle spécificité et ne
pas retranscrire celle-ci dans les dispositions relatives a 1’action publique. Nous avons
précisé® que cette matiére posséde déja une particularité en ce sens qu’un retardement du
point de départ du délai de prescription s’effectue. Prolongeant et accentuant cette logique,

I’imprescriptibilité participe ici a la mise en relief d’un impossible oubli de tels actes

" Comme 1’exposait GarraUD, s’intéresser a la prescription revient a se poser la question « de savoir si la
réalisation du but que se propose I’Etat, en poursuivant et en punissant les coupables, peut étre atteinte
lorsqu’un long temps s’est écoulé, sans poursuite (...), depuis Uinfraction » (Traité de droit pénal frangais, t. 11,
op. cit.,n° 723).

7 Masst (M.), « Garder espoir dans le droit » in Latarier (B.) et al., Le crime contre I’humanité : origine, état
et avenir du droit, actes du séminaire tenu a Izieu et a ’ENS de Lyon, 19 et 20 oct. 1996, éd. Comp’Act, 1998,
p- 125: « Les Etats restent a ’origine du droit, mais (...) le droit peut prendre au mot les Etats : "Vous avez
écrit cela, vous avez édicté cette régle, maintenant, on vous prend au mot" », c’est-a-dire on vous enjoint
d’exercer pleinement votre souveraineté.

8 En ce sens, V. Darticle16 de la Constitution francaise du 4 octobre 1958 soulevant 1’existence d’une menace
pour la souveraineté de la France en cas de risque d’inexécution de ses engagements internationaux.

™9 GarapoN (A.), Des crimes qu’on ne peut ni punir ni pardonner. Pour une justice internationale, Paris, Odile
Jacob, 2002, p. 140.

80 Suivant les dispositions de I’alinéa 2 de D’article 94 C. just. milit., I’action publique ne se prescrit pas en
matiere de désertion a bandes armées, de désertion a ’ennemi ou en présence de I’ennemi (C. just. milit., art.
408, 409 et 410) « ou lorsqu’un déserteur ou un insoumis s’est réfugié ou est resté a l’étranger en temps de
guerre pour se soustraire a ses obligations militaires ».

81V, supra, n® (en note).



d’insubordination et du caractere inacceptable de la prescription de 1’action publique. Le
temps ne peut donc déposer son voile d’obscurité sur ces infractions qui tendent a affaiblir la

puissance de commandement de I’Etat, qualité premiére de la souveraineté®”

, et ne peut donc
bannir en ce domaine I’exercice du droit de punir. Puisque ces actes atteignent ouvertement
I’essence de 1’Etat, il est naturel de rétablir la puissance souveraine par un exercice possible

du droit de punir.

On s’apercoit ainsi que le droit de punir garde une utilité fondamentale pour I’Etat. Mais si
cette notion d’utilité sociale conserve une logique en matieére d’infraction, elle ne semble pas

I’entretenir en matiére de sanctions pénales et plus précisément de mesures de siireté.

2) Utilité du droit de punir et imprescriptibilité des mesures de sdreté
300. Prescription de la peine : retard dans la répression et inutilité sociale. — Une peine
est prescriptible, c’est-a-dire qu’elle s’éteint suivant I’écoulement d’un certain délai dans la

83 Dans la mesure ou son lien avec ’infraction est

mesure ou elle n’a plus de raison d’étre
trop distendu, son objectif initial de répression et de maintien de 1’ordre public ne peut étre
pleinement rempli. L utilité sociale n’est plus d’une intensité telle que le droit de punir doive
s’exercer apres une longue période de vacances punitives. De plus, n’ayant pas mis en ceuvre
les actes d’exécution forcée, les autorités publiques se trouvent sanctionnées pour leur

inaction® ; leur action intervenant trop tard, une fois 1’utilité sociale passée.

301. Imprescriptibilité souhaitée des mesures de siireté. — Les mesures de slireté, qui ont
pour objectif affiché de prévenir, de protéger, de corriger et non de punir, joueraient un role
fondamental en terme d’utilité sociale et ce malgré le passage du temps. Puisque la
prescription est fondée, comme nous 1’avons vu, sur I’inutilité du droit de punir, il est donc
illogique de soumettre certaines mesures de siireté au régime de la prescription puisque celles-

ci sont, a priori, totalement étrangéres a ce droit. La conclusion devrait donc étre celle tenant

%02 Sur ce point, V. Booin (), Les Six Livres de la République, op. cit., Liv. I, chap. VIIL. V. également supra, n°

803 Restent toutefois imprescriptibles les peines prononcées suite 4 un crime contre I’humanité (C. pén., art. 213-
5) ou a un acte de désertion ou d’insoumission dans les cas prévus a I’article 375 alinéa 2, C. just. milit.

804 La conséquence est que seules les peines nécessitant des actes d’exécution forcée sur la personne (peines
privatives de liberté) ou sur les biens (peines pécuniaires) se trouvent soumises a la prescription. En revanche,
les peines ou mesures privatives de droit (interdictions, incapacités, déchéances), soumises a aucune contrainte
extérieure a elles-mémes, résultant automatiquement ou expressément de la condamnation et ne nécessitant pas
d’actes d’exécution forcée, ne sont pas prescriptibles. Sur ce point, V. PrapeL (J.), Droit pénal général, op. cit.,
n° 763, p. 675.



a reconnaitre a I’ensemble des mesures de siireté le caractere imprescriptible — que celles-ci
exigent ou non un acte d’exécution forcée®® — puisque ces mesures sont précisément liées a
I’intérét du délinquant. Cette conclusion devrait donc s’imposer pour des raisons d’utilité
publique dans la mesure ou les mesures de siireté poursuivent une logique directe de

prévention.

Malgré cela, on remarque que certaines de ces mesures restent prescriptibles, telles par

806 Devant la finalité

exemple les diverses mesures intervenant en matiere de sécurité routiere
louable des mesures de siireté, la raison commanderait de généraliser leur imprescriptibilité
tout en permettant, lors de 1’application effective de ces mesures, et compte tenu de
I’incertitude quant a la dangerosité de la personne, de moduler leurs modalités d’application et
leur ampleur. Cette imprescriptibilité assouplie et étendue a 1’ensemble des mesures de siireté
permettrait alors de prendre acte tant des spécificités factuelles que de 1’utilité sociale de ces
mesures. Cette évolution parait concevable a moins que cette absence de généralisation n’ait

une origine plus profonde.

302. Imprescriptibilité illusoire des mesures de siireté. — Si le principe de
I’imprescriptibilité des mesures de siireté n’a pu véritablement s’imposer de maniere
intangible, n’est-ce pas du a la nature méme de ces mesures ? L’incertitude envers leur
prescriptibilité ou leur imprescriptibilité ne provient que de l’ignorance de leur nature
véritable ou de I’impossibilité a les intégrer dans le domaine répressif ou dans le domaine
préventif. La tendance a refuser I’imprescriptibilité conduit a n’entrevoir en elles qu’un aspect
prioritairement répressif et donc empreint de coercition. Négligeant la prévention, les mesures
de siireté seraient alors une forme particuliere de peines ; I’imprescriptibilité ne se justifierait
donc plus dans la mesure ou, par leur caractére punitif, les mesures de siireté se
rapprocheraient du principe inhérent au droit de punir et aux peines stricto sensu, a savoir la

807

prescription®™’. Mais s’interroger sur la substance — punitive — de la réaction sociale a travers

805 Le seul exemple de mesure de sfireté nécessitant un acte d’exécution forcée et imprescriptible est celui de la
démolition de constructions édifiées illégalement et la mise en conformité des lieux. V. Crim. 23 nov. 1994,
Bull. crim. n° 375 ; Dr. pén. 1995, comm. 72 (3*™ espéce), obs. J.-H. Robert.

806 V. Crim. 9 févr. 1994, Bull. crim. n° 62 ; Dr. pén. 1994, comm. 111 (pour I'interdiction de solliciter la
délivrance d’un nouveau permis de conduire) ; Crim. 2 févr. 1983, Bull. crim. n° 44 ; D. 1983, p. 534, note J.-M.
Robert ; Gaz. Pal. 1983.11.263, obs. J.-P. Doucet ; Rev. sc. crim. 1984, p. 98, obs. J. Robert et p. 301, note J.
Larguier (pour I’interdiction de séjour).

%7 Les peines sont en effet toutes prescriptibles ; les seuls cas d’imprescriptibilité que nous avons précisé, telles
que les interdictions, incapacités, déchéances ne concernaient que des mesures pouvant étre théoriquement
qualifiées de mesures de streté. Cette distinction devient selon nous inopérante puisque les mesures de siireté se



les mesures de siireté revient déja a esquisser le cadre coercitif dans lequel le droit de punir

doit inéluctablement prendre corps.

— Section 2 —

Le droit de punir et la contrainte pénale

303. Recours nécessaire a la double contrainte®®

. — Un auteur présentait le droit de la
facon suivante : « Ce qui différencie essentiellement la régle de Droit des autres regles de vie,
c’est qu’elle est susceptible de sanctions sociales, au besoin méme coercitives »**°. Nous
percevons déja ici la distinction qui s’établit entre les concepts de sanction et de coercition.
Le droit apparait donc comme une discipline détentrice d’armes diverses pour assurer son
respect. Ainsi, suivant cette méme logique, considérer le droit pénal comme le réceptacle
protecteur de la moralité sociale impose une manifestation spécifique de ce droit. Dés lors que
les regles pénales traduisent 1’importance de cette moralité, il s’avere indispensable
d’attribuer au droit pénal les moyens nécessaires pour parvenir a I’imposition d’un respect
incontestable de ces valeurs. La notion de contrainte, entendue dans son acception
procédurale stricto sensu, apparait donc en toute logique comme I’outil indispensable a

I’effectivité des régles sociales établies. Nous avons vu en effet®"

que la contrainte avait une
importance non seulement dans 1’exercice du droit mais plus généralement dans la définition
méme du droit. Prenant les traits plus spécifiques de la sanction, la contrainte apparait
« comme inhérente a la régle de droit »*"' et notamment pénale, poursuivant prioritairement
un objectif répressif. Cette identité entre la sanction et le droit pénal, bien qu’étant en grande
partie exacte, n’en demeure pas moins parcellaire. Elle occulte un pan entier de la notion de
contrainte qui pourtant fonde I’un des piliers de 1’édifice pénal. Elle exclut I’acception de la

contrainte selon laquelle cette derniere est constituée de I’ensemble des moyens de coercition,

trouvent intégrées dans le régime prescriptible des peines. Le critére de 1’acte d’exécution forcée ne serait alors
plus d’aucune pertinence ; les mesures de slireté, ne nécessitant aucun acte spécifique de contrainte, deviennent
en effet soumises a la prescription au regard de leur teneur punitive.

808 Précisons, pour la suite de ’exposé, que nous utiliserons indifféremment les termes de contrainte et de
coercition.

89 AuLacNoN (L.), op. cit., p. 29. V. également Ausry (C.) et Rau (C.), Cours de droit civil frangais, op. cit., p.
1 ; Garravp (R.), Précis de droit criminel, 1934, op. cit., p. 7.

810V, supra, n™ et ss.

811 TereE (F.), Introduction générale au droit, op. cit., n° 31.



certes préalables a toute décision de justice, mais non moins intégrés et indispensables au

droit pénal.

Ainsi, nous devons entrevoir la contrainte suivant une double approche, propre a retranscrire
ses diverses formes. Eu égard a la décision de condamnation, elle intervient de ce fait a priori

812 _ et apparait de ce fait

ou a posteriori — c’est-a-dire d’une facon immédiate ou médiate
durant toutes les phases d’intervention du droit pénal. Elle peut donc étre analysée tout
d’abord comme un acte coercitif préparatoire ou préliminaire a la phase de jugement : dans
une telle situation le droit de punir est alors étranger a toute idée de contrainte et,
consécutivement, a ce domaine précis du droit pénal ; cette coercition ne s’analysant
nullement en une punition. La contrainte peut ensuite étre percue comme un acte punitif,
faisant en cela référence au concept de sanction : dans ces conditions, le droit de punir
recouvre une partie de la réalité pénale. De ce fait, si le droit de punir est incapable de rendre
compte de I’exercice intégral du droit pénal du fait de son exclusion du champ de la coercition
préparatoire (§ 1), nous serons amenés a le réintégrer dans la sphére pénale grace notamment a

un mode "finalisé" de coercition (§ 2). Ainsi, s’il existe des modes de contrainte sans punition,

il ne saurait exister de punitions sans contrainte.

§ 1. — Exclusion du droit de punir du domaine de la coercition préalable

304. Exclure toute référence punitive de la phase procédurale antérieure au jugement
reléve, semble-t-il, de 1’évidence. En effet, une punition ne peut étre analysée comme un
élément provisoire, utile a une finalité immédiate d’enquéte, d’information ou de jugement.
Le droit de punir doit, bien au contraire, étre exclu de la coercition préliminaire et constituer
la piece maitresse et définitive d’un processus pénal dont I’ensemble des objectifs a été atteint
en 1’absence précisément de punition. Le souci, a ce stade préalable du proces pénal lato
sensu, n’est pas tant d’apporter une réponse pénale définitive a un acte infractionnel, mais
bien plutot de préparer le socle probatoire et I’environnement juridique propices au prononcé
futur de la décision et de la sanction éventuelle. Ainsi, ce n’est nullement parce que 1’Etat
intervient dans la sphére pénale en exercant une force qu’il exerce aussitot son droit de punir.

Certes il y a en matiére de coercition une référence au monopole étatique (A) ; mais ce

812V, Buisson (J.), L’acte de police, these, Lyon-II1, 1988, pp. 296-298, spéc. p. 297.



monopole ne peut en rien s’identifier a celui existant lorsqu’est exercé le droit de punir. Si les
moyens mis en ceuvre renvoient implicitement, par leur rigueur, au droit de punir, les finalités
sont effectivement distinctes. Il n’y aurait donc, en matiére de coercition préalable, qu’une

référence trompeuse au droit de punir (B).

A. —Monopole étatique en matiere coercitive

305. Retour de I’obéissance a la loi. — L’intervention exclusive du pouvoir étatique en
matiére de coercition pénale préparatoire peut se justifier par le fait que I’Homme, une fois
son forfait accompli, refuse la plupart du temps toute responsabilisation, écartant toute
« servitude volontaire »** permettant a la justice de se prononcer sans violence. Pourtant, il

est indispensable de replacer I’Homme devant son acte®*

et de restituer une part de sérénité au
procés pénal. Par la mise en oeuvre d’actes coercitifs, I’Etat parvient a rétablir au sein de la
justice pénale une obéissance a la loi que I’infraction avait réduite a néant. En d’autres termes,
la coercition dite préparatoire — et strictement étatique — doit donc étre percue comme une
« réalité qui entraine les hommes a faire ou a accepter ce qu’il ne désire pas »*", ¢’est-a-dire

a participer a leur propre jugement.

A ce stade-ci de notre raisonnement, la question n’est pas encore celle de savoir ce qui
différencie cette coercition avec le véritable droit de punir mais bien celle relative aux raisons
déterminant I’intervention inéluctable de I’Etat. Ainsi, avant méme d’analyser les divergences
entre coercition et droit de punir, il convient pour I’instant de nous limiter a 1’étude des
éléments tendant a les rapprocher. Le monopole étatique est naturellement 1’élément
fédérateur de ce rapprochement, mais il convient de préciser que cet élément se dédouble : si
seul I’Etat doit intervenir, c’est précisément parce qu’il a un intérét particulier a le faire (1°) et

qu’il est le seul a pouvoir efficacement agir (2°).

1°/ Intérét exclusif de I’Etat en matiére d’intervention coercitive

813 La Bogrie (E.), Discours de la servitude volontaire, Paris, éd. Payot, 1976.

814 V. sur ce point, SARTRE (J.-P.), L’existentialisme est un humanisme, Paris, éd. Nagel, coll. Pensées, 1970, p.
24 : « Mais si vraiment [’existence précede I’essence, I’homme est responsable de ce qu’il est. Ainsi, la premiere
démarche de Iexistentialisme est de mettre tout homme en possession de ce qu’il est et de faire reposer sur lui
la responsabilité totale de son existence. Et, quand nous disons que I’homme est responsable de lui-méme, nous
ne voulons pas dire que I’homme est responsable de sa stricte individualité, mais qu’il est responsable de tous
les hommes ».

815 Losrot (M.), Pour ou contre I’autorité, Paris, Gauthier-Villars, 1973, p. 115.



306. Double finalité de la coercition préliminaire : maintien et rétablissement de I’ordre
public. — La coercition, qui s’exerce préalablement a toute décision juridictionnelle, a pour
point d’ancrage une situation avérée ou redoutée, propice a déséquilibrer 1’ordre public. La
mise en ceuvre de la force publique a donc pour finalité unique®® ou premiére®"’ le maintien de
cet ordre qui suppose en son sein différents degrés : la coercition s’exerce de fait soit pour
prévenir une atteinte a 1’ordre public, soit pour mettre fin au désordre, soit encore pour
parvenir a une connaissance précise des conditions de ce désordre, c’est-a-dire pour parvenir a
la manifestation de la vérité. La distinction cardinale entre police administrative et police
judiciaire se retrouve dans cette échelle. Le premier stade, se référant a la prévention, renvoie
naturellement au concept de police administrative ; les deuxiéme et troisieme stades, se
référant a 1’existence méme d’une infraction pénale, correspond au strict concept de police
judiciaire. Pour établir cette distinction, « le critere discriminant entre les activités de
police »*® est dit "finaliste", c’est-a-dire attaché « au but de la décision ou de I’opération en
cause »*°. Si I’objectif reste cantonné au maintien de I’ordre public ou si, au contraire, la
contrainte est destinée a rétablir cet ordre, les actes ou les décisions de police seront

administratifs ou judiciaires®”.

Toutefois, cette summa divisio se trouve dépassée puisque, par ses divers aspects, 1’ordre
public doit étre analysé comme une composante de 1’intérét général qui, suivant une acception

plus large, est percu comme un concept fédérateur.

307. Intérét de la coercition préliminaire : garantie de la stabilité de I’Etat. — S’attacher a
la notion d’ordre public permet d’établir I’intérét que 1’Etat possede lors de la mise en ceuvre
de la coercition préalable. L’ordre public, considéré comme 1’institutionnalisation d’une paix

sociale®’!

, refléte les caractéristiques essentielles d’une nation, d’un peuple et d’une culture,
c’est-a-dire renvoie aux composantes fondamentales de I’Etat. Une interdépendance se
développe alors entre I’Etat et I’ordre public : « I’Etat [est] investi de la mission de maintenir

I’ordre public, [et] celui-ci tend naturellement a préserver la stabilité de I’organisation

816 DEcocq (A.), MonTrReULL (J.) et Buisson (1.), Le droit de la police, Paris, Litec, 1991, n° 504.

817 Buisson (1.), these précit., pp. 474- 508, spéc. p. 485.

818 MicreL (J.), « Concl. sous CAA Douai 18 juin 2002 (Police judiciaire et police administrative : les difficultés
de la mise en ceuvre du critere finaliste) », Petites affiches, 11 mars 2003, p. 10.

819 Ibid. V. également MaistRE pu CuampoN (P.), « Observations hétérodoxes sur quelques évolutions de la
procédure pénale », Mélanges Pradel, Paris, Cujas, 2006, spéc. pp. 399 et ss.

820V, infra, n° .

821 Vincent-Lecoux (M.-C.), L’ordre public. Etude de droit comparé interne, Paris, P.U.F., 2001, p. 397.



étatique »***. Pour imposer un tel respect, la mise en place de mesures coercitives propres
devient inéluctable. La coercition jouera donc le role de garantie de cet équilibre vital. L’Etat
posséde donc un intérét spécifique a intervenir de maniere coercitive dans la lutte pour le
maintien de I’ordre public puisqu’en garantissant cet ordre, il se préserve lui-méme ; cette
préservation de 1’Etat entrainant naturellement la protection de ses diverses composantes au
titre desquelles se trouve 1’ensemble des citoyens et de leurs attributs. Le risque étant alors de

823

constater une ouverture de la notion d’ordre public® et, par 1a, la multiplication des domaines

d’intervention potentiels de la coercition préliminaire.

308. Evolution de la notion d’ordre public et risque d’extension de la coercition
préliminaire. — Si cette coercition intervient effectivement lorsque sont menacées ou atteintes
les « conditions essentielles a une vie convenable »***, nous sommes tentés de croire en une
accentuation prochaine de telles incursions coercitives si les contours de 1’ordre public se font

plus extensifs®>

. Reconnaitre plus largement la notion d’ordre public, tout en étant bénéfique
pour le groupe social, entraine corrélativement des potentialités plus larges pour les
différentes formes de coercition. Cette conséquence ne saurait toutefois étre percue comme
une régression sociale dans la mesure ou cette contrainte, aux formes plus larges,
interviendrait précisément pour éradiquer ou affaiblir tout risque de désordre. Cette
inclination a la coercition, du fait méme de son utilité sociale, ne se trouverait remise en cause
que par la seule expansion inopportune de la notion d’ordre public. Fort heureusement,
826

I’évolution du concept d’ordre public ne semble pas souffrir de tels dévoiements®®,

caractérisant en cela une efficacité réelle de 1’intervention coercitive de 1’Etat.

822 Vincent-LEcoux (M.-C.), ibid.

823 VepEL (G.), « De Iarrét Septfonds a I’arrét Barinstein », JCP 1948.1.682.

824 VepeL (G.) et DevoLve (P.), Droit administratif, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 8™ éd., 1982, p. 61.

82 En matiere de police administrative, le Conseil d’Etat a admis en qualité de composante de I’ordre public, le
respect de la dignité de la personne humaine. V. C.E. Ass. 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge
(lancer de nain), Leb. p. 372 ; RFD adm. 1995, p. 1204, concl. P. Frydman ; AJDA 1995, p. 878, chron. Stahl et
Chauvaux ; D. 1996, p. 177, note G. Lebreton ; JCP 1996.11.22630, note F. Hamon ; Petites Affiches 24 janv.
1996, note Rouault ; Rev. dr. publ. 1996, p. 536, notes Gros et Froment ; G.AJ.A. n° 119.

826 Les évolutions les plus caractéristiques, pouvant par exemple étre relevées dans les arréts Société "les films
Lutétia" et Commune de Morsang-sur-Orge du Conseil d’Etat, ne paraissent pas détourner I’ordre public de son
acception originelle ; le premier faisant effectivement référence a la projection de films « contraires a la
décence et aux bonnes meeurs » et le second au "divertissement" nocturne de lancer de nains. Ces faits ont donné
naissance a une modification de la notion d’ordre public qui reste dans la droite ligne de sa signification
traditionnelle. C’est ainsi que la moralité publique et la dignité humaine ont été reconnues comme des
composantes de 1’ordre public. V. C.E. Sect. 18 déc. 1959, Société "les films Lutétia", Leb. p. 693 ; S. 1960.94,
concl. Mayras ; D. 1960, p. 171, note P. Weil ; A.JDA 1960.1.21, chr. Combarnous et Galabert ; Rev. adm.
1960.31, note Juret ; JCP 1961.11.11898, note Mimin — C.E. Ass. 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-
Orge, op. cit.



2°/ Efficacité exclusive de I’Etat en matiére d’intervention coercitive

309. Que I’Etat ait ’exclusivité en matiére d’intérét a agir se comprend aisément de par
1’objectif essentiel suivi par la contrainte. Mais soutenir ce point ne revient pas pour autant a
avancer le fait que 1’Etat ait I’exclusivité en matiére d’intervention coercitive. La réalité suit
toutefois une telle logique. L’Etat s’immisce directement dans le mécanisme de contrainte
parce qu’il y possede certes un intérét mais également et surtout parce que seule cette
intervention aura une réelle efficacité. Quelles sont alors les raisons conduisant a cet état de
fait ? Le caractére inévitable (a) et souverain (b) de la contrainte peut constituer la réponse

essentielle a cette interrogation.

a. Efficacité de I’intervention étatique et présence inévitable de la contrainte

310. La regle de droit ne peut, a quelque titre que ce soit, faire I’économie de la
contrainte®”’. Le « citoyen peut obéir spontanément a la loi »**®, pour autant, « la question
reste posée de savoir si cette obéissance se produirait sans [’existence d’une coercition
toujours possible »*°. Pouvons-nous raisonnablement croire que le citoyen respecterait ces
regles avec la méme intensité en 1’absence de toute faculté de contraindre ? Rien n’est moins
stir. L’acte coercitif se présente ainsi comme une donnée consubstantielle a la régle de droit.
Celui-ci permet en effet d’obtenir sinon un respect du moins un assujetissement direct (1) ou
indirect (2) a la norme et parvient a travers cela a une garantie efficace de 1’ordre préétabli.
L’intervention étatique en matiére coercitive possede donc cette qualité de mettre en avant ses

bases normatives et d’assurer leur respect.

1) Assujettissement direct & la norme
311. Contrainte "directe". — La contrainte directe serait celle qui permettrait d’obtenir

d’un individu une soumission a la régle de droit®*. L’FEtat est dans I’obligation d’user de la

827 Cette position contredit I’optimisme de Rousier pour lequel le « recours a la contrainte n’est par hypothése
qu’exceptionnel » (op. cit., p. 32). Contra, V. Buisson (1.), thése précit., p. 295 qui rétorque a Paul Rousier que
« la coercition (...) n’est aucunement "exceptionnelle" si on veut bien la resituer dans I’ensemble de la matiére
Jjuridique sans la limiter a la mise en ceuvre des décisions administratives ».

828 Buisson (J.), Rep. pén., v° « Force publique », n° 70 ; du méme auteur, V. également, thése précit., p. 860 et s.
829 Ibid.

830 La sanction stricto sensu, empreinte en toute logique de coercition, traduit peut-étre le plus parfaitement cet
assujettissement direct. Mais notre propos ne sera ici nullement dirigé vers cette contrainte batie sur une décision
de justice mais bien au contraire vers l'utilit¢ de I’exercice de la contrainte préparatoire, isolée de toute



contrainte avant tout jugement définitif dans le but précisément de parvenir a ce jugement
dans les meilleures conditions juridiques possibles. La contrainte, mise en ceuvre dans une
optique déterminée, devient un impératif pour 1’autorité étatique, détentrice de la force
publique. L’acte de contrainte s’exerce ici dans une logique de maintien immédiat de 1’ordre
public ou dans la perspective de la phase de jugement qui ne peut véritablement se

comprendre sans une étape préparatoire contraignante.

312. Contrainte et maintien immédiat de I’ordre public. — L’obligation d’accomplir un
acte de contrainte se comprend aisément lorsque la coercition a pour fonction d’endiguer une
atteinte immédiate a I’ordre public. La gravité de cette atteinte doit toutefois étre d’une
intensité telle que seul un acte de contrainte peut forcer les individus a un assujettissement a la
regle. L’usage d’une arme par exemple, qui peut étre définie comme 1’acte de coercition par
excellence, ne peut raisonnablement avoir pour origine qu’une stricte nécessité prescrite par

1 Ce n’est donc qu’aprés appréciation de la part des juges, tant de la

I’importance des faits
nécessité réelle que de la proportionnalité de la mesure prise, que la coercition sera ou non
retenue comme une modalité légale et suffisamment efficace d’assujettissement direct a la

norme.

313. Contrainte et préalable au jugement. — La soumission a ’ensemble des actes
procéduraux menant jusqu’a la décision de justice reste le plus souvent une illusion. Pour
accéder a une ceuvre de Justice satisfaisante, le 1égislateur a prévu des actes de contrainte.
Ceux-ci renvoient notamment a 1’ensemble des mesures limitant le droit a la siireté reconnu
constitutionnellement a chaque citoyen®?. Ce type de contrainte — comme par exemple la
garde a vue, les perquisitions, la détention provisoire, les mandats, les mesures de contrainte
envers les témoins défaillants — s’appuie exclusivement sur une exigence dont le
cheminement correct vers le jugement et le rétablissement de 1’ordre public restent les
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principaux objets®”. Mais au-dela de cette fonction immédiate, la contrainte peut jouer un role

plus subtil dans lequel la référence a un nécessaire respect des regles n’est qu’indirecte.

conception finalisée, c’est-a-dire sanctionnatrice ou punitive. Pour 1’étude de I’exercice de la coercition reliée a
I’existence d’une sanction, V. infra, n® et ss.

83! Sur I’'usage des armes a feu par la force publique, V. CEDH 27 sept. 1995, Mc Cann et a. ¢/ Royaume-Uni —
Crim. 27 janv. 1987, Bull. crim. n°® 41 — Crim. 18 févr. 2003, D. 2003, p. 1317, note F. Defferrard et V. Durtette ;
Rev. sc. crim. 2003, p. 387, note J. Buisson.

82 V. les articles 2, 7, 8 et 9 de la DDHC, l’article 66 de la Constitution de 1958 et ’alinéa 7 de l’article
préliminaire du Code de procédure pénale.

83 Nous pouvons citer, d’un point de vue administratif, d’autres atteintes a la slireté ayant pour objet de préserver
I’ordre public ; en est-il ainsi de 1’hospitalisation d’office ou de la rétention administrative.



2) Assujettissement indirect a la norme

314. Contrainte et menace pour I’ordre public. — La notion de contrainte ne doit pas étre
strictement percue suivant son acception classique, c’est-a-dire comme la mise en ceuvre de la
force publique suite a la commission d’une infraction ; la contrainte doit également prendre
les traits de la réaction étatique face a un risque de trouble a ’ordre public. L’existence d’une
infraction n’est plus une exigence pour 1’application d’une coercition et, corrélativement,
celle-ci n’est plus destinée a préparer un terrain procédural satisfaisant en vue d’un jugement.
La contrainte joue ici un role de prévention ; la norme n’est pas encore atteinte par des
comportements contraires mais un risque existe en ce sens. La seule possibilité donnée aux
agents de la force publique de garantir le respect des regles, et finalement d’assujettir
indirectement les citoyens a celles-ci, reste d’exposer ces derniers a une forme particuliére de
coercition. Cette modalité empéchera les comportements redoutés de s’exprimer et, de ce fait,
garantira une pleine effectivité de la regle de droit. Toutefois, cette coercition préventive ne
peut exister qu’autant qu’existent effectivement des risques d’atteintes a 1’ordre public ; cette
précision sauvegarde ainsi la condition sine qua non de nécessité. En est-il ainsi par exemple
en matiere de port de menottes. La Cour européenne des droits de I’homme rappelle en effet
que « le port des menottes ne pose normalement pas de probléme au regard de I’art. 3 de la
Convention [de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales] lorsqu’il est
lié a une détention légale et n’entraine pas I’usage de la force®*, ni I’exposition publique, au-
dela de ce qui est raisonnablement considéré comme nécessaire »**, Cette mesure coercitive
guidée par un risque de fuite ou par la dangerosité de 1’individu se trouve donc légitimée si

elle s’inscrit strictement dans le cadre de la nécessité.

315. Menace de contrainte et préservation de I’ordre public. — Plus largement, il est
possible de croire en une qualité plus importante de la contrainte. Apreés avoir vu que la
coercition peut s’exercer suite a la seule menace d’atteinte a 1’ordre public, nous pouvons a
présent avancer 1’idée selon laquelle la simple menace de coercition permet d’assujettir les
citoyens a la loi. C’est pourquoi, I’Etat conserve le souci permanent de laisser peser la menace
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coercitive, que celle-ci soit strictement limitée a la contrainte préalable®® ou qu’elle soit

84 Remarquons que la CEDH fait ceuvre ici d’une certaine subtilité dans la rédaction de son arrét. L’usage des
menottes n’est certes pas la manifestation d’une violence exercée par les autorités publiques ; en revanche, nous
ne pouvons nier le fait que cette mesure est une contrainte qui renvoie en toute logique au concept générique de
force. Pour une distinction identique, V. Buisson (1.), thése précit., passim et spéc. p. 300.

85 CEDH 27 nov. 2003, Hénaf ¢/ France (c’est nous qui soulignons), D. 2004, p. 1196, note D. Roets.



également accoudée a la punition®”. Cette forme de coercition a I’avantage de s’exprimer
constamment — certes sous une forme atténuée et d’une intensité différente envers chaque

citoyen — mais également de manifester une nouvelle fois I’omnipotence souveraine de 1’Etat.

b. Efficacité de la contrainte et manifestation de la souveraineté pénale de I’Etat

316. L’Etat possede une fonction spécifique en matiére de coercition dans la mesure ou,
nous I’avons vu, cette derniere permet de soumettre les citoyens a ses regles. Parallelement, la
contrainte trouve une efficacité particuliére puisqu’elle constitue une représentation de la
souveraineté pénale de I’Etat. A travers cette forme originale d’extériorisation, 1’Etat parvient
a démontrer son summum imperium (autorité supréme), sa plenitudo potestatis (plénitude de
puissance). La contrainte favorise donc la démonstration du caractére souverain de 1’Etat
intervenant en matiere pénale. Tout en étant bornée dans le strict cadre de la nécessité et de la
proportionnalité, la contrainte est le mode d’expression exclusif de la souveraineté pénale®®.
Celle-ci s’exprime en effet a travers la force que la contrainte géneére ; force ne pouvant étre
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légitime qu’a partir du seul instant ou elle émane de 1’Etat™ puisque celui-ci impose que tout

acte de coercition soit mis en ceuvre en vertu d’une loi. Il s’agit d’un titre de contrainte qui,
dans « un Etat de droit, (...) est un moyen prévu par la loi d’employer la contrainte sur les

personnes et/ou les choses, confié d la force publique qui en est le seul instrument »*.

836 Les regles relatives aux témoins par exemple (C. pr. pén., art. 62 al. 2, 78, 109, 110, 153, 326, 438, 439 et D.
13 ; également C. pén., art. 434-15-1) permettent en effet de les dissuader de ne pas comparaitre. Notons que la
loi du 9 mars 2004 va plus loin puisqu’elle permet de contraindre a comparaitre des témoins susceptibles d’étre
défaillants (C. pr. pén., art. 62, al. 2 in fine).

87 A titre d’exemple, la discipline pénitentiaire se présente comme la menace d’une sanction constamment
brandie au-dessus de la personne exécutant une peine privative de liberté. Sur ce point, V. infra, n® et ss.

838 J. Buisson a d’ailleurs parfaitement démontré que la contrainte ne pouvait s’entrevoir autrement qu’a travers le
prisme de la force publique qui reste «un élément important de [’existence de I’Etat comme de son
fonctionnement » (Rép. pén., op. cit., n° 1). V. également Hirr (F.), « Du droit de la force publique », Rev. dr.
publ., 1954, p. 970 : « on pourrait presque dire que [la contrainte] constitue une des raisons d’étre de I’Etat ».

839 Sur ce point, V. BUrRDEAU qui énongait clairement que « le droit de commander et de contraindre n’a qu’un
titulaire permanent et exclusif, c’est I’Etat » (L’Etat, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 1970, p. 73). Du méme
auteur, Traité de science politique, t. 11 (L’Etat), Paris, L.G.D.J., 1980, p. 317. V. également GUINCHARD (s.) et
al., Droit processuel, op. cit., n° 783 : « le juge étatique, et celui-la seulement, parce qu’il est un organe de
I’Etat, est investi (...) d’une part de I’imperium étatique, c’est-a-dire d’une part du pouvoir de contrainte, qui
est un attribut de I’Etat » (notons que les auteurs font notamment référence ici a la contrainte affiliée a la
punition) ; Cornu (G.) (sous la dir.), op. cit., v° « Contrainte ».

840 Dicocq (A.), MontreulL (J.) et Buisson (J.), op. cit., p. 260. V. également Buisson (J.), Rép. pén., op. cit., n°
78 ; these précit., p. 577. En I’absence de loi spéciale, la technique de 1’exécution forcée permet de pallier cette
carence et de permettre a I’Etat de contraindre les citoyens a obéir a la loi. Cette possibilité, d’origine
jurisprudentielle, provient du constat selon lequel « la loi (...) doit étre obéie, et [qu’]elle [doit 1’étre] par la
force s’il n’y a aucun autre moyen possible » (Loncg (M.) et al., Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Paris, Dalloz, 11°™ éd., 1996, p. 63 (observations sous T. confl., 2 déc. 1902, Société
immobiliére de Saint-Just). Sur cet arrét, V. S. 1904. 3. 17, concl. Romieu, note M. Hauriou ; D. 1903. 3. 41,



L’importance et I’omniprésence de 1’Etat que nous présentons ici en matiere coercitive ne
saurait constituer un élément analogique avec le droit de punir. Que I’Etat intervienne de
maniére contraignante n’induit pas nécessairement qu’il exerce son droit de punir. S’il existe
effectivement une analogie entre la contrainte préalable et le droit de punir — tous deux
constituant des monopoles étatiques — de nombreuses dissemblances existent par ailleurs entre

eux.

B. — Référence trompeuse au droit de punir en matiere coercitive

317. Si lalogique doit rester celle de 1’exclusion du droit de punir de la contrainte préalable
du fait de I’existence de nombreuses dissemblances entre ces deux concepts (1°), nous ne

pourrons occulter en dernier lieu certaines correspondances (2°).

1°/ Dissemblances entre droit de punir et contrainte

318. Le droit de punir est écarté de la phase coercitive intervenant antérieurement au
jugement pour une double raison. Tout d’abord, 1’origine formelle de ces deux moyens de
pression sociale differe tres largement (a). Ensuite, 1’objectif poursuivi durant le stade
préliminaire du proces pénal, ne saurait étre matériellement rempli par 1’exercice du droit de

punir (b).

a. Origines formelles distinctes

319. Le droit de punir et la contrainte préalable nécessitent un titre spécifique garantissant
ainsi la légalité et la légitimité de leur exécution. Qu’il soit question de la coercition
préliminaire ou de 1’acte définitif de punition, chacun prend naissance dans un acte juridique
propre ; il s’agira d’un titre de contrainte pour la premiére (1) et d’une déclaration de

culpabilité pour le second (2).

1) Coercition et titre de contrainte
320. Précision et spécialité du titre de contrainte. — En tant qu’expression de la
souveraineté pénale, la coercition préalable exige un titre de contrainte. Celui-ci représente la

justification de 1’acte de contrainte exercé par la puissance publique. Toute forme de

concl. Romieu).



coercition constitue objectivement une restriction a 1’exercice des libertés publiques
nécessitant ainsi 1’aval d’une disposition 1égale précise. Le titre légal de contrainte prévoira en
effet la possibilité d’user de la contrainte dans certaines circonstances mais déterminera
également les modalités d’application de celle-ci. Les mesures de coercition préalable ne
peuvent donc étre considérées comme des mesures s’exercant de maniere absolue et
inconditionnée. Des lors que les autorités publiques désirent mettre en mouvement une forme
de contrainte préalable, elles ne peuvent faire 1’économie de la recherche d’une autorisation
légale spéciale, tournée précisément vers la situation de 1’espece a l’origine de I’exigence
coercitive. L’intervention de la force publique se trouve conditionnée par un titre qui peut étre

soumis ou non a un acte juridictionnel®’,

321. Imprécision du titre de contrainte : recours a la nécessité et a la proportionnalité. —
La précision du titre de contrainte ne constitue pas une condition absolue. Certaines mesures
coercitives peuvent en effet étre prévues et reposer sur une disposition législative non
détaillée. Dans ces hypotheses, 1’intensité de la contrainte sera fonction des circonstances de
I’espece et sera, par voie de conséquence, imprévisible lors de la rédaction de la loi. Pour
autant, cette contrainte indéterminée n’est pas laissée a I’arbitraire des protagonistes. Si une
marge d’appréciation existe de leur part, en aucune facon ces mesures coercitives ne doivent
dépasser ce qui est nécessaire pour le maintien de 1’ordre public. Les conditions cardinales en
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matiere de contrainte que sont la nécessité™ et la proportionnalité prennent ainsi une

importance toute particuliere lorsque la contrainte ne posséde aucun cadre légal précis. Ces

conditions pallient cette carence et encadrent implicitement 1’exécution de tout acte de
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contrainte préliminaire®”. Cette délimitation se retrouve-t-elle en matiére de punition ?

841 A titre d’exemple, lalinéa 1 de I’article 63 C. pr. pén. relative au placement en garde a vue permet aux
officiers de police judiciaire de restreindre le droit a la slireté d’une personne « a l’encontre de laquelle il existe
une ou plusieurs raisons plausibles de soupconner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction ».
Cette faculté, relevant naturellement du pouvoir de coercition, n’est subordonnée a aucune décision émanant de
magistrat. Seule est prescrite une information aupres du procureur de la République « dés le début de la garde a
vue ». Mais ce communiqué postérieur a la contrainte ne peut en toute logique étre reconnu comme Son
fondement. L’alinéa 2 de I’article 63 en revanche, énonce clairement que « la garde a vue peut étre prolongée
(...) sur autorisation écrite du procureur de la République ». Dans ce cas précis, la mesure coercitive — le
prolongement de la garde a vue — est soumise a un préalable judiciaire qui en constitue alors le fondement.

842 Selon J. Buisson, « la nécessité constitue, en toute hypothése, une condition essentielle & la mise en ceuvre de
toute contrainte » (« Note sous Crim. 18 février 2003 (L’usage de ’arme a feu par les gendarmes) », Rev. sc.
crim. 2003, p. 391). Du méme auteur et sur le point précis de I’indétermination possible de la contrainte : V.
these précit., op. cit., pp. 604 et ss.

83 Un exemple de cette possible imprécision peut étre trouvé dans le traitement des attroupements, dont la
différence principale avec une manifestation tient au fait que le premier géneére intrinséquement un trouble ou un
risque de trouble a I’ordre public. Si Iarticle 431-3 C. pén. prévoit le recours a la force sans aucune autre
précision sinon celle tenant aux motifs de ce recours (violences ou voies de fait exercées contre la force publique



2) Punition et déclaration de culpabilité

322. Postériorité de I’acte punitif. — Le droit de punir ne peut formellement étre mis en
ceuvre qu’apres la déclaration de culpabilité dont fait I’objet la personne présentée devant les
juges. Réponse a une responsabilité pénale, la punition — prenant les traits de la sanction

pénale®*

— ne saurait s’exercer si cette responsabilité n’a pas été engagée et prouvée. Le
proces pénal suit donc une trame constante. MM. Sterani, LEvasseur et BouLoc exposent cette
structure de la maniere suivante : « Dans toutes les juridictions de jugement, c’est une seule et
méme délibération qui porte successivement sur les deux points : la culpabilité d’abord, la
peine ensuite, a moins que le tribunal (...) n’ait statué que sur la culpabilité, ajournant la

décision a prendre sur la peine »**

. Ainsi, qu’il y ait ou non unité de délibération, la punition
ne peut que suivre la décision quant a la culpabilité de la personne. Cette postériorité de la
punition sur la culpabilité se comprenant aisément par un simple recours a la logique.
Comment imaginer le prononcé d’une peine sur une personne encore protégée par le principe

de la présomption d’innocence ?

Parallélement, et confirmant ce point, le Conseil constitutionnel souligne que la présomption
d’innocence et la liberté individuelle ne sont pas atteintes si une punition — prenant la forme
d’un mandat de dépot — intervient le jour de 1’audience. En effet, cette mesure « s’attache a
une peine d’emprisonnement ferme prononcée par la juridiction répressive apres que celle-ci

[ait] décidé que la culpabilité du prévenu est légalement établie »**.

323. Nécessaire individualisation de la peine. — Au-dela de 1’évidente postériorité de la
punition, nous pouvons soulever un aspect plus technique. En vertu de ’article 132-24 C.
pén., est mis en place un systéeme de personnalisation des peines. Suivant ces dispositions,

« la juridiction prononce les peines et fixe leur régime en fonction des circonstances de

ou moyen unique de défendre le terrain occupé), il est impératif de recourir a certains préalables (sommations).
Ce n’est qu’en cas d’échec de ces préalables que la force pourra étre utilisée. Rien n’est expressément énoncé
quant aux mesures coercitives qui pourront étre prises. En revanche, les conditions essentielles de la contrainte
existent véritablement. L’échec des sommations rend effectivement compte de la nécessité de recourir a la
contrainte. La premiere condition est donc établie. S’agissant de la proportionnalité, celle-ci sera contr6lée a
posteriori et les faits réveleront ou non son respect. Sur 1’ensemble de ce point, V. Lereton (G.), Libertés
publiques et droits de I’Homme, Paris, A. Colin, coll. U, 7°™ éd., 2005, pp. 512-513 ; LecLercQ (C.), Libertés
publigues, Paris, Litec, 5™ éd., 2003, pp. 302 et ss. ; MontreuLL (J.), J.-Class. pén., v° « Attroupements », n® 1 a
7.

84 Sur ce point, V. infra, n* et ss.

85 Sterant (G.), Levasseur (G.) et Bouroc (B.), Procédure pénale, op. cit., n° 875, p. 841 (c’est nous qui
soulignons).

846 Cons. const. 8 déc. 2005, Loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales, déc. n° 2005-527
DC, JO du 13 déc. 2005, p. 19162, consid. 5.



’infraction et de la personnalité de son auteur »*. Si ces deux critéres de personnalisation de
la peine se dessinent progressivement lors du proces pénal — enquéte, instruction, débats — ils
ne deviendront incontestables qu’a partir du seul instant ou sera précisée 1’ampleur réelle de la
responsabilité pénale de la personne. Ce sera donc bien la seule déclaration de culpabilité qui
permettra d’adapter avec le plus d’exactitudes la punition a venir. Nous nous opposons donc a
la technique de la césure du proces qui remet en cause 1’interdépendance nécessaire entre la

88 Celle-ci ne sera pleinement fondée et légitime qu’au regard de

condamnation et la punition
I’ensemble des éléments ayant conduit a une telle conclusion punitive. La punition ne saurait
effectivement s’appliquer en toute indifférence aux données tant circonstancielles que
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subjectives contenues précisément dans la déclaration de culpabilité®”. Mais entrevoir les

qualités de la punition, n’est-ce pas déja faire état de sa finalité ?

b. Finalités matérielles distinctes

324. Qu’il s’agisse de la coercition ou du droit de punir, il est permis de penser, au regard
de tous les éléments énoncés précédemment, que leur objectif principal est la protection de

I’ordre public. Défini comme « le bon fonctionnement des institutions indispensables a la

#7 La loi n° 2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales (JO du
13 déc. 2005, p. 19152) compléta I’article 132-24 en y adjoignant un nouvel alinéa rédigé comme suit : « La
nature, le quantum et le régime des peines prononcées sont fixés de maniére a concilier la protection effective
de la société, la sanction du condamné et les intéréts de la victime avec la nécessité de favoriser l'insertion ou la
réinsertion du condamné et de prévenir la commission de nouvelles infractions ». Sur cette nouvelle rédaction,
V. spéc. Rassat (M.-L.) et Rousou pE Boustk (G.), « A propos de I’article 4 de la loi n°® 2005-1549 du 12
décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales », D. 2006, p. 593.

848 Cette technique consisterait 2 séparer la phase de déclaration de culpabilité de celle de la peine. La premiére
ne devant étre alors le résultat que de purs élements factuels. La seconde en revanche pourra s’appuyer, tres
largement d’ailleurs, sur la personnalité de 1’agent. La césure du proces pénal reviendrait donc a aseptiser la
phase de déclaration de culpabilité et finalement rompre la cohérence globale de ce proces. Il parait inconcevable
pourtant que la personnalité d’une personne ne soit nullement prise en considération lors de la détermination de
sa culpabilité dans la mesure ou ce sera l'intensité de cette culpabilité qui dictera I’énoncé de la peine. Ainsi,
refuser la prise en considération de la personnalité a une phase précise du proces revient a déstabiliser
I’ensemble du proces pénal. Sur cette question de la césure du proces, V. Ance. (M.) (sous la dir.),
L’individualisation des mesures prises a I’égard du délinquant, Paris, Cujas, 1954, passim. ; CorniL (P.), « La
césure entre la condamnation et le prononcé de la peine », Rev. pén. suisse, 1955, p. 225 ; AnceL (M.), « La
césure du proces pénal », Mélanges Hugueney, Paris, Sirey, 1964, p. 205 ; Vitu (A.), « La division du proces
pénal en deux phases », Rev. int. dr. pén., 1969, p. 485 ; VErHAEGEN (J.), « La deuxiéme césure. A propos de la
déclaration de culpabilité, notion complexe du jugement pénal » in RingeLhEm (F.) (sous la dir.), op. cit., p. 172 ;
Saas (C.), L’ajournement du prononcé de la peine. Césure et recomposition du procés pénal, Paris, Dalloz,
2004.

89 Paul CorniL semble réfuter tout aspect subjectif de la premiere étape du proces pénal lorsqu’il écrit que « la
phase suivante de [la déclaration de culpabilité] consistera a choisir la peine. Tdche d’une tout autre nature,
puisque nous passons de I’objectif au subjectif » (op. cit., p. 232).



collectivité »*°, I’ordre public peut, a juste titre, apparaitre comme la préoccupation principale
des deux concepts qui nous occupent ici. Devant cette logique d’assimilation, des subtilités
peuvent toutefois surgir. Si leur finalité absolue — c’est-a-dire vers ce a quoi ils tendent
inexorablement — s’avére identique, leur finalité matérielle immédiate®" différe quelque peu.
Ainsi, alors que la contrainte préalable, en ne poursuivant pas en elle-méme une finalité,
renvoie a une logique transitoire (1), la punition quant a elle s’inscrit pleinement dans une

logique finalisée (2).

1) Logique transitoire de la coercition préalable

325. Dépendance de la coercition préalable envers le jugement. — Soumise au principe de
la présomption d’innocence, la procédure pénale antérieure a toute condamnation exclut toute
forme d’irrévocabilité. Le souci a cette phase du proces pénal lato sensu n’est pas d’apporter
une réponse pénale définitive a un acte infractionnel, mais bien plut6ét de préparer le socle
probatoire au prononcé futur de la décision de condamnation et de la sanction éventuelle. Sa
fonction n’est donc pas une fin en soi. Méme si cette contrainte peut s’exercer dans le but
précis d’atteindre un rétablissement immédiat — mais partiel — de 1’ordre public, elle n’est
qu’une étape vers le but ultime de la répression constituant quant a elle une stabilisation
durable de la paix sociale. Les actes de contrainte préliminaire prescrits et accomplis n’ont pas
pour vocation la réalisation d’un objectif autonome, c’est-a-dire étranger a toute référence au
jugement futur. Ils sont donc subordonnés a 1’accomplissement ultérieur de cette ceuvre
juridictionnelle définitive. Comme nous I’avons dénommeée, la coercition n’est que le
préalable, la préparation de la seconde phase de la procédure pénale et non la manifestation

d’une force ayant une raison d’étre propre et indépendante de toute perspective de jugement.

Précisons toutefois que si cette contrainte doit étre présentée comme une étape de la
procédure pénale, ayant une position intermédiaire entre I’infraction et la punition, aucune
automaticité ne saurait exister entre 1’acte de contrainte préalable et la décision
juridictionnelle, qui ne demeure qu’une éventualité. Il y a certes une dépendance entre ces
deux étapes, mais il ne s’agit que d’une simple dépendance artificielle dans la mesure ou la
contrainte exercée pour la préparation de la phase ultérieure pourra dans certains cas n’étre

i

suivie d’aucun jugement. Son fondement est alors a rechercher dans la simple éventualité

850 MaLaurie (Ph.) cité in Catara (P.), « A propos de 1’ordre public », Mélanges Drat, Paris, Dalloz, 2000, p. 511
ets.
81 M. BuissoN parle quant a lui de « finalité intermédiaire » (thése précit., pp. 592 et ss.).



d’une seconde phase procédurale, la « phase décisoire du procés »**

. La coercition préalable
ne jouit pas pour autant d’une réelle autonomie puisqu’elle n’existe que dans 1’optique, certes
encore imprécise voire inaccessible, de parvenir a une phase ultime de répression. Sa logique

fonctionnelle reste donc profondément transitoire.

326. Indépendance de la coercition préalable envers la répression. — Enoncer que la
contrainte est au service de la répression ne saurait signifier que la coercition préalable est
elle-méme répressive. Cette assimilation est a bannir puisque cela reviendrait a confondre
deux phases procédurales aux finalités matérielles immédiates distinctes. Cette précaution est
d’autant plus importante que la décision juridictionnelle peut, elle aussi, étre totalement
étrangere a toute référence répressive. Si la coercition prépare a la réalisation de la phase de
jugement, elle ne prépare pas automatiquement a la phase répressive. L’ensemble des actes de
police effectués avant le jugement trouvent logiquement une utilité certaine pour la phase
décisoire du proces ; mais dans I’éventualité d’une relaxe ou d’un acquittement ces éléments
n’ont naturellement aucune résonance dans une quelconque phase répressive. La coercition
peut donc se trouver tres éloignée du concept de répression, laquelle doit dés lors étre

entendue comme la seule phase de punition, possédant une finalité propre.

2) Logique finalisée de la punition

327. Postériorité de ’acte punitif. — Bien que ce point fera 1’objet de développements
ultérieurs®?, précisons déja le décalage immédiat qui existe entre la punition et la coercition
préalable. La principale différence tient a ce que la premiére est soumise a une forte
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obligation, celle de constituer 1’acte final du proces pénal™®. Des lors que le juge décide de

prononcer une peine, il décide dans le méme temps de mettre un terme définitif a 1’ensemble

852 PrapeL (1.), Procédure pénale, op. cit., p. 830.

83 V. infra, n™ et ss.

84 En ce sens, V. Renaut (M.-H.), « Le droit de grace doit-il disparaitre ? », op. cit., p. 579, note n° 26 : « L’épée
ne lui [le roi] est remise qu’apres la main de justice, pour bien montrer qu’elle doit servir a I’exécution des
arréts de sa justice ». Notons toutefois que la distinction entre la main de justice et 1’épée peut, en ce qui
concerne la peine, ne pas €tre si franche. L’épée, entendue comme le pouvoir souverain de faire la guerre, se
sépare tres sensiblement de la main de justice. En revanche, s’agissant du pouvoir d’infliger une peine, il parait
plus critiquable de le séparer de 1’ceuvre de justice ; la peine participant trés sensiblement a celle-ci par les
diverses fonctions qui lui sont assignées. Sur le caractére nécessairement postérieur de la sanction, V. par
exemple la définition qu’en donnait le doyen CarBonNIER. Selon cet auteur, la sanction doit €tre entendue comme
« toute réaction de la société (ou d’un groupe) a certaines conduites, réaction d’approbation ou de réprobation
qui tend & encourager ou a combattre cette conduite » (Sociologie juridique, Paris, P.U.F., coll. Quadrige, 2*™
éd., 2004, p. 330).
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de la procédure pénale et de résoudre pleinement le litige®™. Une fois la punition décidée,

c’est-a-dire des le choix de la nature et de la mesure de la peine, et une fois celle-ci mise a

exécution, aucun retour sur la culpabilité ne peut avoir lieu®*®

. Cela se comprend aisément a la
lecture de I’article 132-24 C. pén.: compte tenu de I’importance de la personnalité de
I’auteur, de la gravité de I’infraction et du degré de responsabilité de 1’agent dans la
détermination des divers contours de la peine prononcée, il s’avere naturel de percevoir cette
derniére comme la conclusion répressive de la phase juridictionnelle ou se mélent ces divers
éléments. En amont de cette conclusion, nulle répression n’est perceptible dans les actes
juridictionnels antérieurs, sinon une simple coercition garantissant un déroulement correct des
débats®’. Coercition et punition sont donc proches temporellement 1’'une de 1’autre. Mais

proximité ne signifie pas assimilation quand bien méme des correspondances peuvent

finalement étre relevées entre le droit de punir et la contrainte.

2°/ Correspondances entre droit de punir et contrainte

328. Tout rapprochement entre le droit de punir et la contrainte peut sembler a premiere vue
paradoxal. Pourtant, a considérer plus intensément ces concepts, on s’apercoit que des
recoupements peuvent s’effectuer. Tout d’abord, un lien peut étre établi sur la base des
fondements animant le droit de punir et la coercition préalable. Dans les deux cas, c’est la
nécessité de maintenir la paix publique grace a I’intervention de 1’Etat qui guide 1’action de la
puissance publique®®. Ensuite, une corrélation s’instaure grace a l’analyse de certaines
caractéristiques du droit de punir et de la coercition préalable. Si 1’on considere la fonction

préventive de cette contrainte, un rapport peut effectivement s’effectuer (a). Le lien le plus

85 Sur la présentation du droit de punir de nature pénale, et plus précisément du jugement pénal, comme une
résolution véritable d’un conflit, V. infra, n* et ss.

86 Une interrogation peut surgir s’agissant des voies de recours. Une peine a été pononcée suite a la mise en
évidence de la responsabilité pénale de la personne et pourtant une remise en cause de celle-ci peut intervenir. La
résolution a cette problématique peut &tre trouvée, s’agissant de I’appel et du pourvoi en cassation, dans leur
effet suspensif (C. pr. pén., art. 506 et 569 al. 1¥). La décision n’est pas exécutée, c’est-a-dire que la punition
n’est pas mise en oeuvre. Si la personne se trouve placée en détention provisoire, elle restera en prison en
conservant le statut de prévenu. Elle ne sera donc pas emprisonnée au titre de sa condamnation pénale, puisque
n’étant pas définitive, elle n’existe toujours pas juridiquement.

%7 Citons notamment la possibilité pour les juridictions de jugement de prendre un mandat d’arrét (C. pr. pén.,
art. 465, 469 et 519) ou d’amener (C. pr. pén., art. 310) ou encore de prendre des mesures de contrainte a I’égard
de témoins défaillants (C. pr. pén., art. 326, 438, 439 et 536).

8% Intéressant les fondements et non I’expression du droit de punir, cette question n’a pas a étre développée ici.



flagrant tient toutefois a la similitude de 1’intensité matérielle des mesures coercitives et

punitives (b).

a. Rapport entre le caractére préventif de la contrainte préalable et le droit de punir

329. Possibilité d’une logique finalisée de la coercition préalable. — Comme nous 1’avons
vu, la fonction principale de la coercition préalable tient a son caractére transitoire, c’est-a-
dire d’aide a 1’élaboration d’une phase décisoire ultérieure. Mais la coercition peut également
avoir un réle préventif. A priori, aucun rapport n’est alors possible entre le droit de punir et la
contrainte dans la mesure ou la punition reste éloignée de toute idée préventive et,

parallélement, la coercition préalable n’a pas de caractére répressif®™.

Un rapprochement peut toutefois intervenir. Nous avons admis précédemment que la
contrainte poursuivait une logique transitoire alors que la punition avait seulement une
logique finalisée. Or, il est des cas dans lesquels la coercition préalable suit, a I’image de la
punition, un objectif qui lui est propre, c’est-a-dire finalisé. C’est le cas de la coercition
préventive. Conclure a une nature non finalisée pour une partie de la contrainte préalable ne
revient donc pas a exclure toute possibilité de finalité propre pour une autre partie de celle-ci.
La coercition peut parfois suivre une logique finalisée comme cela se manifeste en matiere de

protection de 1’ordre public contre tout risque de trouble.

330. Logique finalisée de la police administrative et contrainte. — C’est dans le cadre de la
police administrative que la prévention devient le maitre mot de 1’action de la force publique.
Pour autant, le terme prévention n’exclut pas la coercition ; cette derniére étant 1’une des
manifestations de la prévention. Ainsi, restant dans une sphere coercitive — et non répressive —
nous observons 1’accomplissement d’actes de contrainte ayant une finalité autonome,
indépendante de toute phase juridictionnelle ultérieure. Sur ce point, les controles d’identité
constituent une parfaite illustration de la dualité coercitive de la force publique. Alors que les
alinéas 1 et 2°° de D’article 78-2 C. pr. pén. rendent compte des contrdles effectués dans le

cadre de la police judiciaire®®’, les dispositions du troisiéme alinéa au contraire s’intéressent

89V, supra, n° . V. également Buisson (J.), these précit., pp. 160 a 173 et spéc. p. 168 : « Non, la police n’est
pas "répressive", elle n’est que coercitive ».

80 Sur la qualification judiciaire de ce type de contrdles, nous nous reporterons aux discussions sur le projet de
loi devenu la loi n° 93-992 du 10 aoiit 1993, JOAN (CR), 2°™ séance du 10 juin 1993, p. 1345.

8! Contrairement a ce qu’énonce le Pr. PRADEL, nous considérons que ces actes sont coercitifs méme si la liberté
des citoyens n’est que légerement entravée. Comme les contrdles d’identité n’imposent en eux-mémes aucune



au contr6le administratif et précisent que le controle d’identité peut étre effectué « pour
prévenir une atteinte a I’ordre public ». Bien que cette disposition soit tres explicite quant a la
finalité de la mesure, une incertitude en revanche semble régner s’agissant des modalités
d’application. La question que nous sommes alors en droit de nous poser est la suivante : un
tel contr6le administratif peut-il user de la contrainte ? Si rien n’est clairement énoncé sur ce
point®?, il est possible de penser que le contrdle, méme préventif, reste un acte de police,
engendrant une restriction, aussi minime soit-elle, de la liberté individuelle. Ainsi, nous ne
pouvons que conclure a I’existence de coercition dans la phase de police administrative. Cette
coercition s’inscrit donc dans une pure logique de prévention, c’est-a-dire qu’elle est
étrangere a toute infraction pénale et a toute phase juridictionnelle et répressive future. Si un
jugement pourra effectivement étre prononcé, il ne constitue pas le fondement méme du
contréle de police administrative qui possede une raison d’étre spécifique, totalement
indépendante, et se rapprochant par la de 1’esprit finalisé qui caractérise la punition. Mais n’y

a-t-il pas un autre critére de rapprochement, moins abstrait que cette comparaison des finalités

respectives des concepts ?

b. Rapport entre I’intensité matérielle de la contrainte préalable et du droit de punir

331. Si I’exclusion du droit de punir du domaine de la contrainte préalable doit rester le
principe, celui-ci doit toutefois étre tempéré puisque nous ne pouvons nier le fait que le
spectre du droit de punir peut, dans une certaine mesure, envahir la coercition préliminaire.
Mais de quelle maniere le droit de punir s’immiscerait-il dans la contrainte préalable ? La
réponse est a rechercher dans la gravité des mesures prises. L’intensité respective de la
contrainte et du droit de punir semble se rapprocher dans la mesure ou ces concepts font
identiquement référence a la notion de force et développent une gravité matérielle

comparable.

rétention, le Pr. Jean PrRADEL estime qu’ils « ne sont pas coercitifs » (Procédure pénale, op. cit., n° 520, p. 461)
contrairement aux vérifications d’identité. Cet auteur semble entrevoir la notion de coercition d’une maniere
restrictive comme la seule contrainte physique, alors que cet aspect n’est qu'une composante des mesures
coercitives (sur ce second aspect de la contrainte, V. infra, n° ). Contra, V. Mayer (D.), « Prévention et
répression en matieére de contrdle d’identité : une distinction trompeuse », D. 1993, chron. p. 273. L’auteur
précise que « par essence, le contrdle d’identité touche la liberté de la personne ».

82 Pour une approche plus subtile de I’inexistence de coercition dans le domaine des controles administratifs, V.
Buisson (1.), J-Class. pr. pén., v° « Contrdles et vérifications d’identité », fasc. 10, n* 4 a 6.



332. Contrainte et force. — Qu’elle s’exerce dans le cadre de la police administrative ou
dans le cadre de la police judiciaire, la coercition préalable doit constamment ceuvrer avec une
certaine force. Le probleme étant alors de savoir quels sont les différents contours de 1’idée de
force. Une dualité semble se dessiner. Cette force sera parfois trés réduite ; dans d’autres

situations au contraire elle deviendra plus franche.

La premiere situation ne parait pas immédiatement accessible ; elle concerne les cas de
pressions psychologiques dans lesquels nous ne pensons pas pouvoir ignorer le concept de
force. Celle-ci ne peut se contenter d’une manifestation strictement matérielle. Le croire serait
cantonner 1’homme dans sa seule composante organique, physique, purement corporelle sans
prise en considération de son esprit, de sa psychologie ainsi que de ses craintes ou de ses
remords. La coercition use toujours de force méme si celle-ci n’est que morale ; elle constitue
alors une véritable pression psychologique qui ne peut étre que contraignante. La seconde
hypothése en revanche ne pose pas de difficultés particuliéres. Elle concerne les divers cas
d’usage de la force physique. Méme s’il est vrai que la « contrainte existe effectivement en
dehors de ’'usage de la force physique »**, force est toutefois d’admettre que cette stricte
matérialité constitue I’extériorisation la plus représentative de la notion de contrainte. Cette
référence a la force physique renvoie immanquablement a 1’expression de Max WEBer qui
utilisait le concept de violence physique légitime qui, nous 1’avons déja précisé®™, rend
compte du monopole étatique en matiére de punition. Reprendre ce concept, en matiere de
coercition préalable, revient donc a resserrer les liens entre celle-ci et le droit de punir sur la
base exclusive de leur gravité matérielle. Si I’on s’intéresse effectivement a certains actes de
contrainte préalable, certains rapprochements deviennent manifestes et 1’identification de

cette derniere avec le concept de punition peut étre envisagée.

333. Détention provisoire. — 1l parait trés délicat de ne pas percevoir dans 1’exécution de
cette mesure une intensité matérielle qui ne se rapproche pas de celle discernable en matiere
de peine privative de liberté. La nature — c’est-a-dire la restriction effective de la liberté
d’aller et venir — ainsi que la durée de ces deux types de détention peuvent étre comparables.
Dans sa modalité d’exercice, la détention provisoire peut donc s’identifier a la punition.

L’imputation de la durée de la détention provisoire sur la durée totale de la peine prononcée®”

83 Buisson (1.), these précit., p. 443. V. plus généralement pp. 442 et ss.
84 V. supra, n° .
85 C. pr. pén., art. 716-4, al. 1°.



atteste parfaitement de la similitude entre la gravité de ces deux mesures. En revanche,
s’agissant de leur finalité respective, aucun rapprochement n’est possible. La détention
provisoire est imposée par les strictes nécessités de l’instruction et, en aucune facon, cet
objectif ne peut semble-t-il étre assimilé a de pures finalités punitives. Si ce constat reste vrai
dans la tres grande majorité des cas, précisons tout de méme que la détention provisoire prend
parfois les traits d’une sanction. En cas de révocation du controle judiciaire®®, la mise en
détention provisoire peut effectivement étre percue comme une punition face au non-respect

par la personne mise en examen de ses obligations®”’.

334. Cautionnement. — Si nous nous intéressons a la mesure de cautionnement, le rapport
entre la contrainte préalable et le droit de punir s’intensifie encore davantage. Cette mesure,
pouvant étre définie comme « la consignation par la personne mise en examen, entre les
mains du greffier, d’une partie de sa fortune »**, peut largement s’identifier a une punition.
Le cautionnement a une double finalité : il garantit d’une part la représentation de la personne
mise en examen a tous les actes de la procédure et le respect par celle-ci de ses diverses
obligations et, d’autre part les intéréts tant de la victime que du Trésor public (C. pr. pén., art.
142). L’effort financier que devra effectuer la personne se rapproche matériellement de celui
pouvant étre réalisé par une personne condamnée au versement d’une amende. Ainsi,

’intensité de la mesure se lie a celle de la punition.

Mais le parallélisme, en ce qui concerne le cautionnement, ne s’arréte pas a cette approche
matérielle et nous pouvons élargir le lien avec la punition en recourant au critére relatif a la
finalité de la mesure. Si le premier objet du cautionnement reste purement procédural, le
second en revanche jouit d’une finalité quasi-punitive®®. Le versement de la somme a un lien
direct avec la sanction qui sera éventuellement prononcée et constitue méme un début
d’exécution de cette sanction. La similitude entre les finalités assignées au cautionnement et a

I’amende et le rapport existant entre ces mesures ne sauraient étre plus nets. La coercition

86 C. pr. pén., art. 141-2, 141-3 et 143-1, dernier al.

87 V. GuincHarD (S.) et Buisson (I.), Procédure pénale, Paris, Litec, 3™ éd., 2005, n° 1630 : « la détention
provisoire demeure possible sans condition de peine ou de finalité, lorsqu’elle sanctionne la violation
volontaire, par la personne qui y était soumise, des obligations du contrédle judiciaire » (c’est nous qui
soulignons).

868 PrapeL (J.), Procédure pénale, op. cit., n° 732, p. 641.

89 Précisons toutefois qu’est inclus dans le premier objectif du cautionnement la garantie de 1’exécution du
jugement et, le cas échéant, des autres obligations pouvant étre imposées a la personne. Ceci s’apparente
également a une forme de punition, ce qui prouverait alors la nature punitive des deux objectifs poursuivis par
cette mesure.



préalable et la répression s’averent ainsi tres proches I'une de 1’autre. Mais cette proximité

conduit-elle pour autant a une confusion des termes ?

335. Rapprochement ou confusion ? — S’il peut effectivement exister des similitudes
évidentes entre les diverses mesures, nous ne pouvons conclure catégoriquement a une
assimilation des deux concepts. Leur distinction s’est batie sur un faisceau de critéres et la
gravité matérielle des mesures ne peut entrainer a elle seule la confusion de la contrainte et du
droit de punir. Ainsi, ce n’est nullement parce que 1’Etat intervient dans la sphere pénale en
exercant une force certaine qu’il exerce aussitdt son droit de punir. La coercition préalable
existe sans nullement avoir recours au droit de punir. En revanche, le droit de punir ne saurait

faire 1I’économie d’une certaine forme de coercition.

§ 2. — Immixtion de la coercition dans le droit de punir

336. Persistance de la contrainte. — Si le droit de punir ne remplit aucune mission

t”° — malgré la projection de son ombre sur certaines

préalablement a 1’acte de jugemen
mesures coercitives®”’ — sa présence ultérieure constitue un élément fondamental pour la
souveraineté pénale de I’Etat. Nous avons vu précédemment que le droit de punir avait une
fonction symbolique envers le droit pénal, cette fonction ne pouvant trouver une pleine
signification qu’au regard d’une certaine matérialité, prenant alors les traits de la sanction
pénale, indissociable de la notion de contrainte ou de coercition®?. Au-dela méme du
jugement, nous constatons une persistance de 1’idée de contrainte. Puisqu’ « une sanction est
un mal infligé a une personne comme conséquence d’un acte contraire au droit »*3, il
apparait inéluctable en effet de recourir a une action coercitive propre a garantir ce prononce.
Le droit de punir, par la sanction qu’il génere, garantit alors 1’intégrité du droit pénal ; le

doyen Decocq précise d’ailleurs sur ce point que « la spécificité du droit pénal s’impose, dés

870 Dans la mesure ou ce droit est nécessairement postérieur a I’ceuvre de justice : V. supra, n° .

81V, supra, n® et ss.

872 V. notamment KeLsen (H.), Théorie pure du droit, op. cit., pp. 70 et ss. : « Dans le domaine du droit (...) un
acte de contrainte (...) est appelé sanction » (p. 70) ; RousrEr (P.), op. cit., n® 5 ; Decocq (A.), Droit pénal
général, op. cit., p. 13 : « Sa spécificité [de la sanction pénale] réside peut-étre, déja, dans son caractere
contraignant (...) Certes, dans [’opinion la plus courante, sanction et acte de contrainte sont tenus pour
synonymes (...) celle-ci [la sanction pénale] est, par essence, acte de contrainte (...) » ; Jestaz (P.), « La sanction
ou I’inconnu du droit », op. cit., passim ; Desuyst (C.), Dignerre (F.) et P. Pres (A.), op. cit., p. 29 : « La
sanction renvoie a la dimension coercitive de tout le systéme de droit organisé (...) ».

873 Rosert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 54 (¢c’est nous qui soulignons).



I’abord, par sa sanction »**. En conséquence, la sanction pénale poserait les frontiéres du
it pé . de u’i urait plu i g doriqu dvue, i
droit pénal et, des lors qu’il n’y aurait plus de sanction pénale théoriquement prévue, il n’

aurait plus de droit pénal.

337. Notre préoccupation n’est plus celle de savoir quelle est la fonction principale de la
sanction dans 1’Etat de droit”” ; nous devons a présent nous pencher plus intensément sur la
teneur méme de la notion, parfois indiscernable, de sanction pénale et percevoir si celle-ci
peut se confondre avec le concept de punition, c’est-a-dire étre 1’expression parfaite du droit
de punir. Pour échafauder ces deux points, nous devrons prendre appui sur deux conceptions
distinctes de la sanction qui, malgré cette différence, suit deux logiques interdépendantes.
Ainsi, des éléments de définition tant formels (A) que substantiels (B) devront étre avancés
afin de discerner le plus nettement possible le concept de sanction pénale et d’avoir ainsi une

vue authentique de la manifestation du droit pénal grace au droit de punir.

A. — Conception formelle de la sanction pénale

338. Le concept de contrainte, entendue comme la manifestation d’une certaine force, ne se
retrouve pas de maniére franche dans cette conception. Pour autant, si nous ne pouvons
relever ici I’existence de la contrainte, nous ne pouvons nier l’existence de certaines
contraintes dans la détermination du concept de sanction pénale. Prises dans leur seconde
acception comme « [’obligation a laquelle on doit se soumettre »*°, des contraintes tant

textuelles (1°) qu’organiques (2°) interviennent pour définir les contours de cette notion.

1°/ Contraintes et exigences textuelles dans la définition de la sanction pénale

339. Nulla poena sine lege. — Nul ne saurait nier 1’exigence selon laquelle la sanction
pénale doive nécessairement présenter un caractere légal. Compte tenu du principe de 1égalité

regnant sur le droit pénal, aucune sanction ne peut exister si elle n’a pas été 1également

4 Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 13. Sur cette idée de reconnaissance de la spécificité du droit
pénal grace a la sanction pénale, V. également Larcuier (J.), Le droit pénal, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?,
10°™ éd., 1990, p. 77 : « C’est la peine [sanction pénale] qui donne son aspect fondamental au droit pénal » ;
DesporTes (F.) et LE Gunenic (F.), op. cit., n® 22 et 23.; ContE (P.) et MaisTRE bu CHamBoN (P.), Droit pénal
général, op. cit., n° 441 : « La sanction pénale constitue, d’un certain point de vue, 1’élément fondamental,
parce que déterminant, au sens premier du terme, de l'infraction ». Pour une approche plus nuancée, V. ROBERT
(J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 72 : « (...) la pénalité (...) est I’élément déterminant, quoique a lui seul
non suffisant, du texte répressif ».

875 Sur ce point, V. supra, n*® et ss.

876 Dictionnaire Hachette, v° « Contrainte ».



prévue. Suivant I’adage latin Nullum crimen, nulla poena sine lege, le principe de légalité
demeure 1I’élement essentiel de définition de la sanction®”’. Consacré par la Déclaration des

8%8, ce principe ne semble souffrir d’aucun

droits de I’Homme et du citoyen en son article
tempérament tant il est synonyme de certitude, d’équité et de justice. Ainsi, aucune
inconstance ne semble aujourd’hui permise sur la définition de la sanction pénale. Il suffit
d’entreprendre une lecture de la loi — les articles 131-1 et suivants du Code pénal — pour
savoir non seulement ce qu’est véritablement une sanction pénale mais également pour
déterminer quelle est la nature de I’infraction en cause (crime, délit ou contravention). Mais
pour que puisse s’effectuer une telle lecture, le législateur a dii prouver tant la nécessité (a)

que la proportionnalité de la peine (b) constituant ainsi les conditions légales d’existence de la

sanction pénale.

a. Nécessité de la sanction pénale

340. Le principe de nécessité de la sanction pénale apparait comme un concept ambivalent

(1) dont il conviendra de mettre en évidence le véritable fondement (2).

1) Ambivalence du principe de nécessité de la sanction pénale

341. Solidarité entre la nécessité et la proportionnalité de la sanction pénale. — La
nécessité de la sanction pénale n’apparait pas de prime abord comme un principe autonome.
Déja, la rédaction de 1’article 8 DDHC laissait présager sa dépendance envers le principe de
proportionnalité. Des lors, aujourd’hui, il est classique de reconnaitre que « le principe de
nécessité des peines qui s’impose au législateur doit également inspirer 1’appréciation du
juge en matiére de recherche d’une sanction proportionnée a la faute pénale, dans les limites

définies par le code pénal »*°. La nécessité ne deviendrait alors qu’un élément d’évaluation

877 MM. MERLE et ViTu évoquent A ce sujet un véritable « monopole du législateur dans la création du droit
criminel » et donc dans la prévision des sanctions pénales (Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n® 155). V.
également JuLLIOT DE LA MORANDIERE (L.), De la régle « nulla poena sine lege », these, Paris, 1910.

88 DDHC, art. 8 : « La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut
étre puni qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ». V. sur
ce point, DELMas-SAINT-HiLARE (J.-P.), « 1789 : un nouveau droit pénal est né », Mélanges Jaubert, Presses
universitaires de Bordeaux, 1992, p. 161. Le texte de la DDHC se voulait notamment le réceptacle des idées
nouvelles en matiere de droit de punir, notamment celles issues de la pensée de Cesare Beccaria qui « formule
I’éthique punitive de I’Etat de droit qu’instaurera la Révolution de 1789 » (Porrer (M.), Beccaria. Le Droit de
punir, Paris, éd. Michalon, 2003, p. 105). V. également sur ce point, Lascoumes (P.), PonceLa (P.) et LenokL (P.),
Au nom de I’ordre, op. cit., p. 28 et s.

879 Circulaire du Garde des sceaux du 17 novembre 1999 dite « circulaire de politique pénale relative au
prononcé et au relevement des peines d’interdiction du territoire francais », Direction des Affaires Criminelles et



de la proportionnalité de la sanction. Cette idée ressort notamment d’une décision du Conseil
constitutionnel du 15 mars 1999 relative a la sanction d’inéligibilité. Selon le Conseil, « le
principe de nécessité des peines implique que I’incapacité d’exercer une fonction publique
élective ne peut étre appliquée que si le juge I’a expressément prononcée, en tenant compte

0

des circonstances propres a 1’espéce »*"; une telle appréciation des faits induisant

nécessairement la proportionnalité de la mesure.

342. Indépendance du principe de nécessité de la sanction pénale. — La solidarité entre la
nécessité et la proportionnalité ne peut faire oublier que, paralléelement, le caractére nécessaire
de la sanction pénale peut avoir une signification propre. Elle permet d’établir la nécessité
quant a une intervention du droit pénal et permet également d’affirmer le caractére

infractionnel d’un comportement.

343. Intervention nécessaire du droit pénal et détermination des infractions. — Enoncer
que le législateur ne doit prévoir que des sanctions pénales strictement et évidemment
nécessaires signifie, indépendamment de tout exces dans la gravité de ces mesures, que seule
une approche pénale permettrait de résoudre la situation en question. Le caractére originel du
principe de nécessité revient donc a démontrer « que le droit pénal est I’ultime voie a laquelle
le Iégislateur peut recourir quand il ne peut pas faire autrement »*'. En d’autres termes, une
mesure ayant une nature contraignante est donc une sanction pénale si et seulement si le
législateur 1’a définie comme telle, c’est-a-dire a expressément décidé d’insérer cette mesure
dans une disposition pénale au regard des exigences du maintien de I’ordre public. Ce serait
donc la seule volonté du législateur qui déterminerait si une mesure doit étre ou non qualifiée

de sanction pénale®®.

En établissant la nature pénale d’une sanction, le législateur ne se contente pas de prévoir une
réaction pénale pour un acte anti-social mais décide véritablement si un comportement
constitue ou non une infraction pénale et, dans 1’affirmative, détermine in fine sa nature. Par

ce mécanisme, le législateur finalise véritablement la phase d’incrimination puisqu’« il ne

des Graces, CRIM 99-13 E1/17-11-99.

880 Cons. const. 15 mars 1999, déc. n° 99-410 DC (c’est nous qui soulignons), JO du 21 mars 1999 ; Dr. pén.
1999 comm. 68, note J.-H. Robert ; D. 2000, somm. p. 116, obs. G. Roujou de Boubée.

881 PrapEL (J.), Droit pénal général, op. cit., n° 150, p. 142. V. également Sciortvo-BaYaRT (S.), « Droit pénal et
droit constitutionnel », Rev. pénit. dr. pén. 2001, p. 403.

82 Selon Jacques-Henri RoBerT, « sont pénales les sanctions qu’il plait au législateur de qualifier ainsi » (Droit
pénal général, op. cit., p. 55). V. également Sover (J.-C.), Droit pénal et procédure pénale, op. cit., n® 307 : « Il
y a peine, lorsqu’elle figure au catalogue des peines édictées par le Code pénal (...) ».



peut y avoir d’infraction pénale si I’'un de ces deux éléments [incrimination et sanction] fait
défaut »**. Mais préciser que le 1égislateur, par la prévision de la nature pénale des sanctions,
souligne le caractere infractionnel de certains comportements, ne donne aucune indication

quant aux raisons profondes de ce choix. Tentons d’entrevoir quelques explications.

2) Fondement du caractére nécessaire de la sanction pénale

344. Le caractere légal de la sanction pénale présuppose la reconnaissance par le 1égislateur
d’une valeur sociale précise. C’est la phase d’incrimination. L.’importance de cette valeur est
révélée a la société par la prévision, le prononcé et 1’exécution d’une sanction pénale
déterminée®®. L’incrimination aurait ainsi « une fonction mnémotechnique [qui] (...), par la
menace de la sanction, et par la sanction, rendrait présentes et vivantes les exigences des
régles sociales »*®. Elle joue certes le role principal — puisque liminaire — de la consécration
d’un ordre social préexistant et devant étre protégé ; mais la sanction pénale, a son niveau, ne
joue-t-elle pas un role identique manifestant ainsi sa nécessité mais encourageant

paralléelement 1’émergence d’un paradoxe au sein du mécanisme de politique criminelle ?

345. Exposé du paradoxe. — Le processus législatif repose sur un raisonnement
apparemment contraire a toute cohérence. Dés lors qu’un choix de politique criminelle se
pose, la logique devrait conduire au questionnement suivant : en fonction des circonstances
économiques, sociales et politiques, tel comportement considéré doit-il devenir anti-social ?
Le probléme devrait donc se poser conformément a I’acte lui-méme et a ses incidences, tant
dans sa matérialité qu’éventuellement sa moralité. Ensuite seulement la question de la
sanction pénale devrait intervenir, constituant des lors une simple incidence des choix

antérieurement pris.

Mais tel n’est pas le raisonnement suivi. Ce n’est pas tant le comportement que la sanction
pénale qui se trouve au creux des tergiversations politiques. Cette derniére, présentée
seulement comme 1’expression du droit de punir, se trouve paradoxalement placée en téte des
préoccupations de politique criminelle. Alors qu’elle est considérée en pratique comme la
"simple" conséquence de I’infraction, on s’apercoit qu’elle est en théorie a 1’origine méme de

I’incrimination. La question initiale du raisonnement devient alors la suivante : tel

83 Desportes (F.) et L Gunenec (F.), op. cit., n® 22.
884 V. sur ce point, FoucauLt (M.), op. cit., p. 317 et s.
885 LaLLemanp (R.), op. cit., p. 23. L’auteur reprend notamment la conception de NietzschE sur le systéme pénal.



comportement considéré doit-il étre puni ? Doit-il recevoir une sanction pénale ? Si ces
interrogations renvoient nécessairement a la question de la reconnaissance ou non de
I’antisocialité de I’acte, force est de constater que ce renvoi n’est qu’indirect. La réponse a la
question de 1’antisocialité du comportement n’est finalement que la conséquence du choix
effectué relativement a la "punissabilité" de celui-ci. Le probléme premier repose sur la
sanction et consiste a savoir s’il doit étre prévu ou non une punition. La prise de conscience
de I’instauration d’une incrimination, c’est-a-dire du caractére infractionnel et donc anti-social

de I’acte, ne vient quant a elle qu’incidemment®®.

346. Rejet du paradoxe. — Devant cette relative confusion quant a savoir quelle est la place
exacte de la sanction pénale dans le processus législatif de pénalisation, force est de constater
que ce paradoxe n’est qu’artificiel. La sanction pénale constitue, a juste titre, le fondement
méme du raisonnement législatif et de la politique criminelle. Nous avons précisé plus haut
que le droit de punir, manifestation de la souveraineté étatique, se trouve au cceur méme de la
recherche de la paix publique et participe dés lors au bien-étre social®. Il est donc un outil
politique au sens large mais également et surtout 1’'un des plus précieux instrument de
politique criminelle. Il est donc tout a fait cohérent que la sanction pénale, incarnation
matérielle du droit de punir, soit 1’élément prioritairement considéré lors des débats de
politique criminelle. On se réfere donc inexorablement a la sanction pénale pour déterminer
les contours d’une délinquance : tel comportement mérite-t-il une sanction pénale et doit-il,
conséquemment, intégré le champ de la criminalité ? La sanction pénale n’est plus seulement
I’expression du droit de punir ; elle est le droit de punir en ce que celui-ci correspond —

lorsqu’il s’attache au droit pénal — a un droit normatif®®.

347. Fonction normative de la sanction pénale ? — La sanction pénale ne peut étre percue
uniquement comme la manifestation du droit de punir révélée a travers les choix législatifs
d’incrimination. Elle est plus largement le guide de ces incriminations. Ainsi, ce n’est pas
parce qu’un comportement est antisocial qu’il est puni, mais c’est parce qu’il est puni qu’il

est anti-social. La prévision légale d’une sanction pénale devient finalement 1’élément

886 C’est en ce sens qu’il convient de lire ces propos du Pr. DELMAS-MARTY : « on en vient a se demander [devant
le processus de pénalisation] (...) si le législateur se rend vraiment compte qu’il crée une incrimination pénale
des lors qu’il prévoit I’application d’une peine » (« La création des lois et leur réception par la société », Ann.
intern. crim. 1985, vol. 23, p. 98).

87 V. supra, titre premier, chap. 1.

888 Selon BEccaRIA, les « peines punissent les délits qu’elles ont fait naitre » (op. cit., § VI).



produisant un impact des plus importants au sein de la société et devient un élément
primordial dans la conduite et la détermination d’une politique criminelle. La sanction pénale
n’acquerrait-elle pas des lors une fonction normative développant un large processus de

pénalisation ?

348. Incitation a la pénalisation. — Le fait de savoir si la sanction pénale est ou non a
’origine de la norme peut, de prime abord, recevoir une réponse positive. « L’étude du droit
pénal spécial, précisent MM. MerLE et Vitu, démontre en effet que la sanction pénale
intervient le plus fréquemment pour renforcer [des régles extra-pénales] »**. Le choix de la
sanction pénale intervient donc, sinon systématiquement, du moins a de maintes reprises, dans

le processus de politique criminelle®”

. C’est donc la sanction pénale, par ses diverses qualités,
qui est la plus intensément sélectionnée par le 1égislateur, générant par la méme le phénomeéne
d’inflation pénale tant décriée aujourd’hui®". La sanction pénale incite donc a la production
de la législation pénale, ce qui révele son caractére nécessaire quant au maintien de la paix
sociale. Bien qu’elle n’ait pas un role direct de création de 1’ordre public pénal, on percoit de
maniéere implicite son influence sur cet ordre. Par sa présence plus ou moins soutenue, la

sanction pénale joue un role plus ou moins intense dans 1’établissement de cet ordre et

concourt ainsi a la consécration des valeurs sociales.

349. Consécration des valeurs sociales. — L.’acte méme par lequel le 1égislateur prévoit ce
type de sanctions démontre la portée de chaque valeur officiellement identifiée. Le choix de la
sanction pénale n’est pas anodin mais sous-tend la recherche d’une protection effective de
cette valeur. Dés lors, la sanction pénale devient ambivalente : elle protége les valeurs fixées
par le législateur mais consacre également, par sa seule prévision, I’importance de ces
derniéres. Pour conserver cette double qualité, la sanction pénale devra donc étre retenue par

le 1égislateur pour les seules situations qui le nécessitent®? et devra également réunir une autre

89 MerLk (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 146, p. 216.

80 11 faut entendre ici I’expression politique criminelle de maniére large comme « [’ensemble des procédés par
lesquels le corps social organise les réponse au phénoméne criminel » (DELmas-Marty (M.), Les grands
systemes de politique criminelle, Paris, P.U.F., 1992, p. 13) et non pas simplement comme la politique aux
dimensions strictement et exclusivement pénales.

%1 V. notamment Desove (F.), « L’overdose législative », Dr. pén. 2004, étud. n° 12 ; Lazerces (C.), « De la
fonction déclarative de la loi pénale », Rev. sc. crim. 2004, p. 194.

2 Nous verrons plus loin en quoi la sanction pénale joue un rdle plus critiquable lorsque les références a cette
mesure apparaissent plus intenses. Au-dela de la pénalisation et de la fonction de la sanction dans la
détermination des contours du droit pénal, il sera alors question de sur-pénalisation et d’éventuelle dénaturation
du droit pénal : V. infra, n* et ss.



qualité : I’existence de la sanction au sein de la légalité criminelle ne sera influente qu’en
rapport direct avec sa mesure et son caractere corrélativement proportionnel a la gravité de

I’acte®®.

b. Proportionnalité de la sanction pénale

350. Proportionnalité et organisation de la sanction pénale. — Notre analyse des éléments
formels permettant de définir la sanction pénale trouve avec la condition de proportionnalité
une référence au concept de contrainte plus explicite que ne pouvait le faire la condition de
nécessité. La sanction pénale, avons-nous dit, ne saurait se comprendre en dehors de toute
idée de coercition. Le Pr. Jestaz, en apportant une définition claire de la sanction reliée au
concept de contrainte, souléve implicitement 1’idée méme de proportionnalité : « la sanction,
précise cet auteur, s’identifierait donc a la contrainte ou, pour étre précis, a la contrainte de
droit, c’est-a-dire prévue et organisée par le droit »**. Par cette référence a I’organisation de
la sanction par le droit, I’auteur semble aiguiller le lecteur vers le critére de proportionnalité
notamment®®, Si la sanction pénale se présente en effet comme un élément géré par la loi,

cela signifie que son intensité trouvera ses limites au sein méme de ce texte.

351. Proportionnalité et limites de I’intensité de la sanction pénale. — Le principe de
proportionnalité de la sanction pénale signifie que cette derniére « ne doit pas étre d’une
sévérité excessive au regard de la gravité réelle du comportement interdit »*°. Si une mesure
ne respecte pas cette condition, il serait vain d’espérer en elle une quelconque existence
juridique. Ainsi, une sanction pénale ne peut étre qualifiée comme telle qu’a partir du seul
instant ou elle s’inscrit dans un cadre d’intensité strict selon la gravité naturelle de
Iinfraction®”. La sanction pénale doit étre ainsi percue comme le résultat d’un dosage
rigoureux entre un fait et une réaction étatique. Sur ce point, Beccaria affirmait que « plus les

délits sont nuisibles au bien public, plus forts doivent étre aussi les obstacles qui les en

%3 Prenant appui plus largement sur la régle pénale, un auteur tient des propos comparables : « le fait que la
norme pénale soit issue de la loi n’est plus une garantie suffisante en soi, elle doit étre, en plus, socialement
fondée et objectivement mesurée » (CHAVENT (A.-S.), La proportionnalité et le droit pénal général, these, Lyon-
111, 2002, n° 311).

894 Jestaz (P.), « La sanction ou I’inconnue du droit », op. cit., p. 197 (c’est nous qui soulignons).

85 Le terme d’organisation est une réference implicite a la condition de proportionnalité mais peut également
renvoyer a la mise en ceuvre de la sanction par 1’ autorité judiciaire. Sur ce point, V. infra, n° .

896 Conte (P.) et MaistrRe bu CuamsoN (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 100.

7 Sur cette notion, V. supra, n° .



écartent »*® ; le 1égislateur doit ainsi se garder « d’appliquer aux délits du premier degré les

peines du dernier »*° sous peine de ne pouvoir appeler le fait répréhensible délit et la réaction
prévue sanction. Malgré la prudence du Conseil constitutionnel en matiére d’appréciation du

%0 nous ne pouvons conclure a un

respect par le législateur du principe de proportionnalité
affaiblissement de ce dernier. La résistance de ce principe provient notamment de décisions
constitutionnelles censurant la disproportion manifeste des sanctions prévues”', mais
également de I’activité de la Chambre criminelle qui, « par I’intermédiaire du contréle de
légalité des actes administratifs ou par celui des dispositions conventionnelles ou
communautaires, (...) n’hésite plus aujourd’hui a écarter une incrimination ou une sanction
pénale qu’elle estime non fondée ou excessive au regard du trouble a I’ordre public »*.

Enfin, si le principe de proportionnalité perdure, cela est du incontestablement a ses

incidences indirectes, telles que le non-cumul ou la personnalité des peines.

352. Non-cumul des peines. — Enoncer qu’une sanction n’est pénale que si elle est
proportionnée aux faits pour lesquels elle est prévue entraine une conséquence qui n’est pas,
de prime abord, évidente. La proportionnalité de la sanction pénale implique un rapport
équilibré entre les faits et la sanction. Mais ce rapport tombe dés lors que plusieurs faits —
générant plusieurs qualifications pénales — sont en concours. Dans une telle hypothése, seule
une peine n’excédant pas celle encourue pour l’infraction la plus grave pourra étre
prononcée®, La proportionnalité des sanctions pénales ne doit donc pas s’entendre d’une
proportionnalité multiple, c’est-a-dire d’une addition de sanctions pénales elles-mémes
proportionnées. Pour les juges constitutionnels, il y aurait au contraire disproportion dans la

réponse pénale apportée a la délinquance de la personne quand bien méme cette délinquance

8% Beccaria (C.), op. cit., § VL

9 Ibid.

9% Selon une décision du 3 septembre 1986, le Conseil constitutionnel précise « qu’en I’absence de disproportion
manifeste entre l’infraction et la peine encourue, il n’appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer sa
propre appréciation a celle du législateur en ce qui concerne la nécessité [et la proportionnalité] des peines
attachées aux infractions définies par celui-ci » (Cons. const. 3 septembre 1986, déc. n° 86-215 DC, RJC, 1-278,
consid. n° 7 ; c’est nous qui soulignons) ; la censure du Conseil constitutionnel n’intervenant donc qu’en cas
d’erreur manifeste d’appréciation.

%! Pour des cas de censure, V. notamment Cons. const. 30 déc. 1987, déc. n°® 87-237 DC, RJC, 1-324 (amende
fiscale) — Cons. const. 16 juill. 1996, déc. n° 96-377 DC, JO du 23 juill. 1996 p. 11108 ; JCP 1996.11.22709,
note Nguyen Van Tuong (aggravation de la répression du délit d’aide a ’entrée, a la circulation et au séjour
irrégulier d’un étranger).

%2 Cuavent (A.-S.), these précit., n° 310. L auteur poursuit en soulignant que le « principe de proportionnalité
acquiert donc aujourd’hui, grdace a la Cour de cassation, une portée que le juge constitutionnel ne lui a jamais
vraiment donnée » (ibid., pp. 246-247).

%3 V. Cons. const. 28 juill. 1989, déc. n° 89-260 DC, RJC, 1-365, consid. n° 22 ; Cons. const. 16 juin 1999, déc.
n° 99-411 DC, JO du 19 juin 1999, p. 9018, consid. n° 14.



se serait révélée par plusieurs infractions. Le principe de proportionnalité de la sanction doit
donc étre rationnel, conforme a I’entendement humain, ce qui implique une pleine
compréhension par le délinquant de la peine prononcée ; compréhension ne pouvant étre

effective par la multiplication des sanctions encourues.

353. Proportionnalité et personnalité de la peine. — L.’assimilation, la compréhension par
le délinquant de sa sanction pénale renvoient par ailleurs a une des qualités essentielles de
cette mesure, a savoir son caractere personnel. Outre la proportionnalité de la mesure,
I’efficacité de la sanction doit pouvoir compter sur son attribution ciblée vers une personne
précise. La personnalité apparaissant alors comme un nouveau critére de définition de la
sanction pénale. Pour que cette mesure ait un sens, il parait indispensable d’admettre celle-ci
comme la conséquence néfaste propre a un délinquant déterminé a la suite de son forfait. Sans
la personnalité de la sanction pénale, il serait dérisoire de considérer son caractére
proportionnel comme un progres de la justice pénale. Si la sanction devient une mesure
générale affectant non seulement le délinquant mais atteignant également des personnes
étrangeres a !’infraction, nous serions alors face a un nouveau cumul de peines ; la méme

sanction s’additionnant en fonction de la pluralité de personnes.

Accolée a la personnalité de la sanction pénale, I’exigence de proportionnalité devient plus
intense encore puisque !’intelligibilité de la mesure ne pourra provenir que de cette double
qualité. Mais si la peine doit étre rigoureusement calculée, cela sous-entend qu’elle doit étre
expressément prononcée par le juge, conduisant ainsi a l’interdiction des sanctions dites

904

automatiques™. On remarque alors que I’organe juridictionnel devient lui-aussi un critere

fondamental dans la définition de la sanction pénale.

2°/ Contraintes et exigences organiques dans la définition de la sanction pénale

354. Outre le caractere 1égal, la sanction pénale doit étre juridictionnelle. En effet, «le
principe de légalité impose (...) qu’une sanction pénale ne puisse étre ramenée a exécution
que si elle a été préalablement prononcée (c) par une juridiction légalement habilitée (a), et a

la suite d’un proces mené réguliérement (b) »*®. Cette exigence se divise donc en plusieurs

V. infra,n° .
%5 MerLE (R.) et ViTu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 666. Les auteurs citent sur ce point 1’adage
nemo damnatus sine judicio qui résume cet aspect du principe de 1égalité.



composantes, participant toutes — plus ou moins directement — a la détermination précise du

concept de sanction pénale.

a. Sanction pénale et juridiction 1également habilitée

355. Importance de P’autorité judiciaire. — Dans une décision du 22 novembre 1978, le
Conseil constitutionnel estime qu’aucune disposition constitutionnelle « n’exclut que les
modalités d’exécution des peines privatives de liberté soient décidées par des autorités autres
que des juridictions »*®. A contrario, les autorités juridictionnelles et notamment judiciaires,
paraissent détenir une fonction exclusive en matiere de prononcé — et non plus d’exécution —
des peines, qu’elles soient ou non privatives de liberté. S’il est vrai que le concept d’autorité
judiciaire renvoie incontestablement et prioritairement au juge du siege, il convient de ne pas
occulter les magistrats du parquet qui, tout en n’ayant aucune véritable fonction dans le
prononceé de la peine, jouissent d’attributions certaines en matiere d’exécution, complétant par

la les criteéres distinctifs de la sanction pénale.

356. Le juge du siége. — Le caractere juridictionnel de la sanction pénale rend tout d’abord
compte de la nécessité du recours au juge pénal. La sanction prononcée est une atteinte
évidente — mais légitime — a la liberté individuelle. De ce fait et en vertu de 1’article 66 de la
Constitution de 1958, cette mesure ne peut naturellement résulter que d’une décision d’une
autorité judiciaire et plus spécifiquement répressive®”. En effet, « il parait naturel que ce soit
le juge pénal qui connaisse de toute accusation [et sanction] pénale[s] puisque la liberté et,
en tout cas, I’honneur des personnes accusées est en cause »*®. Cette importance du juge
pénal entraine donc I’interdiction de prononcer une sanction pénale a la suite d’une procédure

non strictement judiciaire, ¢’est-a-dire d’une nature purement administrative®”.

%6 Cons. const. 22 nov. 1998, déc. n° 78-98 DC.

%7 Selon I’article 66 de la Constitution en effet, « nul ne peut étre arbitrairement détenu. L’ autorité judiciaire,
gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ». Ces
dispositions ont une forte connotation pénale dans la mesure ou c’est le plus souvent dans le domaine pénal que
les personnes verront leur droit a la stireté réduit (garde a vue, contrdle judiciaire, détention provisoire, mandats,
exécution d’une peine privative de liberté...). L autorité judiciaire en question revét alors généralement les traits
du juge pénal.

%% Guincuarp (S.) et Buisson (J.), op. cit., n° 338. Ces auteurs s’appuient davantage sur la coercition préliminaire
que sur la contrainte affiliée a la sanction. Toutefois, une assimilation est ici possible car si le juge pénal doit étre
le seul a connaitre de la premiere, il ne peut a fortiori qu’étre le seul a connaitre de la seconde.

%9 Nous verrons (V. infra, Partie 1I, Titre premier) que le passage par une procédure non judiciaire pour des
sanctions administratives reste trés critiquable dans la mesure ou il apparait que « la pratique des sanctions
administratives fait peser une lourde menace sur les libertés individuelles » (MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de
droit criminel, t. 1, op. cit., n° 666, p. 838). V. également GarraUD (P.) et LaBorpE-LAcostE (M.), Exposé



Précisons toutefois que le juge pénal doit s’entendre exclusivement du juge de jugement ; les

juridictions de I’application des peines, rassemblant pourtant des magistrats du siege”"

, sont
deés lors expressément écartées de toute prérogative punitive’’. C’est en substance ce qui
ressort de la décision du Conseil constitutionnel du 8 décembre 2005 a propos de la loi
relative au traitement de la récidive des infractions pénales. La surveillance judiciaire, issue
de cette loi, constitue selon le Conseil, « une modalité d’exécution de la peine qui a été
prononcée par la juridiction de jugement »°**. Ordonnée par la juridiction de 1’application des
peines, cette mesure de controle qui « repose non sur la culpabilité du condamné, mais sur sa
dangerosité, (...) a pour seul but de prévenir la récidive (...) [et] ne constitue ni une peine ni
une sanction »°**. Le Conseil constitutionnel suit donc le Gouvernement qui estime que cette

mesure, en tant que simple modalité d’exécution de la sanction pénale, « ne saurait, en soi,

étre qualifié[e] de peine »,”* permettant ainsi son application rétroactive.

357. Le magistrat du parquet. — Devant la prégnance du juge répressif en matiére de
sanction pénale, se pose la question de la fonction du ministere public en ce domaine. La
juridiction de jugement est, en toute logique, un indice permettant de déterminer ce qu’est une
sanction pénale. Mais quid du ministere public ? Peut-il identiquement apporter son aide a

cette définition ?

La réponse est incontestablement positive. Si la sanction pénale est le produit d’une décision
d’une juridiction de jugement, cette décision demeure subordonnée a des réquisitions ; or, en
matiere de sanction pénale, le pouvoir de requérir n’appartient qu’aux seuls membres du

ministére public®™. En outre, suivant ’article 707-1 C. pr. pén., I’exécution de la sanction

méthodique de droit pénal, Paris, Sirey, 4°™ éd., 1942, n° 174, p. 120: « La sanction administrative peut
apparaitre comme plus arbitraire que la peine [i.e. 1a sanction pénale] ».

%10 Le juge de I’application des peines (J.A.P.) est désigné par décret apres avis du Conseil supérieur de la
magistrature.

11 Précisons toutefois que les prérogatives du J.A P. en matiere de retrait de réductions de peines (C. pr. pén., art.
721) peuvent s’analyser comme des prérogatives punitives. La Cour européenne des droits de I’homme a jugé en
effet qu’ « une condamnation a des jours de détention supplémentaires constitue une nouvelle privation de
liberté infligée a des fins punitives et revét un caractere "pénal” » (CEDH 9 oct. 2003, Ezeh et Connors c/
Royaume-Uni, Rev. dr. publ. 2004, p. 808, obs. C. Picheral. V. également CEDH 28 juin 1984, Campbell et Fell
¢/Royaume-Uni, série A, n° 80).

%12 Cons. const. 8 déc. 2005, op. cit., consid. 13.

13 Ibid., consid. 14.

4 Observations du Gouvernement sur le recours dirigé contre la loi relative au traitement de la récidive des
infractions pénales, JO du 13 déc. 2005, p. 19166 (II-B-2).

15 C, pr. pén., art. 346, 458 et 536.



pénale est en partie 1I’ceuvre du ministére public™®. Il décide seul de mettre a exécution la
sanction pénale issue de la condamnation et se trouve in fine le seul véritable détenteur
matériel du droit de punir. En effet, outre le pouvoir purement formel de décider de
I’exécution de la sanction, le ministere public possede un pouvoir strictement matériel, a
savoir « le droit de requérir directement I’assistance de la force publique a I’effet d’assurer
cette exécution »°. Le parquet est donc indispensable dans la détermination des contours de
la sanction pénale tant son role est important, voire grandissant®®. Par sa présence et par
référence a ses pouvoirs de réquisition et de mise a exécution de la peine, le ministére public
apparait comme un élément supplémentaire et indispensable a la définition de la sanction
pénale. Nous remarquons donc que cette mesure impose une double présence judiciaire, celle
du siege et celle du parquet ; encore faut-il, pour que la sanction pénale soit inattaquable, que

ces derniers aient respecté les regles du proces.

b. Sanction pénale et proces mené régulierement

358. Régularité du proces pénal lato sensu : le cas particulier de I’ordonnance pénale. —
Le juge répressif, seul a l’origine de la sanction pénale, doit respecter les principes
fondamentaux du droit pénal et de la procédure pénale®”. La sanction pénale est donc le
résultat d’une décision prise par une juridiction répressive compétente a la suite d’une
instance respectant les voies de droit. Devant cette exigence de la conduite réguliere d’un
proces, une question peut alors se poser s’agissant de la procédure de 1’ordonnance pénale
qui, dans sa forme simplifiée, ne prévoit précisément aucune audience publique®”. Pour

répondre a cette interrogation, il convient de préciser que la nécessité de suivre une instance

%16 Selon cet article, le « ministere public et les parties poursuivent I’exécution de la sentence chacun en ce qui le
concerne ». Le parquet poursuivra donc la seule exécution de la condamnation intéressant 1’action publique ; la
victime poursuivant quant a elle I’exécution du seul aspect de la condamnation lié a 1’action civile.

7 C. pr. pén., art. 709.

18 Sur ce point, V. infra, n® et ss. V. également, Despevises (M.-C.), « Le pouvoir d’appréciation du parquet
dans la mise a exécution de la sanction », Mélanges Couvrat, Paris, P.U.F., 2001, p 429. L’auteur énonce 1’idée
selon laquelle le parquet exercerait un véritable pouvoir d’opportunité dans la mise a exécution de la sanction
pénale (spéc. pp. 430, 431 et 444 et s.).

%19 A titre d’exemple, citons les principes d’équité et du contradictoire, le respect des droits de la défense et de la
présomption d’innocence, les principes de 1égalité et de non-rétroactivité des lois pénales plus séveres, le
principe de I’interprétation stricte de la loi pénale, le droit a I'information... La liste peut étre augmentée et
I’apport symbolique de la loi du 15 juin 2000 ayant intégré un article préliminaire en téte du Code de procédure
pénale doit, a ce titre, &tre signalé. Sur cet apport strictement symbolique ou pédagogique de I’article
préliminaire du Code de procédure pénale, V. par exemple GuincHarD (S.) et Buisson (J.), op. cit., n°® 335, p.
248 ; Tuomas (D.), « Le concept de proces pénal », Mélanges Couvrat, op. cit., p. 410, n® 27 et s.

920 C, pr. pén., art. 495 et ss. et art. 524 et ss.



selon les strictes voies du droit s’entend du proces pénal lato sensu et non simplement de

t*!. Ainsi, 1’ordonnance pénale

I’audience publique devant la juridiction de jugemen
simplifiée ne pose, du seul fait de I’absence de débats, aucun probléme particulier. D’autant
que les garanties affichées lors de 1’utilisation de cette procédure consacre la régularité du
procés. En effet, ’article 495 C. pr. pén. dispose en son dernier alinéa que le « ministére
public ne peut recourir a la procédure simplifiée que lorsqu’il résulte de I’enquéte de police
judiciaire que les faits reprochés au prévenu sont établis et que les renseignements
concernant la personnalité de celui-ci, et notamment ses charges et ses ressources, sont
suffisants pour permettre la détermination de la peine ». L’ordonnance pénale évacue certes
une étape importante de la phase procédurale mais ne ruine pas pour autant 1’intégrité de la
procédure®”. Les faits doivent étre clairement prouvés suivant des régles processuelles
incontestables : « Il appartient aux magistrats saisis de la procédure et a eux seuls, qu’ils
soient organe de poursuite ou organe de jugement, d’apprécier si les faits leur paraissent
établis, avec ou sans aveu et d’en tirer les conséquences »**. On retrouve donc ici les
éléments essentiels de toute procédure et, comme nous 1’avons vu, I’intervention nécessaire
de magistrats, notamment le président du tribunal de grande instance ou le juge de police,
conférant a 1’ordonnance pénale les effets d’une décision de justice®*. La sanction mise en
ceuvre a la suite de 1’ordonnance pénale jouit donc, comme toute autre sanction pénale, d’une
légitimité irréfutable puisque fondée sur une décision juridictionnelle portant condamnation

de la personne.

359. Régularité du proces pénal : la nécessité d’une décision définitive. — De la méme
facon que la coercition préliminaire requiert un titre de contrainte, la coercition attachée a la

sanction pénale nécessite un titre d’exécution qui n’est autre que la condamnation pénale

92! Précisons tout de méme que 1’ordonnance pénale reste une procédure facultative et qu’une audience publique
reste toujours possible : C. pr. pén., art. 495 (2°), 495-1 (al. 3), 495-3, 524 (dern. al.), 525, 527 et 528-2.

922 Cette intégrité a été confirmée par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 29 aoiit 2002 relative a la loi
n°® 2002-1138 du 9 sept. 2002 d’orientation et de programmation pour la justice (déc. n° 2002-461 DC, JO du 10
sept. 2002 ; D. 2003, somm. p. 1127, obs. L. Domingo et S. Nicot). Cette loi a étendu la procédure de
I’ordonnance pénale aux délits prévus par le Code de la route. La loi Perben II du 9 mars 2004 a, quant a elle,
étendu cette procédure aux contraventions connexes prévues par le Code de la route et aux délits en matiere de
réglementation des transports terrestres.

9 Vorrr (J.), « L’ordonnance pénale en matiére correctionnelle », D. 2003, chron. p. 2778 (c’est nous qui
soulignons). Cet auteur précise encore que ce « qui ouvre la voie a la procédure simplifiée, ce n’est pas un aveu
Sformel ou méme implicite, mais une enquéte judiciaire jugée complete, bien menée et convaincante » (ibid.).

924 I’ ordonnance pénale doit étre motivée simplement en matiere correctionnelle : C. pr. pén., art. 495-2 et 526
al. 2.



devenue irrévocable®. Si le procés pénal n’a pas atteint ce stade ultime de la force de chose
jugée ou de I’irrévocabilité, aucune sanction pénale ne peut s’exécuter, sous peine sinon d’étre

déclarée illégale®

. L’exigence d’une condamnation pénale impose donc que la décision
définitive contienne précisément les sanctions pénales qui doivent étre effectuées ; chaque

sanction devant des lors étre expressément prononceée par les juges.

c. Sanction pénale expressément prononcée et interdiction des peines accessoires

360. Individualisation expresse de la sanction pénale. — Les diverses exigences organiques
imposées par la loi, entralnent cette nouvelle condition selon laquelle toute sanction pénale
doit étre formellement incluse dans la condamnation®”. Compte tenu de la présence
impérative d’une juridiction pénale, aucune peine ne peut étre appliquée si elle n’a pas été
expressément prononcée par cette derniere. Nous retrouvons ici I’interdiction des peines
accessoires énoncée a I’article 132-17 du Code pénal. En forte opposition avec les préceptes
de nécessité et de proportionnalité intégrés a ’article 8 DDHC, ces peines accessoires — ou
automatiques — doivent étre bannies de tout le processus pénal qui se trouve irrigué par une
volonté d’individualisation de la sanction pénale. Il apparait en effet pour le moins criant que
I’automaticité de ces peines est a contre-courant de toute cette philosophie pénale
progressiste. Bien que la disparition des peines accessoires du champ répressif demeure pour
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partie un veeu et non une réalité’”®, nous ne pouvons pour autant nier 1’aspect purement

95 C. pr. pén., art. 708. V. notamment MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 667 ;
PrapeL (J.), Droit pénal général, op. cit., n° 707 ; Conte (P.) et MAISTRE bu CHaMBON (P.), Droit pénal général,
op. cit., n° 596.

926 Précisons qu’au-dela de 1illégalité de la sanction, il s’agit du fondement méme de cette mesure qui est en
cause. Nous avons vu précédemment (V. supra, n° ) que la sanction pénale est le fruit d’une discussion et d’une
décision juridictionnelles sur I’ampleur de la responsabilité pénale de I’individu. En I’absence d’une telle prise
de décision, la sanction ne trouve ni raison d’étre ni justification. Le proces pénal perd alors toute rationalité.
S’agissant d’une privation de liberté, les articles 432-4 et suivants du Code pénal relatifs aux détentions
arbitraires trouveraient ici une application ; I’article 432-6 précise d’ailleurs les incidences de cette absence de
jugement : « Le fait, par un agent de I’administration pénitentiaire, de recevoir ou retenir une personne sans
mandat, jugement ou ordre d’écrou établi conformément a la loi, ou de prolonger indiiment la durée d’une
détention, est puni de deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende ».

%27 Cette exigence s’induit également des principes de nécessité et de proportionnalité de la sanction (V. supra,
n® et ss.). Ces qualités ne pouvant s’apprécier face au prononcé de sanctions accessoires prononcées de maniere
automatique.

2% De nombreuses législations pénales extérieures au Code pénal contiennent des dispositions auxquelles sont
intégrées des peines accessoires étant pour la plupart des interdictions professionnelles ; en ce sens, V. décret-loi
du 8 aofit 1935 instituant I'interdiction et la déchéance du droit de gérer et d’administrer une société aux gérants
et administrateurs de sociétés ; loi n° 47-1635 du 30 aofit 1947 relative a 1’assainissement des professions
commerciales et industrielles ; loi n® 84-46 du 24 janv. 1984 relative a ’activité et au contrdle des établissements
de crédit ; loi n°® 95-65 du 19 janv. 1995 relative au financement de la vie politique (élimination automatique des
listes électorales) ; loi n° 96-597 du 2 juill. 1996 dite "loi de modernisation des activités



théorique du caractere personnel de la sanction pénale, tel qu’énoncé a I’article 132-24 C. pén.
Ainsi, une sanction ne peut étre juridiquement pénale qu’a partir du seul instant ou elle se
modele tant en fonction de I’infraction que de la personnalité, des ressources et des charges du
délinquant. Cette adaptation de la sanction pénale au plus proche du sujet délinquant semble
étre une véritable nécessité si 1’on souhaite conférer a cette sanction une véritable mission
d’ordre social. Cette mission ne pouvant étre menée a bien que si le contenu de la sanction est
conforme aux exigences du législateur, de la société et parallelement, adapté a chaque

catégorie de délinquants.

Devant ces exigences diverses, nous sommes en droit de formuler une question : cette
perception de la sanction — qui est celle d’une mesure véritablement adaptée aux sujets — est-
elle en adéquation avec la réalité tant pénale que sociale ? Répondre a cette question revient a
entreprendre 1’étude de la substance méme de la sanction pénale. Ainsi, au-dela des approches
organique et formelle qui finalement révelent des critéres de distinction extrinséques a la
sanction pénale, nous devons a présent soulever un élément de définition qui lui est plus

immanent.

B. — Conception substantielle de la sanction pénale

361. Complexité de I’analyse. — L’approche substantielle de la sanction pénale — que
certains présentent sous le terme de critére matériel®”, fonctionnel® ou encore finaliste®*' —
s’intéresse a la teneur méme de la sanction pénale. Elle permet d’apporter une réponse au
probléeme de la détermination exacte de la ou des fonctions de ce type de sanctions. En
d’autres termes, aborder la sanction pénale sous un angle substantiel revient a se demander

dans quel(s) but(s) cette derniére est infligée, quelles qualités et quel contenu doit-elle de ce

financieres" (interdiction d’administrer des entreprises d’investissement) ; C. pr. pén., art. 256 (incapacité d’étre
juré) ; C. route, art. L. 234-13 (annulation automatique du permis de conduire) et art. L. 223-1 (retrait
administratif automatique des points du permis de conduire) ; C. civ., art. 21-27 (impossibilité d’acquérir la
nationalité francgaise) ; C. santé pub., art. L. 3352-10 al. 2 (fermeture définitive du débit de boissons).

9V, entre autres MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 655.

939 DEsporTEs (F.) et LE Gunenec (F.), op. cit., n° 26.

%'V, Roert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 55. Précisons que cet auteur reste sceptique quant 2 une
acceptation du critere finaliste. Ce scepticisme envers l’importance accordée a ce critere fait écho a la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, reconnaissant le caractere punitif d’une sanction, méme non pénale, en
fonction notamment de sa finalité ; sur ce point, V. Kiucer (J.), « L’élaboration d’une notion de sanction
punitive dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Rev. sc. crim. 1995, p. 505 et spéc. p. 514.).



fait détenir. Ces interrogations, de prime abord accessibles, révélent en réalité de profondes
difficultés puisque certaines confusions peuvent intervenir. C’est pourquoi, afin de déterminer
ici le plus justement notre sujet, nous devons tout d’abord entreprendre une délimitation du
critére substantiel de la sanction pénale (1). Ce n’est qu’ensuite qu’interviendra 1’exposé de la

finalité essentielle, voire exclusive, de la sanction pénale (2).

1°/ Délimitation de I’étude substantielle de la sanction pénale

362. La délimitation d’une telle étude passe tout d’abord par une mise en évidence de la
distinction entre le fondement et la finalité de la sanction pénale. Eu égard a 1’assimilation que
nous pouvons pour I’instant établir entre la sanction pénale et le droit de punir, établir la
teneur de la sanction pénale revient a exclure de notre raisonnement toute référence directe au
fondement méme du droit de punir. Ainsi, dans cette perspective de recherche de la finalité de
la sanction pénale, et dans cette perspective seulement, nous devons exclure toute référence

aux origines (a) ; la teneur de la sanction ne se comprenant ici qu’en rapport a I’avenir (b).

a. Teneur de la sanction pénale et exclusion des origines

363. Exclusion du fondement juridique. — Enoncer que la sanction pénale est une réponse
a une infraction ne peut longtemps satisfaire notre réflexion. En effet, cette explication ne
renvoie qu’a une pure technique juridique selon laquelle une infraction pénale est
nécessairement suivie de 1’idée de sanction®”, que celle-ci soit réelle ou simplement
potentielle. En aucune fagon nous n’avons par cette indication la moindre précision quant aux
qualités intrinseques de la sanction pénale et aux fonctions qui lui sont dévolues suivant les
exigences de la politique criminelle. Le retour en arriére vers I’infraction reste ici évident dans
la mesure ou la sanction pénale n’existe qu’en rapport a la présence antérieure d’un tel acte.
Le truisme selon lequel toute infraction est suivie, sinon réellement du moins virtuellement,
d’une sanction pénale rend compte des bases strictement matérielles et du fondement

purement juridique de la sanction et non de la teneur méme de celle-ci.

364. Exclusion du fondement social. — Identiquement au fondement dit juridique, avancer

que I’intérét général et la recherche d’une paix sociale sont a la base du droit de punir et de la

%32 Nous employons sciemment ici I’expression "idée de sanction" dans la mesure oll, dans certaines situations, il
ne s’agira que d’une menace de sanction (potentialité de la sanction) ; dans d’autres situations au contraire, il
sera question d’une exécution véritable (réalité de la sanction).



sanction pénale ne permet pas de percevoir la teneur de la sanction pénale et le but dans lequel
celle-ci est prononcée ou demeure latente. Exprimer 1’utilité sociale du droit de punir quant au
maintien d’une paix publique durable, renvoie a sa justification, a ce qui permet son existence
méme et non a son contenu. Remarquons qu’il ne s’agit pas ici de la finalité sociale de la
sanction pénale mais bien de son fondement social. Cela répond exclusivement a la question
"pourquoi punir ?"**, Autrement formulée, cette interrogation essentielle peut s’exprimer de
la facon suivante : "Quel est I’élément imposant 1’existence et 1’exercice du droit de punir ?".
La réponse apparait aussi lapidaire qu’évidente : le droit de punir n’existe et ne s’exerce a
travers la sanction pénale uniquement pour garantir a la société son équilibre. A I’inverse,
cette référence a la paix sociale ne peut étre percue comme une réponse a l’interrogation
nouvelle qui est celle de savoir "pour quoi punir ?", c’est-a-dire "dans quel(s) but(s) punir ?".
Alors que cette derniére question renvoie notre étude a une logique subséquente, I’indication
du fondement social du droit de punir et de la sanction pénale renvoie, quant a elle, a une
logique originelle, incapable de percevoir le contenu substantiel de la sanction, ses traits

distinctifs, ses caractéristiques.

b. Teneur de la sanction pénale et rapport a I’avenir

365. Comme nous venons de le voir, la sanction pénale existe tout d’abord pour le maintien
de la paix publique a la suite de la commission d’une infraction ; elle est ensuite prononcée
dans le but de parvenir a une finalité qui lui est propre et ne pouvant étre atteinte qu’en vertu
d’un contenu spécifique. Seul ce second aspect de la sanction pénale doit nous retenir ici. Il
constitue la réponse aux questions "pour quoi et comment punir ?" qui se rapportent
directement a 1’avenir. Ce qu’il convient a présent d’analyser est en effet I’exercice méme du
droit de punir grace a I’application de la sanction pénale. Nous prenons donc appui ici sur une
logique dynamique et sur les incidences attendues ou inévitables d’une telle application. La
sanction pénale possede un contenu et une fonction spécifiques dictés par les impératifs
sociaux. Ce sont précisément ces spécificités que nous devons a présent déterminer afin

d’établir une définition claire de la sanction pénale.

2°/ Détermination de la finalité essentielle de la sanction pénale

933 Les auteurs confondent souvent les termes fondements et finalités alors qu’ils expriment les deux extrémités
de la réflexion sur le droit de punir. Pour un exemple de confusion, V. par exemple DONNEDIEU DE VABRES
(H.), Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale comparée, Paris, Sirey, 1938, n° 15.



366. Déterminer la qualité substantielle de la sanction pénale revient a explorer les missions
assignées a celle-ci. Si la mission punitive reste une évidence (a), une large interrogation
demeure en revanche s’agissant des autres fonctions continuellement et désespérément
affichées tant par la doctrine que par la jurisprudence et la loi. Une incertitude demeure donc
sur la réalité de ces fonctions annexes — autres que punitive — laissant penser que la sanction

pénale, uniquement rétributive, résume a elle seule la théorie générale du droit de punir (b).

a. Evidence de la mission punitive de la sanction pénale

367. Avant d’entreprendre 1’étude plus approfondie de la fonction punitive de la sanction
pénale a travers la philosophie rétributive (2), il convient de différencier cet objet de divers
autres concepts pouvant, sinon se rapprocher de celui-ci, du moins commander quelques

précisions (1).

1) Punition et diversité des concepts
368. Si une premiere distinction traditionnelle peut étre établie sans discussion entre la
punition et la réparation, des doutes peuvent s’élever s’agissant du rapport entre la punition et

la coercition.

369. Distinction entre punition et réparation. — Notre souci a ce niveau-ci de notre analyse
est de relever la finalité premiere — voire exclusive — de la sanction pénale. Suivant la
conception que nous avons du droit pénal, la sanction n’existerait que pour punir. Elle doit
donc, a ce titre, étre percue comme une mesure totalement déconnectée de toute idée de
réparation. Classiquement, une distinction fondamentale peut ainsi étre établie entre les
sanctions punitives et les sanctions réparatrices ; les sanctions pénales se placant
naturellement dans la premiere catégorie. Malgré une histoire pour partie commune, le droit
pénal et le droit civil, dans leur manifestation traditionnelle respective — punition pour le
premier et réparation pour le second — ont conservé une réelle indépendance. Il y a certes un
lien étroit entre ces fonctions — le mot poena en est la preuve marquante — mais ce lien ne
saurait se présenter comme une véritable confusion. Dés lors que 1’autorité publique s’est
développée, elle s’est sans cesse efforcée de garantir le clivage entre réparation civile et

punition pénale®**.

94 Les systemes proches du droit pénal et du droit civil, comme celui de la loi des XII Tables notamment,
respectent la distinction dominante entre punition et réparation. Soit les mesures se succedent, la composition



370. Incertitude quant au rapport entre punition et coercition. — Le rapport qui apparait
prioritairement entre la punition et la coercition ne semble pas révéler une quelconque

distinction. Nous avons en effet débuté I’étude de la sanction pénale en effectuant une

935 936

assimilation entre les deux concepts Si nulle séparation ne semble alors possible™,
précisons toutefois qu’une clarification des termes reste envisageable. Aussi est-il nécessaire

de confronter le concept de coercition avec ceux de sanction et de punition.

371. Coercition et sanction. — S’il est exact qu’une stricte séparation reste inconcevable
entre la sanction et la coercition, nous pouvons établir un bornage plus précis du réle de
chacun des deux concepts. La contrainte et la sanction sont des notions proches I’une de
I’autre, voire interdépendantes, mais ne peuvent pour autant s’identifier ou se confondre de
maniere absolue. Une certaine différenciation peut des lors étre établie : la sanction stricto
sensu ne devrait étre entendue que comme la prévision textuelle de I’exécution d’une
coercition en cas de non-respect du texte d’incrimination. La sanction ne serait alors que le
pendant d’un texte que Hoeees dénommait prohibitoire : « la loi aurait peu d’effet, si elle ne
comprenait I’'une et I’autre parties, celle qui défend de commettre des offenses, et celle qui
punit ceux qui commettent »*’. Suivant ainsi cette acception, la sanction ne serait qu’abstraite
et ne se concrétiserait alors qu’au contact de la coercition. La contrainte serait de ce fait
percue comme la seule extériorisation de la sanction, c’est-a-dire la modalité permettant a
cette derniére d’atteindre une certaine effectivité. En tant que technique d’application de la

sanction, la coercition ne se rapproche-t-elle pas alors de la punition ?

372. Coercition et punition. — Au stade de 1’exécution de la sanction pénale, nul doute ne
semble permis quant a une assimilation entre les idées de coercition et de punition. Si, durant
la phase procédurale préalable au jugement, aucune identification n’était possible, c’est
désormais une confusion des termes qui semble régner. La sanction punit puisqu’elle exerce
une contrainte matérielle indéniable. Devant cette concordance entre la punition et la

coercition, une derniere distinction semble malgré tout pouvoir s’élever. Cette différenciation

pécuniaire s’étant progressivement substituée au talion ; soit elles coexistent, maintenant une stricte séparation
entre les deux fonctions, comme la distinction entre le fredus et le faidus. Sur ce point, V. Gazzanica (J.-L.),
Introduction historique au droit des obligations, Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 1992, pp. 233-252, spéc.
pp- 234-235 et p. 239 ; Carsasse (J.-M.), op. cit., n° 30. V. également supra, n® -. Pour une remise en cause de la
distinction entre réparation et punition, V. toutefois infra, n® et ss.

95 V. supra, n° et la bibliographie en note.

%36 Seule la coercition dite préliminaire doit étre naturellement écartée de la sphére punitive.

%7 Hosses (T.), Le Citoyen ou les fondements de la politique, Paris, Flammarion, 1982, p. 247.



tend d’une part a reconnaitre a la coercition un caractere strictement matériel et, d’autre part, a
percevoir la punition comme I’élément théorique, voire philosophique, en la matiére. Ce
dernier prenant alors appui sur une idéologie particuliere du droit de punir, a savoir la
rétribution. Mais révéler ce critére distinctif de la punition ne revient-il pas déja a analyser le

fait que la fonction essentielle, voire exclusive, de la sanction pénale est la rétribution ?

2) Punition et exclusivité de la fonction rétributive de la sanction pénale

373. L’étude de la fonction rétributive de la sanction pénale passe nécessairement par la
précision des éléments caractéristiques de celle-ci. Ainsi, nous verrons successivement que la
sanction pénale revét obligatoirement les traits de la souffrance, du mal ou, a tout le moins,
d’une « amertume ressentie »*® («), qu’elle est le fruit d’une véritable exigence morale et

sociale () ou encore qu’émane d’elle une réelle fonction expiatoire de la punition (y).
o) Rétribution et souffrance

374. Dualité de la souffrance. — La sanction pénale se présente comme une réaction
sociale, dont le but essentiel est d’infliger a un délinquant un mal en réponse au mal commis.
De facon évidente, « la notion de souffrance est [alors] inséparable de ’idée de peine »**.
Cette conception de la sanction pénale renvoie ainsi a la double nature de la souffrance —
physique et morale — et aux « aspects matériels et moraux »** de cette mesure, a savoir ses
caracteres afflictif et infamant. Méme si aujourd’hui le nouveau Code pénal occulte toute
référence a ces éléments, il est impossible de ne pas percevoir avec une intensité certaine la
prégnance de 1’affliction ou méme de I’infamie. Le terme de chdtiment qui est un élément
récurrent dans la définition de la sanction pénale permet de prendre acte de la douleur

matérielle et du retrait symbolique inhérents a ce type de mesure®'. La sanction pénale ne

9% CarBonNIER (J.), « Le double visage du droit pénal aux lueurs de sa triple genese », Mélanges Lombois,
Limoges, Presses Universitaires de Limoges, 2004, p. 18.

939 Donnepieu DE VaBRes (H.), op. cit., n° 460. Pour une reprise de la notion de souffrance, V. également Jousse
(D.), Traité de la justice criminelle, Paris, Debure pere, 1771, 1-36 ; Haus ( J.-J.), Principes généraux du droit
pénal belge, Paris, E. Thorin, 3°™ éd., 1879, 1, 28. La Cour européenne des droits de I’homme a elle-méme fait
part de la relation inévitable existant entre la peine et la souffrance en prenant appui sur la détention : V. CEDH
14 nov. 2002, Mouisel ¢/ France, Dr. pén. 2003, comm. 52, note A. Maron et M. Haas ; RTDH 2003, p. 999,
obs. J.-P. Céré. Dans cet arrét, les juges de Strasbourg ont affirmé « le droit de tout prisonnier a des conditions
de détention conformes a la dignité humaine de maniére a assurer que les modalités d’exécution des mesures
prises ne soumettent pas l’intéressé a une détresse ou a une épreuve d’une intensité qui excéde le niveau
inévitable de souffrance inhérent a la détention » (§ 40) (c’est nous qui soulignons).

%0 MerLe (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 655.

%1 Selon MM. ContE et MaisTRE pu CHaMBON en effet, les sanctions pénales doivent étre percues « comme des
chatiments infligés au condamné en rétribution de [’infraction qu’il a commise et du résultat néfaste qui en a



peut donc faire I’économie de I’affliction d’une souffrance tant celle-ci demeure son signe

942

distinctif permettant notamment de la distinguer d’autres procédés coercitifs™, comme la

contrainte préalable.

375. Distinction entre la sanction pénale et la coercition préalable. — Malgré 1’existence

93 il parait

inexorable d’une force ou méme d’une violence au sein de la coercition préalable
improbable de voir en ses diverses modalités une quelconque souffrance, a I’image de celle
présente en matiere punitive. Une distinction fondamentale existe entre la souffrance durable
de la sanction et la géne provisoire de la contrainte préalable. La force inhérente a la premiére
tient liew d’une véritable douleur car celle-ci manifeste, de facon irrémédiable,
I’"antisocialité" et par la méme la marginalisation de 1’individu. La contrainte préalable, quant
a elle, ne peut — et ne doit théoriquement — atteindre une telle intensité puisque tel n’est pas

son but ; elle n’est qu’une modalité permettant de savoir si cette antisocialité existe et non

I’expression méme de cette derniere.

376. Souffrance sociale : restriction d’une liberté publique. — Comme nous ’avons vu, la
souffrance inhérente a la sanction pénale est a la fois une souffrance morale et une souffrance
physique. Elle peut également posséder une connotation sociale ; le caractére infamant de la
sanction pénale faisant précisément part de ce type de souffrance. Quelle que soit sa nature, la
sanction pénale posséde en effet une manifestion unique : elle est toujours la restriction d’une
liberté publique ou d’un droit fondamental®*. Qu’il s’agisse par exemple, pour notre systéme

juridique®”, de la liberté d’aller et venir, de 1’éligibilité, de la liberté du commerce et de

découlé » (Droit pénal général, op. cit., n° 76). Pour des définitions similaires, V. notamment, DONNEDIEU DE
Vagres (H.), op. cit., n° 460 ; Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 14 ; MerLE (R.) et ViU (A.), Traité de
droit criminel, t. 1, op. cit., n® 654-655 ; Carsasse (J.-M.), op. cit., p. 267 ; Cornu (G.) (sous la dir.), op. cit., v°
« Peine ». Le terme de chdtiment peut apparaitre relativement ancien et méme détenir une connotation religieuse.
Face a I’accusation d’hérésie, Galilée, dans son abjuration, tint les propos suivants : « si je manquais a
quelqu’une de ces promesses ou de ces serments, ce dont Dieu me garde, je me soumets a toutes les peines et
aux chdtiments qui sont par les sacrés canons et autres constitutions générales et particulieres, imposés et
promulgués contre de tels criminels ». Le terme de chitiment reste tout de méme moins empreint de théologie
que peut I’étre I’idée de pénitence. Sur les rapports entre la sanction pénale et la pénitence, V. Garcon (E.), Le
droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 84 : «le droit répressif moderne porte les traces
ineffacables de la théologie chrétienne et le concept du crime et de la peine est modelé, dans I’ame populaire,
sur la notion du péché et de la pénitence ». On se reportera également a 1’ouvrage de référence de Roger MERLE,
La pénitence et la peine, Paris, éd. du Cerf, 1985.

%2 DoNNEDIEU DE VABRES (H.), ibid.

V. supra, n® .

%4 Sur ces diverses définitions, V. Lesreron (G.), op. cit., p. 10 et ss. et spéc. pp. 13 et ss.

%5 Pour d’autres systémes répressifs, d’autres atteintes aux droits fondamentaux peuvent étre notées.
L’application de la peine de mort (Etats-Unis, Chine) ou de la lapidation (Pakistan, Nigéria, Iran, Soudan,
Afghanistan) constitue des violations 1égales du droit a la vie et du droit a I’intégrité physique.



I’industrie ou du droit de propriété, une liberté fondamentale de 1I’homme se trouve
précisément et nécessairement atteinte par la sanction pénale. Puisque la liberté est considérée
comme le plus bel attribut de la personne, il devient alors logique qu’elle devienne 1’objet de
ce type de sanction, percue comme la pire des mesures pouvant atteindre I’homme. Un lien
inextricable s’établit alors entre eux du fait méme de leur importance respective. Ainsi,

paradoxalement, « le concept de liberté est inséparable de celui de peine »**.

377. Constante rétribution. — Que 1’on utilise les termes de souffrance ou de mal®”, on
s’apercoit que persiste I’idée de rétribution. L’ensemble des auteurs admettent en effet que la
sanction pénale ne peut s’entendre, globalement ou partiellement, qu’en référence a ce
concept™®. La sanction pénale est une réaction face au crime, « une peine attribuée en retour
de la commission d’une infraction »*®. Elle constitue ainsi la négation de la délinquance ce

qui tend a confirmer I’existence d’une obligation morale de punir.
B) Rétribution et obligation morale et sociale de punir

378. Du droit de punir au devoir de punir. — La rétribution n’est pas aisément discernable
des lors que cette notion intervient en matiere pénale. Par référence au domaine économique,
le principe répressif de rétribution exprime le prix que doit payer le délinquant en réaction a

son infraction ou le poids (moiun)®°

que ce dernier doit subir en conséquence de son acte.
Suivant la logique rétributive, la sanction pénale apparait comme une incidence inéluctable de
la commission d’une infraction. Ainsi, la punition existe seulement quia peccatum est, parce
qu’une faute a été commise. Celle-ci, ayant déstabilisé 1’ordre social, doit étre contrebalancée
par une force étatique qui, si elle n’a pu lui résister ou s’opposer a elle, doit annihiler son

influence sur I’équilibre social. Ainsi, décider d’infliger une sanction pénale signifie que I’on

%6 Jacomer (P.), Essai sur les sanctions civiles de caractére pénal en droit frangais, thése, Paris, Arthur
Rousseau éd., 1905, p. 10.

%7 PLatoN, Gorgias, 469 b ; OrtoLan (J.), Elements de droit pénal, op. cit, n° 1323, p. 2 ; Garraup (P.) et
Lagorpe-Lacoste (M.), Exposé méthodique de droit pénal, op. cit., n° 177 ; Rosert (J.-H.), Droit pénal général,
op. cit., p. 54.

%% Sur ce point, V. spéc. Bouroc (B.), Pénologie, op. cit., n° 6 ; BLonoieau (F.) et al., Rétribution et justice
pénale, Paris, P.UF., Travaux et recherches de 1’Université Paris II, 1983, passim (et spéc. PonceLa (P.),
« Eclipses et réapparitions de la rétribution en droit pénal », p. 11).

%9 PonceLa (P.), « Eclipses et réapparitions de la rétribution en droit pénal », op. cit., p. 11.

%0 e mot "peine" vient certes du latin poena (correspondant initialement a la compensation pécuniaire) mais
également du grec mowun signifiant poids. Sur ce point, V. MerLE (R.) et Vitu (A.), Traité de droit criminel, t. 1,
op. cit.,n° 654, note 1 ; Pansier (F.-1.), La peine et le droit, Paris, P.U.F., coll Que sais-je ?, 1994.



se trouve devant un impératif de punition. La société doit répondre par une souffrance au mal

initialement répandu dans le groupe par le délinquant.

379. D’un devoir moral a un devoir social. — Cette obligation, cette « nécessité morale »*!
de punir est issue principalement de la philosophie kantienne®?. Selon le philosophe
allemand, « la peine juridique (...) ne peut jamais étre considérée simplement comme un
moyen de réaliser un autre bien, soit pour le criminel lui-méme, soit pour la société civile,
mais doit uniquement lui étre infligée, pour la seule raison qu’il a commis un crime »*,
Méme si Kant possede une vision davantage morale que sociale de I’ordre a rétablir, sa
pensée irrigua profondément le droit pénal de cette idée de compensation impérative du crime

par la sanction et du nécessaire rééquilibre a instaurer au sein du groupe social®*.

Cependant, I’héritage (profane) le plus net en matiere de conception rétributive du droit pénal
est sans conteste celui que nous avons recu de Grotius. Cet auteur précise en effet que « celui
qui a fait le mal doit subir le mal »*°, c’est-a-dire qu’ « un mal de passivité [doit étre] infligé
a cause d’un mal d’activité »*°. 11 conclut par ailleurs en exposant que « le caractére
essentiel de la peine proprement ainsi nommée, est d’étre la rétribution du crime »*’ et
d’assainir ainsi la vie sociale. Un lien s’établit ici entre le fondement et la substance méme de
la sanction pénale. Sa caractéristique essentielle tient en la rétribution puisque celle-ci se
présente comme la meilleure garantie d’une stabilité sociale. Occulter cette exigence de
stabilité reviendrait a anéantir 1’importance de 1’ordre public et des valeurs sociales qu’il
véhicule. Nous comprenons alors trés nettement 1’importance de la formule suivant laquelle
punir serait un « impératif catégorique »**®; la rétribution, par I’automaticité de la réponse

pénale qu’elle géneére, assure le plus parfaitement cette exigence.

%! Mouron (E.), Le devoir de punir. Introduction a Ihistoire et a la théorie du droit de punir, op. cit., p. 225 et s.
2 Précisons que si KanT est I’auteur ayant le plus parfaitement mis en évidence ce devoir moral de punir, en
revanche, le concept de rétribution — ou de "rétributivisme" — n’est pas classiquement présenté comme étant issu
de sa pensée. Sur ce point, V. Desuyst (C.), Dionerre (F.) et P. Pires (A.), op. cit., p. 157 et s.

953 Kant (E.), Métaphysique des meeurs, op. cit., p. 214. V. également Critique de la raison pratique, Paris,
P.U.F., 1985, p. 185.

%4 Le droit pénal a tout de méme laicisé cette pensée philosophique. Selon J. Lacroix en effet, « le droit pénal
accomplit une mission sociale, non pas une mission morale (...) » (Philosophie de la culpabilité, Paris, P.U.F.,
1977, p. 113).

95 Groriws (H.), op. cit., Liv. I, chap. XX, 1, 2.

%6 Ibid., Liv. II, chap. XX, I, 1.

%7 Ibid., Liv. 11, chap. XX, I, 3.

98 Kanrt (E.), op. cit., passim.



380. Caractere automatique et insipide de la peine rétributive. — Ce devoir social de punir
prend donc naissance par le seul fait que 1’on doive punir tout comportement contraire au seul
ordre social. Rien de plus ne semble conduire a cette application, sinon le rétablissement
nécessaire d’un équilibre rompu. De ce fait, ne pouvons-nous pas nous demander si cet
exercice du droit de punir et 1’application corrélative d’une sanction pénale ne reviendraient
pas, suivant le principe de rétribution issu de la pensée de Grotius ou de Kanr, a apporter une
réponse inexpressive et insipide a une infraction ? Le doute reste permis dans la mesure ou la
punition intervient ici de maniére absolue, quelles que soient les circonstances et méme s’il

%9 La punition existant

n’y a plus d’intérét spécifique a prononcer une sanction pénale
uniquement parce qu’une infraction a été commise. La rétribution ne conférerait donc a priori
aucune véritable utilité a la sanction pénale. Elle ne serait qu’une réponse automatique face a

un acte antisocial.

Cette vision de la sanction rétributive peut sembler au premier abord logique puisque nous
admettons de I’inclure non dans une théorie utilitariste mais dans un pur systéme de
compensation. Pour autant, bien que cette approche reste sans faille, il est toutefois possible
de déterminer, paradoxalement, une certaine utilité a la fonction rétributive de la sanction

pénale.
y) Rétribution et effacement social de I’infraction

381. Fonction expiatoire de la sanction pénale et effacement social de I’infraction. —
Reprendre traits pour traits la pensée de Kant dans ce qu’elle a de plus extréme reste
inadmissible pour le droit pénal moderne. La sanction pénale ne peut étre seulement ce blame
que le délinquant "mérite" a la suite de son acte. Derriere 1’apparente inertie du droit de punir
a travers la sanction rétributive, se dissimule une finalité directe certaine®. Par cette

précision, une contradiction semble émerger puisque la théorie rétributiviste se trouverait

%9 Selon E. Kanr, une réponse pénale doit étre apportée et ce quel que soit ’avenir de la société prenant cette
décision. Cet auteur prend I’exemple d’une ile qui sera prochainement désertée (Métaphysique des maeurs, op.
cit., p. 216). Face a une telle situation, pouvons-nous encore parler de réponse dans la mesure ol cette sanction
pénale, froidement infligée, ne trouverait nul homme pour lui faire écho ?

90 Henri DoNNEDIEU DE V ABRES utilise une terminologie assez proche (op. cit., n° 16). Selon lui, la sanction pénale
a un ou plusieurs but(s) immédiat(s) alors qu’elle n’a qu’un seul but final qui serait I’intérét social ; les buts
immédiats étant alors les fonctions traditionnellement citées telles que 'intimidation collective ou générale,
I’amendement, 1’élimination, etc. Précisons que si nous acceptons 1’expression "buts immédiats", nous rejetons
en revanche le concept "but final" puisque cela reviendrait a confondre le fondement et la finalité de la sanction
pénale. Or nous avons vu qu’une nette distinction devait sur ce point étre effectuée (V. supra, n°).



alors paradoxalement investie d’une empreinte utilitariste. Mais, contrairement a ce que la
rétribution semblait révéler, la sanction pénale n’est pas simplement destinée a rectifier
mécaniquement la balance®', mais consiste également et surtout a effacer symboliquement
I’infraction. A I’opposé de la pensée de Praton, selon laquelle aucun effacement n’est
possible dans la mesure ol « ce qui est fait est fait »**, le rétributivisme énonce que, par le
rapport d’équivalence relative®® existant entre 1’infraction et la sanction pénale, cette derniére
acquiert une connotation magique®* voire mythique®” de destruction sociale de 1’acte commis
et du déséquilibre engendré par lui. Pour Durknem, cet effacement proviendrait d’une volonté
propre du délinquant. Malgré une utilisation inopportune de 1’idée de réparation, cet auteur
expose clairement cette these de la fagon suivante : « ce serait la douleur infligée au coupable
qui réparerait [annulerait] le mal dont il a été la cause ; elle le répare [1’annule] parce qu’il

expie. La peine serait essentiellement une expiation »*.

382. Gravité de la sanction et effacement social de I’infraction. — Si la fonction expiatoire
de la sanction pénale peut en partie se révéler exacte, elle ne peut, du fait de son caractere
strictement intérieur, étre généralisée. Ainsi, I’effacement symbolique du crime par la sanction
pénale au sein de la conscience collective ne peut provenir pleinement que de la qualité
proportionnelle de cette mesure. La sanction pénale, par sa gravité, parviendra donc a
annihiler, sinon la totalité, du moins une partie de 1’infraction. Mais se référer ainsi au
symbolisme pénal et a la proportionnalité de la sanction pénale rétributive, n’est-ce pas
implicitement constater que cette derniere est le réceptacle de la théorie générale du droit de

punir ?

b. Sanction pénale rétributive : réceptacle de la théorie générale du droit de punir ?

383. Analyser le concept de sanction pénale rétributive revient a analyser le droit de punir.
A elle seule, I’ensemble des traits du droit de punir semblent étre réunis (1). Mais se pose
alors la question des fonctions utilitaristes traditionnellement — et inopportunément — dévolues

a la sanction pénale et étrangeres au droit de punir (2).

%! Von HirscH (A.), Doing Justice. The Choice of Punishment, New York, Hill and Wang, 1976, p. 51.

%2 PLaTON, Protagoras, 324 a.

%3 Nous parlons ici d’équivalence relative puisqu’il est évident que jamais une sanction pénale ne sera
fidelement I’image inversée d’une infraction. Son intensité sera toujours éloignée de celle de I’acte.

%4 V. DeLMas-Marty (M.), Les chemins de la répression, op. cit., pp. 11 2 13.

%5 Ricoeur (P.), Le mythe de la peine, Paris, éd. Aubier/Montaigne, 1967, passim et spéc. p. 24.

%6 Durkuem (E.), L’éducation morale, Paris, P.U.F., 1974, p. 138.



1) La sanction pénale rétributive ou I'expression a priori parfaite du droit de punir
384. La sanction pénale rétributive rassemble les concepts clés du droit de punir, tels que la
proportionnalité de la sanction, le symbolisme pénal ou encore le fondement méme du droit

de punir. Elle effectue seule un retour sur les contours les plus saillants de ce droit.

385. Sanction pénale rétributive et proportionnalité. — La théorie rétributive de la sanction
pénale ne peut actuellement s’entendre qu’en rapport direct a 1’évaluation, la quantification de
cette mesure. La conception substantielle de la sanction pénale ne peut donc s’enrichir et se
comprendre qu’en référence a sa conception formelle, vue précédemment. Si le délinquant
doit supporter une sanction pénale en raison du mal qu’il a engendré, ce n’est qu’a la stricte
condition que cette sanction soit proportionnée a la gravité de 1’acte. La logique de cette
nécessaire proportionnalité est simple: puisque |’expiation n’est pas accessible
systématiquement, il convient de s’en approcher sensiblement grace a une compréhension a
minima du délinquant de sa propre punition ; compréhension favorisée par une proportion de
cette mesure. La sanction pénale doit ainsi demeurer d’une intensité raisonnable, c’est-a-dire
susceptible de 1’entendement humain. La rétribution, par sa terminologie économique, n’est
donc pas étrangere a cette proportionnalité et se présente méme comme la technique la plus
objective pour y parvenir. Mais la sanction pénale rétributive n’a pas seulement un avantage
matériel dans I’expression du droit de punir. Elle confirme également 1’apport symbolique de

ce droit qui, nous allons le voir, reste tres proche de la proportionnalité.

386. Sanction pénale rétributive et symbolisme pénal. — La manifestation méme du droit
de punir a travers I’exercice d’une sanction pénale renvoie au symbolisme pénal, premiere
forme expressive du droit pénal. Par son action, la rétribution permet, sinon d’annuler
intégralement, du moins de réduire sensiblement I’impact de I’infraction pénale sur le groupe
social. De maniere tres épurée, un auteur définit la peine comme « la compensation du
désordre social généré par la responsabilité de I’auteur de I’infraction »*. La conscience
collective parvient donc a se détacher de I’antisocialité de la personne alors condamnée, a
exorciser” le mal subi par un nouveau mal. Mais, répétons-le, cette prise de distance ne reste

concevable qu’a partir du moment ou une sanction a été infligée et respecte deux conditions

%7 Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 439.
%8 Sur cette notion d’exorcisme, V. DELMAS-MarTY (M.), Les chemins de la répression, op. cit. , p. 12.



essentielles : d’une part, avoir pour objectif principal de répondre uniquement a la
délinquance de la personne (quia peccatum est) et, d’autre part, posséder une intensité
proportionnée a I’infraction afin de garantir une véritable compensation et un effacement
corrélatif de celle-ci. Un rapprochement de gravité entre le crime et la sanction permettrait
tout d’abord d’opposer deux forces quasi-équivalentes — mais contraires — puis d’annuler de
maniere symbolique 1’intensité de I’infraction et enfin de revenir a un statu quo ante lui-
méme symbolique. La sanction pénale rétributive apparait donc comme un retour en négatif
sur I’infraction, rendant nulles ou moindres ses conséquences sociales. Ainsi, une
« manifestation de la dimension symbolique du droit pénal réside dans le maintien de la
fonction rétributive de la peine »°®. La rétribution, par cette seule mission symbolique
d’annulation sociale du crime, se trouve alors en lien direct avec les exigences sociales

fondatrices du droit de punir.

387. Sanction pénale rétributive et fondement du droit de punir. — La garantie de la paix
sociale — raison d’étre du droit de punir — se trouve pleinement accomplie par le recours a la
rétribution. Celle-ci, qui n’a continuellement d’autre ambition que d’appliquer le droit de
punir en raison de la seule commission d’une infraction, parvient a assurer un équilibre social.
Punir parce que la réalité le commande sans rechercher d’autre finalité que celle de
rééquilibrer un ordre public, répond aux aspirations essentielles de la société. Le Pr. Gassin
exprime magnifiquement ce point : « les fonctions véritables qu’est appelé a remplir le
systéme des peines du nouveau Code pénal seront au fond de méme nature que celles que
remplissait déja, plus ou moins bien, I’ancien Code pénal, depuis un certain nombre
d’années. Il s’agit non pas de ces fonctions instrumentales qui ont pour objectif de réduire la
criminalité, mais de ces fonctions symboliques qui répondent au besoin des hommes de se
sentir en sécurité dans la société »*°. Suivant cette logique, le droit de punir n’existe que pour
additionner un mal a un autre mal afin de soustraire le crime commis du sein méme de la

collectivité. Ce droit, fondé sur le maintien de la paix publique, ne possede que la sanction

%9 van pE KercHove (M.), « Symbolique et instrumentalité. Stratégies de pénalisation et de dépénalisation dans
une société pluraliste », op. cit., p. 131. V. également PonceLa (P.), « Par la peine, dissuader ou rétribuer », Arch.
phil. dr., 1981, p. 68 : « la peine rétributive serait la vengeance abolie dans un systeme symbolique par la
médiation de la loi ».

90 GassiN (R.), « Les fonctions sociales de la sanction pénale dans le nouveau Code pénal », Cah. séc. intér.,
1994, n° 18 (Le nouveau Code pénal), p. 64. Dans le méme sens, V. Lesniz (W. G.), Essais de théodicée, § 73 :
« Il'y a une espéce de justice qui n’a point pour but I’amendement, ni I’exemple, ni méme la réparation du mal ;
[elle] n’est fondée que dans la convenance qui demande une certaine satisfaction pour l’expiation d’une
mauvaise action ».



pénale rétributive comme solution pour rendre compte le plus parfaitement de sa raison d’étre,
c’est-a-dire pour remplir sa mission sociale. En d’autres termes, le droit de punir existe pour
garantir I’intérét général et dispose d’un moyen objectif, la sanction pénale qui devra suivre
une finalité propre, la rétribution. Celle-ci apparait donc comme la seule fonction concevable
de la sanction pénale. Cette position revenant finalement a nier les fonctions annexes

traditionnellement dévolues a cette mesure.

2) La sanction pénale rétributive et le mythe de ses fonctions annexes

388. Fonctions utilitaires et morales de la sanction pénale. — Face au caractere
exclusivement rétributif de la sanction pénale, comment faut-il alors considérer ses autres
fonctions telles que [D’intimidation, la prévention, I’éducation, I’amendement, la
réinsertion... ? Ces finalités ont fait I’objet de multiples présentations doctrinales®*. Notre but
n’est pas ici de les exposer a nouveau. Nous devons simplement souligner si la rétribution
constitue 1’unique fonction de la sanction pénale ou si cette mesure peut se voir appliquer des

finalités empreintes d’utilitarisme.

Ces fonctions dites utilitaires — que 1’on peut treés grossiérement opposer aux fonctions
morales®” — sont naturellement loin d’étre critiquables ou condamnables. Quand nous
décidons d’établir la rétribution comme fonction principale de la sanction pénale, cela ne
signifie nullement que nous soyons opposés aux fonctions plus "humanistes" de cette mesure
ou, plus largement, que nous ayons une vision strictement négative de la réaction punitive. Si
nous placons la rétribution au centre de la sanction pénale, cela provient de deux raisons
essentielles : d’une part, |’utilitarisme ne peut prétendre jouer un quelconque role au sein de la
sanction pénale puisque cette fonction demeure une simple aspiration imprécise et non une
réalité pénale ; d’autre part, la rétribution reste 1’élément essentiel puisqu’elle parvient a se

modeérer et a s’extirper de son image totalement inexpressive.

7' 11 est impossible pour nous d’établir une quelconque bibliographie dans la mesure oli I’ensemble des auteurs
ayant analysé la sanction pénale ou, plus simplement, présenté succinctement cette mesure, ont repris
inlassablement ces différentes fonctions. Nous nous reporterons donc aux divers ouvrages cités précédemment.
2 En ce sens, V. Bouroc (B.), Pénologie, op. cit., n 5 et ss. Nous ne portons qu’une approbation partielle a
cette classification puisqu’une telle distinction ne peut étre absolue. Nous avons vu précédemment que la
rétribution, fonction morale par principe, possédait une utilité particuliere. A l’inverse, nous verrons que
certaines fonctions purement utilitaires — comme la prévention générale ou spéciale — n’ont aucune efficacité
réelle.



389. Apparence des fonctions utilitaires de la sanction pénale. — La finalité de réinsertion,
d’amendement de 1’agent — la prévention spéciale — et le désir d’intimidation collective — la
prévention générale — sont inclus dans une vision utopique de la sanction pénale. Ce ne sont
que des finalités souhaitées et donc incertaines alors méme que la rétribution est, sans doute
possible, la substance méme de la sanction pénale et, par la méme, du droit pénal. Comme
I’exprime le Pr. van pE KercHoVE, « quelle que soit I’importance, voire méme partiellement le
bien-fondé, de telles idées [utilitaires], il importe cependant d’apercevoir qu’elles ne
concernent en réalité que les "objectifs" que I’on est susceptible d’assigner a la peine, et non
ses '"caracteres" essentiels qui, méme s’ils sont parfois occultés corrélativement, n’en
demeurent pas moins réellement présents »*. 11 y a donc une certitude quant au caractére
rétributif de la sanction pénale alors que ses autres fonctions sont seulement hypothétiques. La
sanction pénale punit et, dans le meilleur des cas, satisfait éventuellement a d’autres

94 Nombre d’auteurs admettent

exigences ; mais elle punit avant tout et de maniére certaine
en effet que ces fonctions annexes, entretenues indiment par la doctrine, sont infructueuses.
Pouvait-il en étre autrement dans la mesure ou existait inexorablement dans la loi et la
jurisprudence une contradiction des termes ?°> Déja au XIX®™ siécle, un rapport du garde des
Sceaux au président de la République rendait compte de cet échec : « L’inefficacité de la
peine, au triple point de vue de la correction, de I’intimidation et de I’amendement, ressort

chaque jour davantage des indications de la statistique : le flot de la récidive monte

7 vaN pE KercHOVE (M.), Quand dire, c’est punir. Essai sur le jugement pénal, Bruxelles, Publications des

Facultés universitaires Saint-Louis, 2005, pp. 35-36.

9 Selon Marc ANceL, il faut instaurer « un systéme appelé a rendre la Société meilleure en rendant meilleurs
également les citoyens » (La Défense Sociale nouvelle, op. cit., p. 31). Cette perspective d’une société meilleure
grice a la mise en place d’une politique criminelle de Défense sociale est-elle devenue une réalité quotidienne ?
Les difficultés matérielles, perceptibles notamment au sein de I’univers carcéral, donnent un éclairage criant du
leurre entretenu par les finalités artificielles attribuées a la sanction pénale.

5 Pour ce qui est du seul domaine pénitentiaire, les paradoxes sont patents. Selon la loi n° 87-432 du 22 juin
1987 relative au service public pénitentiaire, la prison « participe a l’exécution des décisions et sentences
pénales et au maintien de la sécurité publique [et] favorise la réinsertion sociale des personnes confiées par
I’autorité judiciaire » ; cette derniere mission devant théoriquement étre remplie par le fait que le service public
pénitentiaire « est organisé de maniere a assurer 'individualisation des peines » (V. également C. pr. pén., art.
D. 189). Cette loi reprend ainsi les souhaits émis par Paul Amor en 1945 : « la peine privative de liberté,
précisait le directeur de I’ Administration pénitentiaire, a pour but essentiel I’amendement et le reclassement
social du condamné » (« La réforme pénitentiaire en France », Rev. sc. crim. 1947, p. 6). Notons également que
la philosophie générale de cette loi fut confirmée par une décision du Conseil constitutionnel du 20 janvier 1994
affirmant que « I’exécution des peines privatives de liberté en matiére correctionnelle et criminelle a été congue,
non seulement pour protéger la société et assurer la punition du condamné, mais aussi pour favoriser
I’amendement de celui-ci et permettre son éventuelle réinsertion » (déc. n° 93-334, JO du 26 janv. 1994 ; Gaz.
Pal. 1994. 1, Lég. 220). Précisons enfin que la loi du 9 mars 2004 a intégré un nouvel article 707 C. pr. pén.
disposant que « [’exécution des peines favorise (...) l'insertion ou la réinsertion des condamnés » et que la loi du
12 décembre 2005 a modifié ’article 132-24 C. pén. en ce sens.



toujours »”’®. Le Pr. DeLmas-Marty fait part de ce méme pessimisme lorsqu’elle précise que
« la menace de la peine dissuade peu (...) et [que] son application aboutit rarement a cet

amendement qui garantirait au moins contre une éventuelle récidive »*”.

390. Imprécision des fonctions utilitaires de la sanction pénale. — Outre leur faiblesse
dans I’expression du droit de punir, les fonctions utilitaires de la sanction pénale restent trés
largement imprécises, voire contradictoires””®. Le concept de dissuasion, par exemple, qui
releve semble-t-il tres clairement de 1’utilitarisme, fait part d’une certaine pression
psychologique, c’est-a-dire « implique I’idée d’une souffrance possible, d’un chdtiment en
suspens, peu compatible avec un autre rble de la peine [comme] le traitement du délinquant

et son amendement »°"°

. La dissuasion (ou intimidation), qui exerce sur la société toute entiere
(prévention générale) ou plus spécialement sur 1’agent lui-méme (prévention spéciale) une
contrainte spécifique, se rapproche alors sensiblement de la sanction pénale rétributive. Nous
en arrivons donc a la situation paradoxale selon laquelle I’utilitarisme parviendrait, par un
recours a la dissuasion, a créer et développer une contrainte qui, par principe, semble

prioritairement liée a la rétribution.

Tout en confirmant ce rapprochement, nous ne pouvons toutefois aller jusqu’a une confusion
entre le rétributivisme et 1’utilitarisme via la dissuasion. Celle-ci semble en effet détenir une
utilité particuliére qui est la lutte contre la récidive. A I’inverse, la rétribution ne posséde pas
de finalité spécifiquement empirique sinon celle de 1’expiation ou du rétablissement
symbolique de 1’équilibre social par I’affliction d’un mal et le rappel corrélatif des valeurs de
la société. Si absence de confusion il y a, notons toutefois que ce simple rapprochement met
en échec ou réduit I’intensité de la distinction doctrinale cardinale entre rétributivisme et
utilitarisme. L’analyse de la modération de la rétribution en rapport avec la modernité pénale

confirme ce recoupement.

976 Rapport du garde des Sceaux au président de la République, 1885 cité in Mouron (E.), op. cit., p. 1.

77 DeLmas-Marty (M.), Les chemins de la répression, op. cit., p. 10. V. également Mouton (E.), op. cit., p.
1 : « Plus on croit perfectionner les peines, plus elles acquiérent de virulence pour corrompre les condamnés » ;
peL VEccHio (G.), « Essai sur la justice pénale et la réparation du préjudice », Rev. sc. crim. 1951, p. 206. En
outre, V. ’approche plus neutre de P. PonceLa in « Eclipses et réapparitions de la rétribution en droit pénal », op.
cit., p. 12 : « cette conception [utilitariste] de la peine s’est nourrie d’une illusion (...) celle de I’éradication de
la délinquance. Ce "mirage" contribuera largement a la perception d’un soi-disant échec de la politique pénale
(...) La principale erreur de tout utilitarisme juridique est de croire que 1’on peut assigner au droit des buts
précis » (c’est nous qui soulignons).

78 DeELMas-MarTY (M.), ibid.

7 Ibid.



391. Modération de la rétribution et aménagements de la sanction pénale. — La vision que
I’on forge de la sanction pénale peut apparaitre pour le moins pessimiste. Suivant la logique
rétributive, elle ne serait qu’un ajout de souffrance®, une réciprocité proportionnelle de

violence et de mal®.

Mais ce caractére strictement rétributif est-il a ce point négatif ? Rien n’est moins siir dans la
mesure ou, d’une part, découlent de ce caractére les deux principes essentiels du droit pénal
que nous avons déja énoncés : la nécessité et la proportionnalité de la sanction pénale®.
D’autre part, il semble indispensable de relativiser le caractére péjoratif de la qualité
rétributive de la sanction pénale puisque derriere elle se dessine progressivement 1’exigence
d’une considération de la personne humaine. Les aménagements de peines pouvant intervenir
lors de leur exécution, n’ont pas pour objectif immédiat de réadapter socialement les
individus. Ces mesures sont avant tout des outils essentiels de modération de la punition qui,
ultérieurement seulement, pourront ceuvrer pour une resocialisation des personnes. D’un point
de vue strictement matériel, ces aménagements adaptent prioritairement la punition a la
personne délinquante. De maniere hypothétique seulement, ils peuvent favoriser la prévention

de la délinquance et la réinsertion de la personne. On retrouve la dualité entre les fonctions

certaines et aléatoires de la sanction pénale.

392. Modération de la rétribution et victimes. — Outre ces aménagements, la rétribution se
trouve également modérée par son rapport avec la victime. En tant que compensation punitive
face a une infraction, la sanction pénale rétributive ne pouvait longtemps étre écartée de la
victime. Ainsi, la sanction pénale est progressivement détournée de son objectif principal —
compenser un mal social par un autre mal social — pour atteindre un but plus étroit —
compenser un mal par une "punition réparatrice”. Alors que punir signifiait rétablir un ordre
social, punir tend aujourd’hui & développer une solidarité avec la victime®®. La sanction
pénale peut toujours étre dénommeée rétributive puisqu’un équilibre s’établit encore ici. Mais
face a une telle perspective, la rétribution ne semble plus posséder le méme objet et, a I’image

des fonctions mythiques (utilitaires) de la sanction pénale, n’est pas sans apporter son lot de

%0 V. DE GraroN (E.), op. cit., p. 388 : « Chaque condamnation (...) double le mal de la société, puisqu’au lieu
d’un de ses membres qui souffrait avant, il y en a deux apres : I'un par le crime, [’autre par le chdtiment ».

%! Sur ce concept de réciprocité, V. Cusson (M.), « Le sens de la peine et la rétribution », Rev. int. crim. pol.
techn. 1985 p. 281 ; PonceLa (P.), « Par la peine, dissuader ou rétribuer », op. cit., pp. 67 et 69.

%2V, supra, n™ et ss. etn® et ss.

%3 Cusson (M.), « Le sens de la peine et la rétribution », op. cit., p. 283.



dénaturation du droit pénal. Si la justice pénale n’est plus guidée par cette volonté de rendre le
mal par le mal, dans le seul but de parvenir a une paix publique — et non simplement

personnelle — il est a craindre qu’elle devienne inerte et inconsistante®*.

Conclusion du chapitre 2

393. Dans son expression méme, le droit pénal ne peut s’appuyer exclusivement sur le droit
de punir. S’il est vrai que ce dernier parvient le plus parfaitement a satisfaire, symboliser et
garantir 1’ordre public pénal, il est indispensable de garder a 1’esprit que 1’absence de punition
peut, dans certaines situations, étre le gage de la stabilité de la paix sociale. Le droit pénal,
pour étre pleinement rationnel, doit donc dépasser le droit de punir et accepter de plonger par
exemple I’infraction dans 1’oubli. Révélatrice des valeurs sociales devant étre défendues par le
droit, la souveraineté pénale doit rendre compte d’une certaine rationalité punitive en

acceptant notamment, si le bien commun le commande, de ne point imposer de punition.

Au-dela de I’acception symbolique du droit pénal, la distance pouvant exister entre ce dernier
et le droit de punir se retrouve au sein de la dimension matérielle de la souveraineté pénale.
La encore, le droit de punir ne peut révéler les moindres aspects de la manifestation du droit
pénal. Si la loi demeure la seule expression possible tant du droit pénal que du droit de punir,
celui-ci n’intégre pas pour autant chaque pan du droit pénal. La contrainte demeure certes une
constante ; cette contrainte se dédouble toutefois et le droit pénal, lorsqu’il exerce le droit de
punir, ne peut pleinement s’exprimer qu’en référence a la sanction. C’est elle qui en est le
révélateur essentiel. Inscrite dans une logique purement rétributive, la sanction pénale devient
ainsi la manifestation la plus parfaite du droit de punir et I’outil essentiel de 1’effectivité du

droit pénal.

% Ibid., p. 284.



Conclusion du titre I

394. Le droit de punir reste pour I’Etat I’une des modalités d’exercice de sa souveraineté les
plus achevées. Définie comme la puissance supréme, la souveraineté étatique jouit avec ce
droit d’une fabuleuse occasion d’exposer sa supériorité. Conformément a la théorie de I’Etat
de droit, cette supériorité est principalement représentée a travers une discipline juridique, le
droit pénal. C’est alors que, parallelement a 1’évolution de ’autorité étatique, se développe
une souveraineté pénale basée notamment sur le droit de punir. Ce dernier doit donc étre
percu comme une composante essentielle du droit pénal, le moteur méme de son évolution et
de sa rationalisation ; il en devient méme 1’élément exclusif des lors que nous considérons

uniquement I’expression du droit pénal par le biais de sa sanction.

Pourtant cette représentation maximaliste du droit de punir ne peut étre pleinement
satisfaisante. Si le droit de punir est effectivement un élément essentiel de la souveraineté
pénale, force est de constater que celle-ci est formée de données non strictement punitives. La
légitime défense ou les diverses formes du "droit de ne pas punir" en constituent les exemples
topiques. C’est pourquoi, au sein méme de cette souveraineté, il convient d’établir une
distinction entre ses aspects punitifs et non punitifs et d’apprécier la relativité du lien existant
entre le droit pénal et le droit de punir. Cette précision effectuée, il reste alors a entreprendre
une nouvelle étape dans 1’analyse des relations entre ces deux matieres. Alors que nous
venons d’apprécier I’apport du droit de punir dans 1’évolution de la souveraineté pénale, il est
désormais nécessaire de nous interroger sur le role du droit pénal dans la progression des
aspects punitifs de cette derniere. Paradoxalement, c’est un constat pessimiste qui s’impose ;
le droit pénal constituant lui-méme, par son évolution, un obstacle majeur a un

développement rationnel de la souveraineté punitive de 1’Etat.



TITRE II

LE DROIT PENAL, UN FREIN DANS L’EVOLUTION DE LA

SOUVERAINETE PUNITIVE PENALE DE L ETAT

395. Affaissement de la souveraineté pénale face au droit de punir lato sensu. —
L’analyse de I’importance — non de 1’exclusivité — du droit de punir au sein du droit pénal a
permis de considérer ce dernier comme le "droit punitif ou répressif" par excellence, c’est-a-
dire comme la discipline juridique dans laquelle la punition semble prendre tout son sens.
C’est pourquoi il nous est nécessaire désormais de qualifier la souveraineté, lorsque nous
considérons le droit pénal en relation avec le droit de punir, de souveraineté pénale et

punitive.

Devant cette mise au point, il parait inconcevable de croire a une inversion de la tendance, a
un manque d’enrichissement mutuel des concepts de droit de punir et de droit pénal ou, plus
raisonnablement, a une distanciation de leur lien. Pourtant, le droit positif fait état de cette
apparente contradiction qui revient a percevoir le droit pénal non plus comme le droit punitif
principal mais bien comme un des droits punitifs ou répressifs qui se développent a 1’heure

actuelle®®

. Alors que le droit de punir était un élément du droit pénal, c’est I’inverse que nous
observons aujourd’hui : le droit pénal est devenu une composante du droit de punir lato sensu.
Le droit pénal n’a plus désormais le monopole punitif et la prérogative souveraine inhérente a

I’exercice du droit de punir ne possede donc plus de caractéristiques pénales exclusives.

396. Recherche des raisons de I’affaissement de la souveraineté punitive de nature
pénale indépendamment de I’évolution des autres droits répressifs. — Devant une telle
situation, il est impératif de déterminer le role joué par le droit pénal dans 1’émergence de
cette "nouvelle souveraineté punitive" au regard de laquelle la justice pénale ne serait qu’un

élément constitutif et non le cadre d’exercice exclusif. De quel phénomeéne a-t-il souffert pour

%35 Nous étudierons ce point plus en détails dans notre seconde partie.



étre devenu une discipline, sinon subalterne, du moins équivalente aux autres droits dits
répressifs dans 1’ordonnancement punitif ? La détermination de ces raisons témoignant des

occasions ayant facilité I’essor de ces nouveaux droits.

La réponse devant étre avancée s’appuie sur une considération exclusive du développement
du droit pénal. S’il est aujourd’hui rétrogradé en matiere punitive, c’est en vertu d’une
dénaturation progressive produite par des causes qui lui sont inhérentes. Les autres disciplines

"%6, ont alors profité de cette

juridiques, que 1’on peut alors dénommer "droits extra-pénaux
altération pour laisser le droit de punir les envahir lentement. C’est ainsi que de simples droits
extra-pénaux, ces disciplines sont devenues des droits extra-pénaux progressivement et

expressément répressifs.

397. Disparition ou simple dénaturation du droit pénal. — Lorsque nous utilisons, pour le
droit pénal, le concept de dénaturation, nous souhaitons véritablement mettre en évidence la
« déformation, I’altération de la nature »* de ce droit et non rendre compte de sa mort ou de
son agonie. Le terme dénaturation recouvre le déclin de 1’authentique conception que I’on
doit avoir du droit pénal et non le déclin du droit pénal lui-méme. Si cette altération s’appuie
sur une lisibilité plus délicate de plusieurs concepts du droit pénal, entrainant de ce fait une
certaine incompréhension de ce dernier, nous ne pouvons en aucune facon croire a sa mort.
Reposant lui-méme sur la souveraineté étatique, il est en effet illusoire d’imaginer
I’anéantissement du droit pénal. Ainsi, sans pousser notre réflexion jusqu’a la disparition du
droit pénal, il est toutefois possible d’avancer la mort d’un droit pénal®®. Le probléme reste

cependant entier : de quel droit pénal s’agirait-il ?°*°

Devant cette impasse, nous pensons bon
d’user de termes plus sobres. Ainsi, pour suffisamment relativiser notre propos, nous

conserverons donc 1’expression dénaturation du droit pénal.

%6 Le terme latin extra signifiant "en dehors de" ou " a I’extérieur” traduit parfaitement notre souci de rendre
compte d’un ensemble de disciplines juridiques n’ayant parfois aucune relation entre elles, ni aucun point
commun sinon celui d’étre totalement étrangeres au droit pénal. On citera des a présent et de maniere non
exhaustive le droit civil, le droit administratif, le droit disciplinaire, le droit fiscal ou encore le droit de la
concurrence. Pour une utilisation de I’expression "extra-pénal”, V. notamment PrapeL (J.), Droit pénal général,
op. cit., n° 549, p. 503.

87 Dictionnaire Hachette, v° « Dénaturation ».

%8 V. Larcuier (J.), « Mort et transfiguration du droit pénal », Mélanges Ancel, t. 11, Paris, Pedone, 1975, passim
et spéc. pp. 127 et 139.

%9 Pour les tenants du positivisme pénal mélé de quelques considérations de Défense sociale, et devant le flot des
mesures d’individualisation de la sanction pénale, ce serait le droit pénal classique qui, sans nul doute, entendrait
sonner le glas. Mais paradoxalement, ces mémes partisans seraient également enclins a percevoir dans la
persistance effrontée de la solution carcérale, I’effondrement et le trépas annoncé du droit pénal moderne et
humaniste.



398. Origines et progression de la dénaturation du droit pénal. — Devant le triste constat
selon lequel le droit pénal souffre d’une dénaturation, favorisant par la méme 1’émergence
d’une souveraineté punitive nouvelle, il est utile de se demander quelles sont les origines de
ce mouvement et quels sont les mécanismes ayant permis a cette dénaturation d’avoir une
telle influence ? Contrairement a ce que 1’on pourrait croire de prime abord, le droit pénal ne
se dénature pas des seules attaques portées par d’autres disciplines juridiques®. Il perd
également de sa consistance par des agressions qu’il s’inflige. C’est en effet par une mauvaise
utilisation du droit de punir que le droit pénal s’est progressivement dénaturé. Aussi pouvons-
nous constater d’une part que le droit pénal perdrait toute logique des lors que le droit de
punir se trouverait excessivement et inconsidérément employé par lui : "trop de droit de punir
tuerait le droit pénal” ou, plus exactement, annihilerait la rationalité issue originairement de ce
droit. Un usage excessif du droit de punir, conduisant par la méme a une incohérence
punitive, affaiblirait donc la souveraineté punitive de nature pénale détenue par 1I’Etat. D’autre
part et a I’inverse, la gangrene dénaturante se propagerait au sein du droit pénal si ce dernier
ne pourrait assumer son role essentiellement punitif dicté par le maintien de la paix publique.
Par ce mécanisme, 1’Etat affaiblirait alors sa souveraineté pénale par un usage détourné du

droit de punir.

399. Entre acceptation et rejet du concept de droit de punir. — Ces deux mouvements
distincts et complémentaires®' — usage abusif et usage détourné du droit de punir —
engendrent ainsi les mémes effets : la perte par le droit pénal de sa nature propre et du
symbolisme punitif qui lui était inhérent. Le droit pénal se situe donc entre deux eaux tendant

a le faire s’abimer dans une incohérence dont il ne pourrait se rétablir.

Dans cette perspective d’une inexorable dénaturation du droit pénal, I’usage abusif du droit de
punir, tout en traduisant une acceptation de celui-ci, exprime clairement la marche incessante
d’une incohérence du systéme répressif pénal (Chapitre 1). Parallélement, I’usage détourné

du droit de punir participe du rejet de I’acception traditionnelle de ce dernier et manifeste de

%0V, notamment infra, n* et ss. Nous verrons en effet que la dénaturation peut s’induire de I’intervention d’une
autorité extérieure au droit pénal comme I’ Administration par exemple.

%! Nous remarquons que certains €lements se retrouvent dans ces deux mouvements, manifestant ici un exces
dans I'utilisation du droit de punir, exprimant 1a un détournement de ce dernier. C’est notamment le cas pour la
sanction pénale, expression méme du droit pénal, qui traduit I’émancipation abusive et inconsidérée du droit de
punir mais constitue également un détournement avéré de la fonction essentielle attribuée au droit de punir. Sur
I’ambivalence possible des systemes répressifs, V. PRapeL (J.), Droit pénal comparé, Paris, Dalloz, coll. Précis,
2tme éd., 2002, n° 89, p. 126.



maniére encore plus évidente la dénaturation du droit pénal (Chapitre 2). Ainsi, face a de
telles défaillances, seul un usage d’une précision chirurgicale du droit de punir permettrait de
circonscrire le droit pénal dans ses limites traditionnelles et rationnellement concevables. Le
tableau de la dénaturation du droit pénal que nous allons dresser est majoritairement sombre
et s’oppose a une telle perspective. Toutefois, nous ne pourrons occulter le fait que cette

description reste, ¢a et 1a, pure apparence et trompe-1’oeil.

Chapitre 1

Dénaturation du droit pénal par 1’usage excessif du droit de punir

400. Exercice abusif du droit de punir et irrationalité punitive. — Le droit de punir, avons-
nous preécisé, garantit au droit pénal une dimension symbolique tant dans la généralité des
valeurs sociales protégées que dans la maniere d’assumer cette protection a travers la sanction

pénale®”

. C’est donc en rapport avec les phases d’incrimination et de pénalité que le droit de
punir a permis au droit pénal de se révéler comme une prérogative souveraine. Curieusement,
il convient de remarquer que ces mémes phases sont également celles a 1’origine de la
dénaturation du droit pénal. Poussant encore plus loin le paradoxe, c’est I’utilisation excessive
du droit de punir qui introduirait une logique irrationnelle au sein méme du droit pénal, dans
les deux domaines précités. Ainsi, par le choix d’une certaine politique criminelle tenant a
I’élargissement des concepts d’incrimination (Section 1) et de sanction (SeEction 2) pénales, le
droit de punir et le droit pénal entretiennent des relations n’ayant plus la moindre cohérence.

Que ce soit dans sa prévision ou dans sa manifestation méme, le droit de punir favorise donc

au sein du droit pénal I’émergence d’une irrationalité punitive.

P2V, supra, n® et ss. etn® .



— Section 1 —
L’incrimination pénale élargie,
incarnation de I’irrationalité punitive

401. Surpénalisation et dénaturation du droit pénal. — Cette approche, consistant a
entrevoir la dénaturation du droit pénal a travers une utilisation par trop large du droit de
punir, peut sembler pour le moins paradoxale. Il est classique en effet d’analyser les faiblesses
du droit pénal par les pertes progressives que celui-ci endure lorsque se mettent en place des
phénomeénes de dépénalisation. Si ce type d’appauvrissements ne peut étre nié dans la mesure

193, il convient de

ou il favorise a son niveau une forme de dénaturation du droit péna
remarquer a quel point le phénomene inverse — la pénalisation voire la surpénalisation — peut
avoir les mémes incidences. C’est ainsi que 1’élargissement légal de la répression et
corrélativement des incriminations, c’est-a-dire 1’élargissement de !’intervention du droit

pénal via le droit de punir, Ote toute forme de rationalité au droit pénal.

Entendue comme « le fait pour le Ilégislateur de rendre un comportement criminel »°*,
I’incrimination prend naturellement appui sur deux éléments distincts : les personnes et leur
comportement®. La difficulté intervient dés lors que la mise en évidence de certaines
personnes délinquantes — les personnes morales — et de certains comportements devenus
infractionnels réduit la logique au sein du droit pénal. Le droit de punir est donc ici utilisé
abusivement conduisant ainsi a I’irrationnelle mise en ceuvre de la responsabilité pénale des
personnes morales (§ 1) et a I’instauration d’exces punitifs dans le choix des comportements

incriminés (§ 2).

§ 1. — Une délinquance sans cohérence : les personnes morales

402. Impossible expression du droit pénal. — La question qu’il convient de se poser ici est

de savoir si le droit pénal s’enrichit de la naissance de la responsabilité pénale des personnes

9 Nous étudierons en toute logique I'impact de la dépénalisation lorsque nous analyserons I’utilisation
détournée du droit de punir. V. infra, n® et ss.

9% PrapeL (1.), Droit pénal général, op. cit., n°® 258.

9% Selon une présentation épurée, une infraction est un acte antisocial commis par un individu devenu par 1a
méme délinquant. Puisque 1’incrimination est la « description légale » (Rosert (J.-H.), Droit pénal général, op.
cit., p. 103) de I'infraction, il est naturel que les deux éléments sus-énoncés soient ainsi repris. Ceci n’est que la
reprise de la dualité inhérente a I’infraction pénale qui nécessite pour sa démonstration 1’existence d’éléments
objectifs et subjectifs. Sur ce point, V. par exemple Sterant (G.), LEvasseur (G.) et Bouroc (B.), Droit pénal
général, op. cit., n* 210 et ss. ; Dana (A.-C.), these précit., passim.



morales. Une réponse positive semble tout d’abord s’imposer. Ce type de responsabilité
semble acquérir une légitimité certaine dans la mesure ou elle permet prioritairement de
protéger une catégorie particuliere de valeurs sociales, a savoir les valeurs en lien avec la vie
s . . +x_ 906 B . A J ) -

économique et financiere™. Ces valeurs n’ont pu, de ce fait, étre véritablement consacrées
qu’a partir du seul instant ou la responsabilité pénale des personnes morales fut instaurée dans
la mesure ou ces personnes constituaient précisément les principaux contrevenants de ces

regles.

Mais cette responsabilité pose finalement probleme car le droit pénal n’est pas simplement la
protection des valeurs mais constitue également la symbolisation de celles-ci et donc la
représentation d’une certaine éthique. Et, de ce point de vue, 1’apport de la responsabilité
pénale des personnes morales sur le droit pénal devient négatif. Cette responsabilité —

satisfaisant a un effet de mode®”’

— traduit nettement, selon nous, 1’incohérence qui se dégage
du droit pénal par I’utilisation excessive qui est faite du droit de punir. Par I’incursion de cette
responsabilité, c’est-a-dire par 1’usage irraisonné du droit de punir dans un nouveau domaine,
c’est ’expression méme du droit pénal qui se trouve atteinte. Sur ce point, les Pr. ConTEe et
MaistrRe bu CHAMBON se demandent a juste titre s’il est possible d’ « accoler les termes de
responsabilité pénale et de personne morale sans dénaturer le droit pénal »*®. En reprenant
les deux composantes de 1’expression du droit pénal, nous ne pouvons répondre que
négativement tant le dévoiement de ce dernier devient patent. Par I’impersonnalité qui se

dégage de la mise en ceuvre de la responsabilité pénale des personnes morales, le symbolisme

pénal (A) et I’extériorisation matérielle qui découle de la sanction pénale (B) souffrent d’une

9% Sur la circonscription originelle de la responsabilité pénale des personnes morales aux domaines économique,
commercial, financier et fiscal, V. Steérant (G.), Levasseur (G.) et Bouroc (B.), Droit pénal général, op. cit., n°
308.

%7 BouLoc (B.), « Rapport de synthése » in BouLoc (B.) (sous la dir.), O en est la dépénalisation dans la vie des
affaires ?, colloque de la Baule des 15 et 16 juin 2001, RJ com. n° spécial, nov. 2001, p. 157.

9% Conte (P.) et MaistrRe pu Cuamson (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 367. V. également Conte (P.), « La
responsabilité pénale des personnes morales au regard de la philosophie du droit pénal » in Roeert (J.-H.) et
Tzrrzis (S.) (sous la dir.), La personne juridique dans la philosophie du droit pénal, Actes du colloques du 18
oct. 2001, Paris, éd. Panthéon-Assas, L.G.D.J., 2002, spéc. p. 120 ou le Pr. Ph. ContE confesse « ne pas
comprendre ce que pourrait bien signifier la "responsabilité pénale des personnes morales” ». V. également
Samt-Pau (J.-C.), « La responsabilité pénale des personnes morales : réalité et fiction » in ConTe (P.), GIRAUD-
VAN GAVER (C.), Rosert (J.-H.) et Saint-Pau (J.-C.), Le risque pénal dans [’entreprise, Paris, Litec, 2003, p. 71,
spéc. note 1. Cet auteur doute de 1’opportunité du recours a la responsabilité pénale pour les personnes morales :
« Le législateur n’a-t-il pas rapidement fait I’économie d’interrogations simples : était-il nécessaire d’instaurer
une responsabilité pénale afin de sanctionner des personnes morales ? Des mécanismes civils ou administratifs
pouvaient-ils suffire ? ».



profonde singularité ; le droit pénal se trouve détourné de son origine et ses liens avec le droit

de punir réduits a un pur désordre.

A. —La révélation d’un symbolisme singulier :

la responsabilité pénale impersonnelle

403. Si le symbolisme qu’exprime ordinairement le droit pénal ne peut étre retranscrit en
matiere de personnalité morale, cela est essentiellement di a une véritable impersonnalité de
ces personnes se traduisant par des singularités techniques et remettant ainsi en cause la
nature méme du droit pénal. Celui-ci repose en effet sur le principe de la responsabilité pénale
personnelle. Or, en matiére de personnalité morale, cette responsabilité apparait impersonnelle

(1°) voire inexistante (2°).

1°/ Impersonnalité de la responsabilité pénale des personnes morales et singularités

techniques

404. La doctrine assimile ’existence juridique d’une personne morale a son existence

pénale®”

, alors méme qu’une trés nette distinction doit étre effectuée entre ces concepts (a).
Suivant ce malentendu regrettable, ce type de responsabilité fait aujourd’hui partie du droit
positif malgré des incohérences tenant a son caractére impersonnel ; un doute subsiste en effet

quant a la détermination des personnes a 1’origine de la réalisation des infractions (b).

a. Existence juridique et existence pénale : une automaticité contestable

405. Possibilité d’une simple inexistence pénale des personnes morales. — Le débat
majeur qui anime la mise en place de la responsabilité pénale des personnes morales repose
sur la possibilité ou non d’établir une réalité juridique, et plus spécialement pénale, de celles-
ci. Nul ne saurait mettre en doute le caractere immatériel des personnes morales. Les plus
farouches partisans de I’insertion de ces personnes dans la sphére pénale ne peuvent nier leur
incorporalité. Les personnes morales sont, par exemple, de simples statuts déposés en

préfecture ou une inscription au registre du commerce et des sociétés. Elles ne respirent pas,

%% Jeanpipier (W.), « La longue gestation de la responsabilité pénale des personnes morales », Cah. dr. entr.
2006, n° 1, dossier « Le risque pénal dans I’entreprise », p. 27 : « On mesure (...) combien [’existence pénale de
la personne morale demeure problématique ».



ne parlent pas ; elles ne sont que fiction et artifice sociaux'*”. Suivant cette logique, nous
pourrions alors valablement douter de leur faculté de penser et donc d’imaginer une
réalisation criminelle. C’est d’ailleurs en ce sens que s’était originellement prononcée la
jurisprudence : « attendu qu’on ne peut poursuivre devant les tribunaux de répression que des
étres réels, sur lesquels peut porter une peine (...), une société commerciale, étre moral, ne

saurait répondre pénalement d’un délit »"".

Si nous rejetons ici la réalité des personnes morales, précisons qu’il ne s’agit toutefois que de
leur réalité pénale'®. Ecarter toute introduction des personnes morales au sein du droit pénal
ne revient nullement a exclure toute existence juridique de ces personnes dans les autres
branches du droit. Est-ce parce que I’Etat ne peut étre responsable pénalement, qu’il disparait
de toute approche constitutionnelle, internationale ou administrative du droit ? Inexistence
pénale ne signifie donc pas inexistence juridique et impossibilité de mettre en jeu une

responsabilité extra-pénale'®®,

406. Impossible assimilation des responsabilités. — Par comparaison a ce que nous venons
d’avancer, une existence juridique dans certains domaines ne saurait systématiquement
signifier 1’existence pénale des personnes morales. La mise en jeu de la responsabilité de la

puissance publique'®

induit-elle nécessairement 1’émergence de sa responsabilité pénale ?
Nullement. Ainsi, I’argument en faveur de la responsabilité pénale des personnes morales
assis sur 1’existence d’une responsabilité civile ou administrative et sur la possible réalisation
de fautes de telles natures est inopérant. Comment pourrions-nous établir une comparaison
entre des disciplines juridiques distinctes et ayant des finalités divergentes (droit civil, droit
administratif et droit pénal) ? Suivant quelle logique une responsabilité pénale naitrait-elle
d’une mise en ceuvre possible d’une responsabilité civile ou administrative ? Nulle logique ne

préside justement a ce genre d’assimilation, et ce alors méme qu’elle fut I’'une des raisons

1% Pour une reprise de ces concepts de fiction et d’artifice, V. Jeanpmier (W.), « La longue gestation de la
responsabilité pénale des personnes morales », op. cit., p. 24. Citons ici la réflexion de Gaston Jize, auteur
sceptique sur I’existence des personnes morales : « on ne peut manger avec une personne morale » (Les
principes fondamentaux du droit administratif cité in RontcHevsky (N.) et ComporTi (M.), « La notion d’entité
personnifiée », Petites affiches 11 déc. 1996, n° 149, p. 7).

10 Crim. 10 mars 1877, S. 1877.1.336.

1902 Pour preuve des diverses réalités juridiques, retenons I’arrét de la deuxieéme chambre civile de la Cour de
cassation du 28 janvier 1954 reconnaissant I’existence civile des personnes morales grace d’ailleurs a ce que 1’on
appelle la théorie de la réalité (D. 1954, p. 217, note G. Levasseur).

1003y Sant-Pau (J.-C.), op. cit., p. 71, note 1.

1094 Sur ce type de responsabilité, V. I’arrét de principe Blanco, T. confl. 8 févr. 1873, Leb. 1° supplt 61, concl.
R. David ; D. 1873.3.20, concl. R. David ; S. 1873.3.153, concl. R. David.



invoquées pour consacrer la nouveauté du Code pénal de 1994'°". Chaque droit doit
s’appliquer envers des personnes pour lesquelles il est opportun pour lui de répondre suivant
la logique qui I’irrigue. Le droit pénal, par sa spécificité liée notamment a 1’important role
joué en son sein par le droit de punir, aurait dii rester hors de toute référence a ce type de
personnalité fictive. A défaut de cette logique, le droit pénal — et corrélativement le droit de
punir — s’applique envers des personnes n’ayant aucune véritable relation directe et

personnelle avec I’infraction alors méme que ceci reste I’assise de toute rationalité punitive.

b. Personnes morales et éléments constitutifs des infractions : une relation illusoire

407. Si nous refusons 1’existence d’une responsabilité pénale des personnes morales, c’est
que celle-ci ne peut respecter les aspects techniques — et par la fondamentaux — du droit

51007

1'% On avance traditionnellement, pour justifier ce type de responsabilité'®”’, que la

péna
personne morale réunit en elle les éléments constitutifs d’une infraction. Mais énoncer cela
revient a commettre une hérésie juridique et a engager une réflexion contraire « a la plus
élémentaire logique »'*®. La personne morale ne peut étre 1’auteur de ces éléments — matériel

et moral — et ne saurait étre raisonnablement déclarée personnellement responsable.

408. Elément matériel. — 11 n’est point besoin ici de faire d’intenses développements pour

reconnaitre ’incapacité de la personne morale d’agir personnellement dans la réalisation

195 Selon le rapporteur de la Commission des lois du Sénat, Marcel Rudloff, « il n’a pas paru choquant a la
Commission (...) d’envisager qu’une personne morale, responsable de ses fautes civiles, puisse étre responsable
de ses fautes pénales » (cité in GueriN (D.), « L’introduction en droit francais de la responsabilité pénale des
personnes morales », Petites affiches 11 déc. 1996, n° 149, p. 4). Pour une identique assimilation, V. également
MagnoL (J.), L’avant-projet de révision de Code pénal francais, Paris, Sirey, 1934 : « A la liberté de I’activité
collective ou corporative, au sens large, doit correspondre une responsabilité pénale, également collective et
corporative » (cité in Ricuier (G.), De la responsabilité pénale des personnes morales, these, Lyon, 1943, p.
132) ; Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 256 : « étant donné que le principe de la réalité des
personnes morales est aujourd’hui [avant le nouveau C. pén.] admis par la jurisprudence civile et par la
majorité de la doctrine, on ne peut plus soutenir que celles-ci sont incapables de commettre une infraction » ;
Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 312.

1096y, Conte (P.), « La responsabilité pénale des personnes morales au regard de la philosophie du droit pénal »,
op. cit., p. 119 : « la responsabilité qui pese sur les personnes morales est une fausse responsabilité pénale, a
I’évidence sans grand rapport avec les principes axiologiques qui gouvernent celle des personnes physiques (...)
Confrontée au réalisme du droit pénal, la personnalité morale ne peut que faire figure de fiction et sa
responsabilité "pénale”, de construction totalement artificielle ».

197 On remarque d’ailleurs ici, par 1I’énoncé répétitif de la part de la doctrine des éléments rendant selon elle
possible la responsabilité pénale des personnes morales, que celle-ci ne se justifie pas immédiatement. Méme
pour ses partisans, cette responsabilité ne s’explique et ne se 1égitime pas d’elle-méme ; elle ne saurait étre, de ce
fait, un concept spontanément admissible en droit pénal.

1098 MarstrRE DU CHAMBON (P.), « L’amendement Garraud. Retour sur un proces en sorcellerie », Rev. pénit. et dr.
pén. 2004, p. 317.



matérielle d’une infraction. Un arrét du 2 décembre 1997'°” imposa en effet la réunion des
éléments constitutifs de I’infraction sur la téte de la personne physique. La fictivité et la raison
imposent cette présence humaine; mais celle-ci, concevable en matiére civile ou
commerciale, devient une véritable interférence en matiere pénale. Méme s’il s’agit d’organes
ou de représentants agissant pour le compte de la personne morale, on ne peut concevoir que
cette délinquance matérielle soit I’ceuvre authentique de la personne morale elle-méme'*'°. De
plus, 1’agissement pour le compte du groupement retranscrit une action ayant pour finalité
lintérét de 1’étre fictif'™. Or, celui qui a intérét a la commission de I’infraction n’est pas
nécessairement 1’auteur de I’infraction, celui-la méme supportant 1’exercice du droit de punir.
Et, par principe, une personne morale ne peut étre que la personne espérant tirer bénéfice de la

délinquance et de I’infraction... dont elle ne sera jamais 1’auteur matériel.

Le droit pénal et le droit de punir ne sont envisageables qu’au regard d’une délinquance
directe dans la mesure ou ils impregnent leur exercice d’une connotation morale. Garants
privilégiés des valeurs sociales, ils doivent s’appliquer avec une rigueur certaine, porteuse
d’une incidence particuliére — voire bénéfique — sur le délinquant, qui ne peut se concilier
avec le caractere indirect de la responsabilité pénale des personnes morales. Cette
inadéquation se fonde sur la nature méme du droit pénal et ce contrairement aux autres
branches juridiques dans lesquelles ce caractére indirect des relations reste indifférent ; le
retentissement symbolique étant en effet moins prégnant'®'?. Le droit pénal et le droit de punir

ne devraient donc, en toute logique, trouver aucune application envers une personne morale.

199 Crim. 2 déc. 1997, Bull. crim. n° 408 ; JCP 1998.11.10023, rapp. F. Desportes.

1919 Contra, pour une quasi-reconnaissance du fait propre de la personne morale, V. Crim. 24 mai 2005, Dr. pén.
2005, comm. 151, note J.-H. Robert — Crim. 31 mai 2005, Dr. pén. 2005, comm. 143, note J.-H. Robert — Crim.
21 févr. 2006, Dr. pén. 2006, comm. 71, note J.-H. Robert.

91" Nous rejetons les autres lectures de 1’expression "pour le compte" tendant a I’expliciter relativement au
fonctionnement et a la composition de la personne morale. Nous restons proches de ’acception suivant laquelle
"pour le compte" signifierait "au nom de" ou "dans l’intérét de", comme celle qui était présente dans les
expressions de I’avant-projet de réforme du Code pénal de 1978 (art. 38). V. également JeanpdiEr (W.), « La
longue gestation de la responsabilité pénale des personnes morales », op. cit., p. 27.

1912 En matiere contractuelle, la jurisprudence admet qu’un groupement dont « le consentement est exprimé par
ses représentants légaux, personnes physiques vis-a-vis desquels la violence [vice de consentement des articles
1109 et ss. C. civ.] peut avoir effet », puisse étre lui-méme victime de violence et demander la nullité de la
convention sur ce fondement (V. Soc. 8 nov. 1984, Bull. civ. V n° 423 ; RTD civ. 1985, p. 368, obs. J. Mestre).
Par cet exemple, on s’aper¢oit qu’en matiere civile, le lien indirect existant entre la personne morale et le vice du
consentement — objet du proces comme peut I’étre I’infraction en matiere pénale — n’est pas un obstacle a la
reconnaissance de I’existence "contractuelle” de la personne morale. Ceci s’explique vraisemblablement par
I’intensité symbolique moindre existant en matiere contractuelle par rapport a celle existant en droit pénal. La
conclusion viciée d’un contrat, bien que regrettable, suit une pure logique mercantile et économique mais
n’atteint pas la moralité et la représentation sociale spécifique du droit pénal.



Quelle que soit la teneur de I’intérét obtenu (réel ou non, important ou léger, commercial,
économique ou autre), cette personne reste extérieure a I’accomplissement infractionnel. Cette
extériorité de la personne morale vis-a-vis de I’infraction qu’on lui reproche et qu’on lui

impute'®"® devient plus flagrante dés lors que 1’on s’attache a 1’élément moral.

409. Elément moral. — Suite au développement du subjectivisme pénal, il parait
incontestable de nier la présence de cet élément pour les personnes morales. Toute faute,
intentionnelle ou non, et par la méme toute infraction, ne peuvent prendre appui que sur

I’homme, personne physique et... psychique'®*.

En ce qui concerne les fautes non
intentionnelles, 1’autonomie du groupement est illusoire tant il est impératif de prouver « le
comportement imprudent de la personne morale au travers des actes matériels,

[éventuellement] non punissables, des organes ou représentants »'°".

S’agissant de
I’intention, on peut penser que, dans son fonctionnement normal, un groupement exprime une
volonté par ses différentes décisions et délibérations. Pour autant, cette volonté ne lui est pas
propre mais constitue davantage la réunion des opinions émises par les diverses personnes
physiques''®. Le Code pénal, en restant muet sur la teneur ou méme 1’existence de 1’élément
moral en cette matiére, avait sans doute percu la difficulté que les avant-projets avaient
relevée'™”. C’est donc la jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour de cassation qui,

progressivement, rendit illusoire la démonstration d’une quelconque faute de la personne

1913 Encore faut-il ici parler d’imputation et non d’imputabilité ; en ce sens, V. Puecu (M.), Droit pénal général,
op. cit.,, n® 1085 et n® 1179 et ss. ; Roeert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 286 et pp. 372 et ss. ; CoNTE
(P.) et Maistre DU CHAMBON (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 367 ; PLanque (J.-C.), La détermination de la
personne morale pénalement responsable, Paris, L’Harmattan, 2003, n°® 414, p. 282 ; Storowy (N.), «La
disparition du principe de la spécialité dans la mise en cause pénale des personnes morales », JCP 2004.1.138, p.
995, spéc. n° 2 ; ContE (P.), « La responsabilité pénale des personnes morales au regard de la philosophie du
droit pénal », op. cit., spéc. p. 113.

114 Sur ce point, V. DonnepiEu DE VaBREs (H.), « Les limites de la responsabilité pénale des personnes morales »,
Rev. int. dr. pén. 1950, p. 339 ; Dana (A.-C.), these précit., p. 34, note 2. Méme le systeme anglo-saxon, partisan
invétéré de la responsabilité pénale des personnes morales, ne nie pas cette évidence : « Une personne physique
a un esprit qui est capable de connaissance, de volonté ou de négligence et elle a des mains pour mettre en
ceuvre ses intentions. Une personne morale n’a rien de tel : elle doit agir par ’intermédiaire de personnes
physiques (...) » (Lord Rem, Tesco Supermarkets Ltd. v. Nattrass [1972] A. C., 170-171).

1915 pranque (J.-C.), op. cit., n° 412, p. 280. Cette remarque démontre d’ailleurs parfaitement que la personne
morale n’est personnellement détentrice ni de 1’élément matériel, ni de I’élément moral.

1016 Contra, V. Crim. 11 mai 1999, Bull. crim. n° 93 ; Dr. pén. 1999, comm. 140, note M. Véron ; JCP
1999.1V.2783 ; JCP 2000.1.207 ; Rev. sc. crim. 2000, p. 197, obs. Y. Mayaud. Une décision collective
(délibération d’un conseil municipal) serait celle de la personne morale et non point celle des personnes
physiques ayant favorablement voté cette décision.

017 Selon I’article 38 de I’avant-projet définitif de réforme du Code pénal de 1978, « sans préjudice des
poursuites exercées contre les personnes physiques, tout groupement est pénalement responsable du délit qui a
été commis par la volonté délibérée de ses organes, en son nom et dans l'intérét collectif » (c’est nous qui
soulignons).



morale. Outre I’arrét précité de la Cour de cassation du 2 décembre 1997, c’est 1’apport

0'°'® qui est le plus pertinent. Cet arrét reléve la

implicite de I’arrét du 18 janvier 200
nécessaire commission d’une faute d’imprudence par un organe ou un représentant, rejetant
par la méme la solution admise par les juges du fond selon laquelle la personne morale puisse
« par elle-méme » étre ’auteur d’une telle négligence. Cette position a trouvé une utile

1019 constatant 1’inutilité —

confirmation dans I’arrét du 26 juin 2001 de la Chambre criminelle
et implicitement I’impossibilité — d’établir une faute distincte de la personne morale. Ainsi,
que 1’on s’efforce d’énoncer que « les organes ou les représentants de la personne morale

1020

(...) expriment sur le plan juridique la volonté méme de celle-ci »"°= ou encore que le

1021

« représentant est la personne morale »'°*', il n’en reste pas moins que seule une personne

physique est a I’origine de la faute ; une identification des fautes devant alors s’effectuer

subséquemment entre la personne physique et la personne morale'**,

410. Illusion d’une responsabilité pénale personnelle indirecte. — Au vu des précisions
concernant les éléments matériel et moral de ’infraction, ’inévitable substratum humain
procure un caractére indirect a la responsabilité pénale de la personne morale qui resterait,
malgré tout, selon la doctrine et la jurisprudence, personnelle. Mais énoncer cela, n’est-ce pas
faire preuve d’artifice face a une responsabilité qui ne se rattache que de maniére illusoire a
une personne fictive ? La non-immédiateté dans la réalisation des éléments constitutifs d’une
infraction ne peut s’accorder avec ’exigence du caractere personnel de la responsabilité

pénale'®®. Si le droit de punir est prévu pour s’exercer envers un étre purement fictif et ne

1918 Crim. 18 janvier 2000, Bull. crim. n° 28 ; JCP 2000.11.10395, note F. Debove ; Dr. pén. 2000, comm. 72,
obs. M. Véron ; D. 2000, p. 636, note J.-C. Saint-Pau.

1919 Crim. 26 juin 2001, Bull. crim. n° 161 ; Dr. pén. 2002, comm. 8, obs. M. Véron ; Rev. sc. crim. 2002, p. 99,
obs. B. Bouloc ; JCP éd. E. 2002. 375, note D. Ohl.

1920 DEsporTes (F.), « Rapport sur Crim. 2 déc. 1997 », JCP 1998.11.10023.

121 Ihid.

1922 M. PLaANQUE, défenseur de I’existence de la volonté propre des personnes morales, ne cache pas le manque
d’autonomie — évidente — de la volonté de celles-ci : « les juridictions (...) identifient la volonté de la personne
morale a celle des dirigeants pour la déclaration de culpabilité (...) » (op. cit., n° 411, p. 279). L’auteur estime
que I’indépendance pouvant naitre provient du seul fait que les juges « tiennent compte des différences qui
peuvent exister en pratique pour déterminer la peine a appliquer a chacun » (ibid.). On le voit, la preuve de
I’indépendance des personnes morales reste peu convaincante.

193 1] ne faut pas confondre ici la non-immédiateté dans la réalisation des éléments constitutifs de 1’infraction et
la non-immédiateté dans la réalisation du dommage. Une personne peut étre 1’auteur direct de 1’infraction mais
étre parallelement 1’auteur indirect du dommage. Tel est le cas énoncé par I’alinéa 4 de ’article 121-3 C. pén.
issu de la loi du 10 juillet 2000 ; I’auteur a permis et favorisé indirectement la réalisation du dommage mais reste
directement et donc personnellement 1’auteur des éléments constitutifs de I’infraction, a savoir la faute qualifiée.
En revanche, une personne qui ne peut étre 1’auteur direct de I'infraction, ne peut naturellement &étre ni 1’auteur
direct, ni I’auteur indirect du dommage et, de ce fait, ne peut étre personnellement responsable.



pouvant tant matériellement que psychologiquement étre 1’auteur personnel et direct de
I’infraction, le droit pénal perd incontestablement toute logique a vouloir ainsi punir des

personnes qui, pénalement parlant, ne posséde aucune existence, ni délinquance propre'®*,

Malgré ces diverses incohérences, la personne morale est aujourd’hui un agent pénal
potentiel. Toutefois, devant cet état du droit, « il apparait d’évidence que I’imputation d’une
responsabilité pénale aux personnes morales est de nature a bouleverser des théories déja

1025

passablement fragiles »°* et de remettre ainsi en cause I’essence méme du droit pénal.

2°/ Impossible responsabilité pénale des personnes morales et remise en cause de 1’essence du
droit pénal

411. Le droit pénal repose sur le principe cardinal de la responsabilité personnelle. Or, nous

venons d’apprécier a quel point le caractere personnel de la responsabilité pénale des

personnes morales reste trés largement critiquable. Allons a présent plus loin dans notre

démarche en démontrant I’impossible existence rationnelle de toute responsabilité pénale pour

ce genre de personnes et, corrélativement, 1’illogisme dans I’intervention du droit pénal et du

droit de punir dans ces cas.

Si, de prime abord, la responsabilité pénale des personnes morales possede une forte
particularité par rapport a la logique poursuivie en matiere de responsabilité pénale des
personnes physiques (a), force est de constater que cette particularité, loin de révéler les
composantes essentielles de la responsabilité pénale, et par la méme les fondements méme du

droit pénal, les ignore tres largement (b).

a. Particularité de la responsabilité pénale des personnes morales

1924 Contra, V. notamment MesTrRe (A.), Les personnes morales et le probléme de leur responsabilité pénale,
these, Paris, 1899, p. 15 ; Ricuier (G.), these précit., pp. 119 et ss. et spéc. p. 120 : « Les personnes morales, qui
peuvent faire des actes licites, et les vouloir, qui peuvent étre sujets actifs de délits, peuvent aussi vouloir ces
actes illicites » ; MassiN (E.), « L’ceuvre de I’esprit de la personne morale », RJ com. 1978, p. 289.

1025 CarTiER (M.-E.), « Nature et fondement de la responsabilité pénale des personnes morales dans le nouveau
Code pénal francais », Petites affiches 11 déc. 1996, n° 149, p. 18.



412. Particularité ou inanité de la responsabilité pénale des personnes morales ? — Par

I’impersonnalité — ou les trop nombreuses personnalités'®*

— qui se dégagent des personnes
morales, le droit pénal se dénature et perd son ame'®”’. Admettre que la responsabilité pénale
des personnes morales est une responsabilité pénale personnelle mais indirecte — ou par reflet,
par ricochet, par substitution, etc. — revient a mettre en avant sa particularité par rapport a la
responsabilité pénale des personnes physiques. Mais le concept de responsabilité pénale,
attribut essentiel et inconditionné de tout étre humain, ne peut étre retranscrit en matiere de
personnalité morale et ce malgré les divers éléments traditionnellement avancés. La

particularité de la responsabilité pénale des personnes morales refléterait alors son

inconsistance.

Bien évidemment nous ne remettons nullement en cause la nécessité de recourir a une
personne physique — organe ou représentant — pour donner la possibilité a une personne
morale de s’exercer. Nier ce point reviendrait a occulter toute réalité juridique des personnes
morales ; or, tel est I’écueil que nous voulons éviter. Nous ne condamnons pas le
fonctionnement d’une personne morale qui ne peut exister qu’a travers les traits d’une
personne physique apte a la représenter et agir en son nom. Nous souhaitons simplement
démontrer que ce mécanisme ne peut avoir une quelconque efficacité en matiére pénale.
Projeter ’infraction sur la personne morale a travers le prisme de la personnalité physique est-
ce encore reconnaitre une véritable responsabilité pénale envers la personne morale ? Nous en
doutons largement tant le concept de responsabilité pénale est empreint d’'un symbolisme
fort'®®, manifesté notamment par I’imputabilité et la culpabilité de la personne mise en
cause'’”. L’acception morale de la responsabilité pénale impose que celle-ci s’applique aux
personnes ayant la pleine conscience d’atteindre la valeur sociale protégée. Or, I’imputabilité
et, plus largement, les fondements de la responsabilité pénale, semblent exclus en matiére de

personnalité morale.

1026 T.a personne morale est en effet définie comme un « groupement [de personnes] doté, sous certaines
p

conditions, d’une personnalité juridique plus ou moins compléte » (Cornu (G.) (sous la dir.), Vocabulaire

Juridique, op. cit., v° « Personne » « — morale » ; ¢’est nous qui soulignons).

1927 Conrte (P.) et MaisTrRe bu Cuampon (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 369.

1928 Contra, V. notamment Ricrier (G.), these précit., p. 129. L’ auteur estime, avec une trop grande légereté selon

nous, qu’ « une responsabilité n’[est] qu’illusion si une sanction n’intervient pas ».

1029 By égard a ce symbolisme, la responsabilité pénale ne peut étre comparée a la responsabilité civile ou

administrative pouvant parfaitement s’harmoniser avec la présence d’une personne physique délinquante qui,

dans certains cas, reporterait sa responsabilité sur I’&tre moral.



b. Fondements du droit pénal et responsabilité pénale des personnes morales

413. Personnes morales et irrationalité de la conception morale de I’imputabilité. — Nul
ne saurait douter de 1’importance de la notion d’imputabilité — conjointement a celle de
culpabilité — dans I’engagement de la responsabilité pénale d’une personne'®”. Cette « qualité

fondamentale de la structure mentale du délinquant »'*'

, si elle ne pose pas de sérieuses
difficultés pour les personnes physiques, se trouve plus largement discutée en matiére de
personnalité morale. Les personnes morales rassemblent-t-elles cette conscience interne et
cette faculté de percevoir la moralité des actes, cette détermination a choisir sa conduite ? Par
I’inévitable substratum humain auquel elles sont soumises, nous pensons qu’il est délicat de
pouvoir conférer un tel attribut aux personnes morales elles-mémes ; attribut restant semble-t-
il I’apanage des personnes physiques, seules dotées d’un sens moral et d’un libre arbitre. Les
personnes morales restent totalement étrangeres a de telles considérations puisque leur
conscience reste artificielle et se présente comme la réunion des conceptions de chacun des
organes ou représentants. Comme ces personnes sont « incapables de discerner le bien et le

1032 leur imputabilité n’a donc aucune signification'™ dans la mesure ou la société

mal »
n’aura nullement en retour 1’assurance d’une consécration efficace de ses valeurs. Engager la
responsabilité pénale d’une personne inconsciente de I’ordre établi, ne peut produire que peu
d’effets bénéfiques sur celui-ci. Cette faiblesse génére alors par principe un premier obstacle a

la reconnaissance de ce type de responsabilité.

414. Personnes morales et irrationalité de la conception utilitaire de I’imputabilité. — Si
I’on définit autrement 1’imputabilité comme la capacité de subir une peine, il est intéressant de
remarquer a quel point cela renforce le fait qu’elle est une notion étrangére aux personnes
morales. Cette capacité pénale, concept criminologique, se présente comme « [’aptitude d’un
délinquant a bénéficier de la sanction apres son jugement (...) orientée vers l’avenir et
guidée par des impératifs de resocialisation »'**. Si ’on reconnait donc I’imputabilité, c’est
que I’on admet que I’amendement de la personne est possible par la pénalité. Or, comme nous

1035

le verrons plus loin'™”, aucune fonction utilitaire n’est concevable en matiére de délinquance

1930 Sur cette question de I’importance de I’imputabilité, V. nos développements précédents (supra, n™ et ss.).

1931 Merce (R.) et ViTu (A.), Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 616, p. 773.

1932 Ropert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 374.

1033 Conte (P.) et MaisTrRe pu CuamBoN (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 367.

14 Orrennor (R.), « Imputabilité, culpabilité et responsabilité en droit pénal », Arch. pol. crim., 2000, n° 22, p.
76. MM. les Pr. MErLE et ViTu parlent d’ « aptitude a mériter la sanction » (Traité de droit criminel, t. 1., op. cit.,
n° 616).

1955V infra, n° .



des personnes morales. De ce point de vue, I’imputabilité n’a alors encore aucun sens. En
intégrant la responsabilité pénale des personnes morales, le Code pénal admet curieusement la
prévision du droit de punir en 1’absence de toute conscience propre de la personne
d’enfreindre les valeurs communes. On donne ainsi légalement la possibilité de punir celui
qui ne pourra jamais avoir la moindre conscience de sa délinquance et, corrélativement, la

moindre capacité de s’amender.

Certains auteurs passent outre cette difficulté en évoquant non I’imputabilité mais
I’imputation de I’infraction a des personnes morales'®, Mais I’essence du droit pénal n’en
reste pas moins remise en cause puisque, par la généralisation du domaine d’application de la

responsabilité pénale des personnes morales, I’imputation ne suit plus aucune logique.

415. Personnes morales et irrationalité de I’imputation générale. — La législation récente
a renforcé I’irrationalité du droit pénal en réformant I’étendue de la responsabilité pénale des
groupements. Devancé par un arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 5
février 2003', I’article 54 de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 introduit le principe de la
généralité dans la responsabilité pénale des personnes morales en soustrayant de I’article 121-
2 C. pén. I’expression « dans les cas prévus par la loi ou le réglement »'°*®, En excluant le
principe de spécialité et en se rapprochant des systemes anglo-saxon et belge, le droit pénal
francais rompt une logique salutaire, alors méme que cette suppression « est envisagée, dit-on
sans ambages, au nom de la simplification et d’une volonté de cohérence de cette matiere du
droit pénal »"*. Nous avons vu a quel point I’inclusion de la responsabilité pénale des étres
moraux dans le droit positif était une marque de désaveu quant a la nature méme du droit
pénal. Face a cette fatalité juridique — et la dénaturation corrélative du droit pénal — nous
vimes le principe de spécialité comme les ultimes sursauts de lucidité et de rationalité. Le

droit de punir, attaché au droit pénal, pouvait certes s’exercer envers des personnes morales...

193V supra, n® (en note).

1937 Crim. 5 févr. 2003, D. 2003, p. 2855, note J.-C. Planque ; Rev. sc. crim. 2003, p. 554, obs. B. Bouloc. Cet
arrét énongait déja en substance que ’article 399 du Code des douanes s’applique aux personnes morales alors
méme que le droit douanier ne prévoit pas explicitement la mise en ceuvre de la responsabilité pénale de ce genre
de personnes.

1038y, également la circulaire CRIM 06-3/E8 du 13 février 2006, D. 2006, p. 714 ; Dr. pén. mai 2006, p. 2.
Egalement Pranque (J.-C.), « Faute de loi... se contentera-t-on de circulaire ? (a propos de la généralisation de la
responsabilité pénale des personnes morales », D. 2006, p. 1836 ; Cartier (M.-E.), « De la suppression du
principe de spécialité de la responsabilité pénale des personnes morales. Libres propos, Mélanges Bouloc, Paris,
Dalloz, 2006 (a paraitre).

1% StoLowy (N.), op. cit., p. 996, n° 3.



mais exclusivement dans des situations infractionnelles logiquement concevables'™. On
percevait donc que tout ne pouvait pas étre commis pas une personne morale méme si la
raison dicte plus nettement que rien ne peut étre commis personnellement par une personne

morale.

1" la logique punitive devient désormais

Déja mis a mal par la loi du 12 juin 200
chimérique. Malgré quelques bévues et illogismes'**, le principe de spécialité avait 1’avantage
d’imposer au législateur une réflexion sur la possibilité de prévoir la responsabilité pénale
d’un étre moral dans tel ou tel cas. Contrairement a I’affirmation de certains, cette technique
assurait un minimum de cohérence dans 1’application du droit pénal et non pas simplement un

alourdissement et une complication de ce dernier'**.

416. Exceptions a I’imputation générale. — Dans un dernier éclair de clairvoyance, le
législateur de mars 2004 n’est pas allé jusqu’au bout de sa logique et semble avoir percu
I’irrationalité de cette généralité. L’article 55 de la loi du 9 mars 2004 introduit un article 43-1
dans la loi du 29 juillet 1881 sur la presse'®. Ce dernier expose en substance que les
entreprises de presse ne sont pas soumises au principe de généralité. Nonobstant le fait que

cette prise de conscience reste tout de méme bien maigre dans la mesure ou elle ne s’intéresse

1040 B, BouLoc souligne qu’en posant le principe de spécialité « le [égislateur a voulu rester dans le domaine du
vraisemblable » (« Le domaine de la responsabilité pénale des personnes morales » in La responsabilité des
personnes morales, colloque du 7 avril 1993, Paris I, Rev. sociétés 1993, p. 291.

19411 0i n° 2001-504 du 12 juin 2001 tendant a renforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires
portant atteinte aux droits de I’homme et aux libertés fondamentales, JO du 13 juin 2001, p. 9337. Ce texte a
étendu la responsabilité pénale des personnes morales a certaines infractions inscrites dans le Code pénal comme
par exemple le meurtre, certaines agressions sexuelles, les tortures et actes de barbarie, les violences volontaires,
la provocation au suicide ou encore 1’abandon de famille. Il a également introduit la responsabilité pénale des
groupements pour certaines incriminations extérieures au Code pénal comme 1’exercice illégal de la médecine
(C. santé pub., art. L. 4161-5), la tromperie et les falsifications (C. consom., art. L. 213-1 a L. 213-4) ou la
publicité mensongere (C. consom., L. 121-6).

1942 1] apparait que I’ensemble des textes pénaux et des domaines répressifs (droit du travail et droit des sociétés)
n’ait pas fait ’objet d’un examen quant a la prévision de la responsabilité pénale des personnes morales. En ce
sens, V. Pranque (J.-C.), « Plaidoyer pour une suppression réfléchie de la spécialité de la responsabilité pénale
des personnes morales », Petites affiches 7 janv. 2004, n° 5, spéc. pp. 4 et 6. Sur les incohérences perceptibles au
sein du Code pénal et, plus largement, de la 1égislation pénale, V. Storowy (N.), op. cit., p. 998,n° 15;
Jeanpier (W.), « La longue gestation de la responsabilité pénale des personnes morales », op. cit., p. 26.

193 Contra, V. PLanqu (J.-C.), « Plaidoyer pour une suppression... », op. cit., p. 4 : « Face a cette technique [de
la spécialité] reposant, en théorie, sur le choix du législateur, ’'on peut se demander s’il existe une certaine
cohérence au sein des infractions rendues imputables aux étres moraux. Une réponse négative s’impose assez
rapidement ».

194 Pour un exemple d’exclusion de la responsabilité pénale des personnes morales en matiere de presse, V.
Crim. 1* sept. 2005, Dr. pén. 2005, comm. 171, obs. M. Véron. V. également I’exclusion par I’article 55 de la loi
du 9 mars 2004 de toute responsabilité pénale des personnes morales en matiere de communication audiovisuelle
(L. 29 juill. 1982, art. 93-4).



qu’aux seules entreprises de presse, il semble qu’un doute s’inscrit dans 1’esprit de certains
auteurs quant a la pertinence du principe de la généralité. Contre toute attente, un auteur en
vient méme jusqu’a conclure a « des impossibilités d’imputation »'°* dans certains cas,
écartant de ce fait toute utilité et toute rationalité de la réforme de mars 2004. Cette
irrationalité peut également étre perceptible a travers le fait qu’il est précisément inopportun
d’exclure de maniére expresse la responsabilité pénale des personnes morales en matiere de
presse ; en ce domaine, il est en effet patent que les étres moraux constituent automatiquement

le moyen exclusif de réalisation de I’infraction.

Malgré ces exceptions, I’imputation générale est aujourd’hui le principe en matiere de
responsabilité pénale des personnes morales. Ecarter le principe de spécialité consiste donc a
rendre éventuellement coupable un étre moral de maniere absolue alors méme que celui-ci ne

pourra jamais parfaitement rassembler les éléments de culpabilité.

417. Personnes morales et irrationalité de la culpabilité. — La disparition du principe de
spécialité renforce I’impossibilité de reconnaitre une quelconque culpabilité a la personne
morale. En effet, « la généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales
semble officiellement sonner le glas de la conception indirecte ou par ricochet »'**, Ainsi,
I’étre moral sera, dans certaines situations, le seul acteur — moral et matériel — possible et ainsi
le seul coupable potentiel. Or, cette perspective est sans la moindre cohérence des lors qu’est
illusoire le rassemblement d’une quelconque culpabilité ou le regroupement des éléments
matériel et moral de I’infraction sur la téte d’une personne morale en I’absence de référence
directe a une quelconque personne physique. Eu égard a 1’impossibilité pour la personne
morale de réaliser directement et personnellement les éléments constitutifs d’une infraction, la
doctrine en vient donc a affirmer qu’en matiére de personnalité morale, c’est « une
responsabilité sans culpabilité pour le fait d’autrui »" dont il s’agit. On ne peut étre plus

explicite ici quant a I’impossible culpabilité directe de la personne morale.

Cette absence de culpabilité, attachée a ’absence d’imputabilité, devrait conduire a une
impossible responsabilité pénale de la personne morale. Contrairement a toute rationalité, le

droit positif en reconnaissant cette responsabilité, fait donc de cette notion générique un

195 Stoowy (N.), op. cit., p. 999, n°® 22. L’ auteur évoque notamment les limitations pratiques — et logiques —
dues a la nature des infractions comme celles perceptibles en matiere de meeurs.

1046 PranquE (J.-C.), « Plaidoyer pour une suppression... », op. cit., p. 10.

%47 Rogert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 375.



concept purement matériel d’attribution, d’imputation d’une infraction a une personne,
écartant par la toute considération morale'™®. On occulte ainsi toute acception symbolique
originelle de la responsabilité pénale et du droit pénal lui-méme. Mais outre |’altération de ces
fondements, ne sont-ce pas finalement les raisons d’étre du droit de punir lui-méme qui se

trouvent mises a mal ?

418. Personnes morales et fondements du droit de punir. — La protection de la société,
fondement imperturbable du droit de punir, ne saurait trouver une quelconque expression dans
la mise en ceuvre de la responsabilité pénale des personnes morales. N’étant pas véritablement
une délinquance puisque ne rassemblant pas a priori les éléments propres a la caractérisation
de celle-ci, la mise en cause des groupements ne refléte aucun symbolisme et n’est d’aucune
incidence sur la garantie d’une paix sociale'*. Celle-ci est assurée dans la seule mesure ou le
droit de punir intégre une rationalité le conduisant a traduire une réelle réprobation de la
société. Reconnaitre coupable d’une infraction un groupement, quel qu’il soit, ne peut
retranscrire une parfaite désapprobation de I’attitude suivie par la personne morale et ce pour
deux raisons essentielles. D’une part, la personne morale prendra treés souvent les traits de ses
dirigeants, de sorte que si réprobation il y avait, elle aurait pour objet ces dirigeants et non la
personne morale elle-méme qui reste, pour le corps social, tres largement irréelle voire
inexistante. D’autre part, la délinquance des personnes morales, par son caractere
majoritairement économique, se trouve excentrée par rapport aux préoccupations sociales
essentielles qui restent naturellement la personne elle-méme, qu’il s’agisse de sa vie, de son

intégrité physique ou de sa dignité'®°, Aussi est-il illusoire de croire qu’a travers la

0% Pour le Pr. PuecH au contraire, I'imputation sociale « est fortement spiritualisée et imprégnée de
considérations d’ordre moral » (Droit pénal général, op. cit., n° 1085). A T'inverse de notre conception, cet
auteur admet donc d’une part que I’imputation ne soit pas un concept purement matériel ; d’autre part et surtout,
il considére comme possible la relation entre moralité et personne morale.

104 En aucune facon nous ne pouvons donc affirmer, a I'image de G. RicHIER, que « ce n’est que par I’admission
et organisation d’une véritable responsabilité pénale des personnes morales qu’on assurera le plus
équitablement cette défense sociale » (thése précit., p. 134). L’auteur poursuit en précisant que «la
responsabilité corporative aura alors pour fondement le maintien et la restauration en vue du bien commun, des
droits de I’Etat ou de I’Individu » (ibid. ; c’est nous qui soulignons).

1959 Sur ce point, V. ViroN (M.), Droit pénal spécial, Paris, A. Colin, 7°™ éd., 1999, p. 11. Une méme
différenciation de la supériorité de la personne sur les choses peut €tre percue en matiere de libertés publiques.
S’agissant plus précisément du droit au secret de sa vie privée, une distinction peut en effet €tre effectuée entre le
droit au secret de ’étre qui est absolu et le droit au secret de I’avoir dont la protection reste relative (sur ce
point, V. LeeretoN (G.), op. cit., p. 306). De maniere purement formelle, nous pouvons relever la supériorité de
la personne humaine a travers 1’organisation méme du Code pénal : le Livre II relatif aux « crimes et délits
contre les personnes » est le premier élément du Code pénal présentant les incriminations, avant méme I’exposé
des « crimes et délits contre les biens » (Liv. IlI) et les « crimes et délits contre la nation, I’Etat et la paix
publique » (Liv. IV).



reconnaissance d’une délinquance artificielle et insipide, 1’on puisse retrouver les fondements
du droit de punir et ne pas percevoir a quel point le droit pénal se délabre par 1’introduction de
ce type de responsabilité. En ce sens, n’est-il pas vrai qu’en ces domaines, la répression
devient progressivement un risque devant étre prévu dans la gestion globale de I’entreprise

plut6t que 1’affirmation symbolique et publique de I’antisocialité du groupement ?'%*

Si un doute demeure malgré tout quant a 1’inconsistance du symbolisme généré par la mise en
place de cette responsabilité, il suffit de s’attacher a la seconde expression du droit pénal — la

pénalité — pour admettre I’irrationalité de cette utilisation excessive du droit de punir.

B. — La révélation d’une pénalité singuliere : la sanction pénale impersonnelle

419. La singularité de la présence des personnes morales au sein du droit pénal ne s’arréte
pas a une pure question de symbolisme. En effet, I’idée méme selon laquelle une personne
morale puisse étre déclarée pénalement responsable et se voir infliger une sanction pénale, est
contraire a une qualité essentielle de cette mesure, déja analysée plus haut : son caractére
personnel'®* (2°). Toutefois, avant méme d’analyser cette contrariété, il est intéressant de
remarquer qu’existe en ce domaine une illisibilité de 1’ensemble des fonctions de la sanction
pénale (1°). Aussi le droit pénal, par cette utilisation hasardeuse du droit de punir, est-il loin

de trouver une quelconque cohérence.

1°/ Tllisibilité des fonctions de la sanction pénale

420. Réalité ou irréalité du droit de punir appliqué aux personnes morales. — Par
I’émergence de la responsabilité pénale des personnes morales, le droit pénal devient un droit
purement sanctionnateur dans la mesure ou ce type nouveau de responsabilité occulte toute
autre facette de la discipline pénale telle que I’imputabilité ou la culpabilité a travers
lesquelles s’inscrit le symbolisme pénal. Devant la révélation du caractere essentiellement
punitif du droit pénal en cette matiére, un paradoxe surgit néanmoins. Si, comme nous 1’avons
vu, les personnes morale ne peuvent respirer, parler..., elles ne peuvent non plus souffrir.

Depuis plus d’une décennie pourtant, les juges punissent ce genre de personnes. Comment deés

151°A ce titre, aux Etats-Unis, les personnes morales mettent en place des "programmes de conformité"
(corporate compliance) pouvant, en cas d’infractions et de mises en cause de leur responsabilité pénale, €tre une
circonstance atténuante. Sur ce point, V. TournE (B.), « Responsabilité pénale des personnes morales : un
changement drastique de régime... », Gaz. Pal. 18-20 déc. 2005, p. 6.

1952V supra, n® .



lors expliquer cette contradiction et I’incompatibilité pouvant exister entre personne morale et

droit pénal ?

Notre scepticisme en matiere de responsabilité pénale des étres moraux ne tient pas a
I’impossible prévision de sanctions pénales envers de telles personnes. Il est possible au
contraire d’envisager des sanctions pénales contre les personnes morales. L.’arsenal répressif
francais permet en effet de faire de ces personnes des sujets normaux de certaines sanctions

1953 'Si aucune contestation ne peut étre trouvée dans

pénales spécifiquement déterminées
I’existence méme de sanctions pénales propres aux personnes morales, il convient de
s’interroger plus profondément sur 1’effectivité des fonctions de ces mesures. Aussi devons-
nous nous demander si le rétributivisme (a) et 1’utilitarisme (b) — les deux finalités principales
théoriquement concevables — ont une quelconque signification en matiere de personnalité

morale.

a. Rétributivisme et personne morale

421. Convergence. — La rétribution est, nous 1’avons vu, la fonction exclusive de la
sanction pénale'®*, Cette fonction semble parfaitement remplie dés lors que les sujets de la
sanction pénale se trouvent étre des entités fictives. Le Pr. Bouroc énonce d’ailleurs sur ce
point que « pour les personnes morales on assiste au retour ou a la réhabilitation de la

1055

sanction pure et dure (...) d’inspiration néo-classique »'">, courant doctrinal favorable au

1056 Dans cette

prononcé d’une sanction pénale a connotation strictement rétributive
perspective, il parait délicat d’énoncer une inadéquation entre le droit pénal et les personnes
morales, ces dernieres apparaissant en effet comme des délinquants permettant a la fonction

principale de la sanction pénale de s’exprimer sans conteste. En tant que réponse systématique

1053 1’amende bien évidemment mais également la dissolution ou encore les peines complémentaires comme
I’interdiction de faire appel public a I’épargne ou la publication de la décision de justice sont des sanctions
pénales envisageables face a la délinquance des personnes morales. Selon certains auteurs, outre cette prévision
textuelle possible, I’application de ces sanctions ne posent, corrélativement, pas de probleme. Sur ce point, V.
Decocq (A.), Droit pénal général, op. cit., p. 257 : « dans le régime des sanctions (peines et mesures de siireté)
du droit frangais, rien ne parait incompatible avec la condamnation de personnes morales ». Selon nous, aucune
application, quelle que soit la sanction pénale, n’est véritablement concevable (V. infra, n® et ss. et spéc. n° ).
1054V, supra, n® et ss.

1955 Bouroc (B.), « Généralités sur les sanctions applicables aux personnes morales » in La responsabilité des
personnes morales, op. cit., p. 328.

1056 Selon A. von Hirsh, tenant du néo-classicisme moderne, la peine est « une réponse méritée a l’acte de
I’auteur, rétablissement de I’équilibre au sens kantien et expression de la réprobation de I’auteur pour le mal »
(Doing Justice, op. cit., p. 51).



a une délinquance et étrangere a toute idée d’amendement du délinquant — inconcevable en
matiére de personnalité morale — la peine rétributive constitue la réaction punitive adéquate en

cette matiere.

Puisque la répression particuliere des étres incorporels semble confirmer sa convergence avec

les principes punitifs essentiels du droit pénal, quel reproche pouvons-nous alors formuler ?

422. Divergence : absence de moralité. — Pour exclure le paradoxe qui semble ici se faire
jour, précisons que la rétribution n’est pas un simple mécanisme de réponse pénale envers une
criminalité. Certes la logique initiale est celle tenant a prononcer une peine suite a
I’accomplissement d’une infraction ; pour autant, ceci ne saurait occulter 1’acception morale
de la sanction pénale qui perdure a travers la théorie rétributiviste imposant une véritable
obligation morale de punir. Or, en matiére de personnalité morale, la sanction pénale satisfait
certes a la premiere exigence de la rétribution qui est celle de répondre a une infraction. En
revanche, aucune moralité ne saurait s’en dégager. Le droit pénal des personnes morales serait

alors un droit de la sanction stricto sensu'®’

, sans moralité, insipide et sans le moindre intérét
pour ’ordre social ; absence d’intérét plus largement mise en lumiere par 1’échec de

I’utilitarisme en cette matiére.

b. Echec de ’utilitarisme

423. Révélation d’un utilitarisme stérile. — La finalité essentielle de la répression pénale
des personnes morales est présentée comme prioritairement utilitaire. « Il s’agit d’empécher
la personne morale de continuer son activité délictueuse, soit en la contrdlant, soit en
limitant sa capacité, soit en la supprimant »'*®. Les peines qui sont ainsi infligées, qu’il
s’agisse de 1’amende, des diverses interdictions, des fermetures ou encore de la dissolution
expriment le souci de parvenir a une neutralisation partielle ou totale de la liberté d’action de
la "personne morale délictueuse". Devant cette forme de répression, la difficulté reste
cependant celle tenant a I’artificialité des étres moraux et a leur possible absorption. Des lors,
face a la malléabilité de I’existence juridique et de la délinquance des personnes morales,

force est de regretter le manque patent d’utilité — et d’effectivité — dans la réponse pénale

1057 Conte (P.) et MaisTrRe pu CHamBoN (P.), Droit pénal général, op. cit., n° 369.
1% VINEY (G.), « Conclusions » in La responsabilité des personnes morales, op. cit., p. 389.



alors apportée'*

. L’utilitarisme trouve donc en cette délinquance de profondes limites.
N’oublions pas en effet que « pour que la répression soit efficace, il ne suffit pas qu’elle
puisse s’exercer chaque fois qu’une infraction est constatée. Encore faut-il qu’elle se traduise
par Iapplication des peines les plus propres a dissuader les éventuelles délinquants »'°®. Or,
sur ce point, n’est-il pas illusoire d’espérer une quelconque intimidation ou resocialisation de

I’étre moral ?

424. Illusoire resocialisation des personnes morales. — Devant [’échec relatif du
rétributivisme, comment imaginer et mettre en ceuvre des concepts tels que 1’amendement, la
réinsertion ou encore 1’intimidation a 1’encontre de la délinquance des étres moraux ? Il parait
inconcevable de croire en I’application d’un quelconque utilitarisme en cette matiére. N’ayant
pas de conscience, les personnes morales restent totalement étrangéres a toute action
nécessitant un retour sur soi; l’expiation devient sur ce point absurde. N’ayant aucune
véritable raison de se réinsérer dans la sphere sociale dans la mesure ou la commission de
leurs infractions ne les a pas véritablement écartées de la collectivité, les concepts

d’amendement et de réinsertion sont inutiles'®.

Ainsi, de maniere globale, est-il
raisonnablement possible de croire en une intimidation, une prévention spéciale envers ces
personnes qui ne sont que des sujets de droit fictifs'* ? Si elles « peuvent, en droit civil,
avoir un patrimoine et supporter des obligations, elles sont inaccessibles a la crainte, comme
elles le sont a I’amour ou a la haine »"%, De plus, en punissant la personne morale, ce ne sont

finalement, nous le verrons'®*

, que les personnes physiques qui se trouvent atteintes.
L’intimidation espérée de la personne morale est ainsi déviée vers une intimidation des

personnes physiques concernées (dirigeants, délégués...)'*”. Comment croire en une

1959 Pour un exemple récent des effets de 1’absorption sur la répression pénale, V. Crim. 14 oct. 2003, Bull. crim.
n° 189 ; Rev. sc. crim. 2004, p. 339, obs. E. Fortis ; Dr. pén. 2004, comm. 20, obs. M. Véron.

1% ViNEY (G.), « Conclusions », op. cit., p. 385.

191 A simple titre d’exemple, la société Carrefour a-t-elle été ostracisée ou a-t-elle perdu sa clientele apres la
réalisation d’une vente au déballage non autorisée devant 1’un de ses établissements et aprés condamnation de ce
chef ? (Crim. 26 juin 2001, op. cit.). V. toutefois, PLanque (J.-C.), « Plaidoyer pour une suppression... », op. cit.,
p- 8 ou 'auteur parle étrangement de « la "resocialisation” de la personne morale ».

19682 Cornu (G.) (sous la dir.), Vocabulaire juridique, op. cit. Selon J.-H. RoBerT, « la mission intimidatrice du
droit pénal » serait impossible puisque les personnes morales, quelle que soit leur organisation, seraient punies.
A demi-mot, cet auteur admet que « la responsabilité des personnes morales ne repose pas, comme celle des
personnes physiques, sur 'intimidation des justiciables et I’amendement des coupables » (Dr. pén. 2002, comm.
8, p. 19).

19 Rogert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 374 ; V. également Dr. pén. 2002, op. cit.

1064V, supra, n° .

1965 Bien avant la phase répressive, la phase préparatoire du proces pénal exige 1'intervention d’une personne
physique représentant la personne morale. Sur ce point précis, V. RoserT (J.-H.), « La représentation devant les
juridictions pénales des personnes morales poursuivies ou le syndrome de Pyrrhon », Mélanges Lombois,



quelconque incidence efficace de la répression alors que la sanction pénale n’a plus le méme
interlocuteur ou, plus précisément, ne peut avoir pour interlocuteur la personne morale elle-
méme ? Non seulement 1’intimidation ne se fonde pas directement sur la personne morale,
mais elle peut encore faire preuve d’une certaine inefficacité sur les personnes physiques de
substitution. Lorsque celles-ci remplacent la personne morale comme objet de pénalité, il est
difficile de croire en une quelconque dissuasion. Déja celle-ci reste sinon vaine du moins tres
délicate quand ces personnes physiques sont directement punies ; comment serait-elle alors
plus effective lorsque ces personnes ne sont que les liens entre les personnes morales et la
punition ? Le caractére interchangeable du substratum humain affaiblit, voire annihile, toute
forme de répression manifestant par la I’illusoire punition des personnes morales ; illusion
confirmée non plus seulement par 1’inconsistance de la sanction pénale mais plus largement

par son impersonnalité.

2°/ Impersonnalité des sanctions pénales

425. Avant de percevoir pourquoi I’un des dogmes du droit pénal — la personnalité des
sanctions pénales — se trouve atteint en matiere de délinquance des personnes morales (b),

précisons que la personnalisation des sanctions est au préalable totalement inconcevable (a).

a. Personnalisation des sanctions pénales impossible

426. Selon I’article 132-24 C. pén., le juge doit prononcer les peines et fixer leur régime en
fonction des circonstances de I’infraction, élément objectif, et de la personnalité du
délinquant, élément subjectif. S’agissant des personnes morales, ces deux critéres de

détermination de la peine sont inopérants.

427. Elément objectif. — En fondant principalement la répression des personnes morales sur

’application de la peine d’amende, la loi ne favorise pas 1’adaptation de la sanction pénale a

1066

I’infraction commise™®. La nature et la sévérité de la sanction ne se modulent que trés

Limoges, Presses Universitaires de Limoges, 2004, p. 539.

1966 Sur ce point, V. Maron (A.) et RoserT (J.-H.), « Cent personnes morales pénalement condamnées », Dr. pén.
1998, chron. 22, 24 et 28, spéc. chron. 28, pp. 5 et 6 : « les peines applicables aux personnes morales ne sont
que des peines de substitution, prononcées a la place de celles que la loi attache a l'infraction dans le texte
d’incrimination et de pénalité (...) [et] sont indifféremment appliquées pour sanctionner des crimes ou des
délits. Et leur rattachement a telle ou telle infraction (...) est vague dans [le cas] des personnes morales, puisque
les peines qui leur sont applicables sont fixées par des dispositions qui embrassent des groupes étendus
d’infractions ».



faiblement a la gravité de 1’acte. Alors que les personnes morales peuvent voir aujourd’hui
leur responsabilité pénale engagée pour tout type d’infractions'®”, force est de reconnaitre que
la réaction pénale prévue est, quant a elle, uniforme et nullement assortie a la consécration de
la valeur sociale violée. La réponse pécuniaire avancée suite a une atteinte a la vie, a

Iintégrité ou a la dignité des personnes'*®

jouit-elle alors d’une quelconque qualité
axiologique ? Prévoir pour certaines incriminations la peine d’amende alors que celle-ci est
expressément exclue pour les personnes physiques'®® témoigne de la géne du législateur a
punir des entités fictives pour des infractions dont seuls des étres humains peuvent
raisonnablement se rendre coupables. Le législateur a prévu une responsabilité pénale
généralisée sans s’assurer de la possibilité de prononcer une punition rationnelle des
personnes effectivement reconnues responsables. Certes, il est possible d’infliger a la
personne morale une peine restrictive ou privative de droits cumulée a la peine d’amende.

Remarquons toutefois que la sanction pénale pourra rester en décalage avec I’atteinte a la

valeur sociale, niant alors la finalité rétributive et symbolique de la peine.

428. Elément subjectif. — Outre les circonstances de ’infraction et la situation financiére de
I’auteur, 1’état d’esprit et la personnalité de la personne a punir doivent étre pris en compte
dans la détermination de la nature, du montant et du régime des sanctions pénales. La
conséquence purement matérielle de la délinquance — le prononcé et 1’exécution d’une
sanction pénale — n’occulte nullement 1’étude d’éléments subjectifs : la « peine reste
subordonnée a la prise en considération de la volonté qui a engendré le fait matériel »"".
Ces dispositions sont générales et s’appliquent tant aux personnes physiques qu’aux
personnes morales. Malgré cette généralité, il reste peu probable voire impossible de

reconnaitre une quelconque individualisation des sanctions pénales en matiére de personnalité

morale'””'. Comme nous ’avons vu précédemment, la perception de I’intention coupable ou

1967 V. toutefois I’exclusion des infractions de presse et des infractions commises par un moyen de
communication audiovisuelle (supra, n°® ).

168 Prémisses de la loi du 9 mars 2004, les dispositions de la loi n® 2001-504 du 12 juin 2001 relative aux
mouvements sectaires prévoyaient la possible atteinte a la personne humaine par les personnes morales.

199 C. pén., art. 131-38, al. 2 introduit par I’art. 55-I de la loi du 9 mars 2004

1970 Orrennor (R.), op. cit., p. 77.

970 Contra, V. PLanque (J.-C.), « Plaidoyer pour une suppression... », op. cit., p. 7 : « il est indéniable que la
personnalisation des peines est un principe qui s’applique aux condamnés, personne morale comme personne
physique ». V. également DintiLHac (J.-P.) et Corsi (F.), « Des peines et de leur exécution », Petites affiches 11
déc. 1996, n° 149 : « si le législateur [a] préféré le mot de "personnalisation” a celui d’"individualisation”,
c’[est] justement pour qu’il soit clair que le principe ne concernle] pas seulement les individus mais aussi bien
les personnes physiques que les personnes morales ». Malgré cette apparente assurance, les auteurs estiment tout

de méme que « la prise en compte de la "personnalité” (...) souleve des interrogations ». De ce fait, ils évacuent



de I’imprudence dans de tels cas reste illusoire, comme 1’est également la reconnaissance
d’une véritable personnalité a 1’étre moral. Du fait du caractere indirect de la responsabilité
pénale de la personne morale, celle-ci n’exécute nul élément moral et ne possede nulle
individualité ; 1’arrét du 26 juin 2001 sus-énoncé prouvant implicitement cette absence.

1072 gu d’une

Certes, il est possible de croire en la sanction d’une « politique défectueuse »
« organisation dangereuse »'°” de telle ou telle personne morale. Mais ce fondement reste en
deca des exigences requises en matiere de répression des personnes physiques et de la prise en
considération d’éléments réellement subjectifs. Substituer a cette subjectivité 1’analyse
d’éléments fonctionnels témoigne du contraste qui demeure entre les étres physiques et
moraux et du manque évident de personnalité de ces derniers. Finalement, le probleme
essentiel tient moins a 1’impossible aménagement de la sanction pénale prononcée a

I’encontre d’une personne morale, qu’a 1’impossibilité de conférer a cette sanction un

caractere personnel deés lors qu’elle se trouve confrontée a un étre fictif.

b. Personnalité des sanctions pénales impossible

429. Le non-respect du principe de la personnalité des peines a ici une double acception.
Cela signifie d’une part que si nous persistons dans I’irrationnelle répression des personnes
morales, nous devrons nous résigner a appliquer des sanctions a des personnes étrangeres a
toute forme de délinquance (1) ; d’autre part, cela signifierait éventuellement que tout

groupement serait personnellement étranger a la sanction pénale qui lui est infligée (2).

1) Personnes physiques sanctionnées étrangéres a la délinquance

430. Dissémination de la punition. — La justification du rejet de la responsabilité pénale
des personnes morales sur le fondement de la pénalité est claire : une peine doit frapper
uniquement la personne responsable et non un groupe d’individus étant pour certains
totalement étrangers a cette délinquance. Or, « frapper de peine une personne morale c’est

atteindre derriere elle ceux qui la composent sans avoir pour autant pris part a la

de la technique de personnalisation des peines cette prise en compte de la personnalité, alors méme qu’elle reste
le critere essentiel de toute individualisation.

1972 Dgrace (P.-J.), «Bréves propositions pour une effectivité de la responsabilité pénale des personnes
morales », Dr. pén. 2005, ét. 2, n° 7.

197 Rogert (J.-H.), Droit pénal général, op. cit., p. 381.



délibération qui a déterminé son activité délictuelle »"*, Cet obstacle classique envers la
responsabilité pénale des groupement s’oppose a un argument favorable a cette responsabilité.

En nous attardant sur celui-ci, il semble avoir finalement peu de poids.

% que le non-respect du principe de la

431. 1l est souvent avancé par la doctrine
personnalité des peines ne peut étre une réelle entrave a la responsabilité pénale des personnes
morales dans la mesure ou ce principe est pareillement ignoré en matiéere de responsabilité
pénale des personnes physiques. De maniére caractéristique, il est vrai qu’en matiére
d’emprisonnement, la famille du détenu se trouve atteinte par la peine prononcée : manque
affectif, manque de revenus, vulnérabilité plus importante, etc. S’agissant des personnes
morales également, de nombreuses personnes physiques — et/ou morales — vont pouvoir étre
affectées par la condamnation du groupement "délinquant". Les salariés, les clients, les

fournisseurs ou encore les administrés seront atteints. L’impersonnalité de la répression rime

alors avec son iniquité.

432. Cette dissémination de la punition, parce qu’elle est constante pour les personnes tant
physiques que morales, peut-elle justifier la reconnaissance de la responsabilité pénale et la
répression actuelle des personnes morales ? Une réponse négative doit ici s’imposer : ce n’est
pas parce que le principe de la personnalité des peines n’est que peu observé, qu’il n’existe
pas. En aucune fagon sa violation envers les personnes physiques ne peut justifier un schéma
identique pour les personnes morales. Une peine ne devrait affecter que la seule personne
morale. Si elle ne le peut pas, cela manifeste un manque de rationalité dans 1’exercice du droit
de punir au sein du droit pénal ou, plus franchement, une impossibilité de soumettre la
personne morale a une quelconque punition. En d’autres termes, si le droit de punir est dans
I’incapacité de s’intéresser exclusivement a la personne morale, cela ne provient-il pas du fait

selon lequel celle-ci reste totalement étrangere a toute forme de punition ?

2) Personne morale étrangére a la peine prononcée
433. Societas delinquere non potest. — L’exclusion jurisprudentielle — déja lointaine — de

la responsabilité pénale des personnes morales se fondait précisément sur 1’inadéquation qui

19 Roux (J.-A..), « Rapport au Congres de 1’ Association internationale de droit pénal tenu a Bucarest », Rev. int.
dr. pén. 1929, p. 240.

1075 A titre indicatif, V. Ricuier (G.), thése précit., p. 125 ; Bouzat (P.) et PNnateL (J.), Traité de droit pénal et de
criminologie, t. 1, op. cit., n° 229 ; Desportes (F.) et LE Gunenec (F.), op. cit., n° 573, p. 548.



existe entre ce type de personnes et 1’application d’une sanction pénale. Si I’amende demeure
aujourd’hui la sanction pénale de principe en la matiere, trés tot les juges ont percu — malgré
son caractere strictement matériel — son incompatibilité avec I’impersonnalité de la personne
morale. Selon un arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 8 mars 1883,
« ’amende est une peine (...) toute peine est personnelle (...) [et] ne peut donc étre
prononcée contre une société commerciale, étre moral, laquelle ne peut encourir qu’une
responsabilité civile »'””°. Le Conseil constitutionnel est revenu d’une maniére trés nette sur
cette objection et ce avant méme 1’entrée en vigueur du nouveau Code pénal. Dans sa décision
du 30 juillet 1982, il précise en effet qu’«il n’existe aucun principe constitutionnel

s’opposant d ce qu’une amende puisse étre infligée a une personne morale »""’

. Malgré ce
désaveu officiel de la jurisprudence antérieure et 1’acceptation progressive de la répression
pénale d’étres fictifs, nous ne pouvons pour autant nous résigner a un tel acquiescement,

synonyme pour nous d’altération du droit pénal.

Notre rejet de la responsabilité pénale des personnes morales et de leur répression s’appuie
alors sur 1’absence totale de punition personnelle de 1’étre moral. Le principe de la
personnalité des peines ne peut étre respecté dans la mesure ou la personne morale n’a,
suivant notre conception du droit pénal, aucune existence délinquantielle possible : Societas
delinquere non potest'’®. Toute peine prononcée envers une personne morale est une mesure
fallacieuse, n’ayant aucun destinataire précis. En pronong¢ant une peine contre la personne

morale, on en revient a punir sournoisement les personnes physiques qui la composent,

076 Crim. 8 mars 1883, S. 1885.1.470. A la méme époque, le droit anglais semblait tenir une position
radicalement différente. Dans un arrét de 1880, Lord BLackBURN s’exprimait ainsi : « Je suis dans une certaine
mesure d’accord que, dans un sens, une corporation ne peut pas commettre un crime ; une corporation ne peut
pas étre emprisonnée, si I’emprisonnement est la peine pour le crime en question (...) Mais une amende peut
étre infligée a une corporation (...); par conséquent je suis totalement en désaccord (...) avec l'idée selon
laquelle une entité juridique ou une corporation créée dans le but de publier un journal ne pourrait pas étre
jugée et condamnée a une amende » (The Pharmaceutical Society v. The London and Provincial Supply
Association Ltd. [1880] 5 App. Cas. 857 cité in KeneL (Ph.), La responsabilité pénale des personnes morales en
droit anglais, Geneve, Droz, 1991, p. 143). Mais la position anglo-saxonne n’est in fine pas aussi éloignée de
I’attitude adoptée par les juges francais en 1883 dans la mesure oui, dans les deux systemes, 1’on s’accorde sur un
fait : on ne reconnait la possibilité de mettre en jeu la responsabilité pénale des personnes morales si et
seulement si une peine reste concevable pour ce type de personnes ; la jurisprudence francaise de I’époque se
différenciant de la Common Law par le refus de reconnaitre a I’amende une quelconque applicabilité en matiere
de personnalité morale.

1977 Cons. const. 30 juill. 1982, Loi sur les prix et les revenus, déc. n° 82-143 DC.

178 Sur la valeur de ce principe et I’absence d’obligation textuelle expresse pour les Etats quant 2 I’introduction
de la responsabilité pénale des personnes morales dans leur droit interne, V. Deimas-Marty (M.), « Les
conditions de fond de mise en jeu de la responsabilité pénale » in La responsabilité des personnes morales, op.
cit., spéc. pp. 301 et 302.



qu’elles aient effectivement une relation avec I’infraction ou, au contraire, qu’elles soient
étrangeres a celle-ci. La personne morale ne peut en aucune facon étre punie elle-méme par le
droit pénal. Ainsi, le principe de la personnalité des peines acculerait la responsabilité pénale
des groupements a la révélation de son inutilité sociale. Si une sanction pénale est
effectivement prononcée, elle n’a, pour diverses raisons, aucune réelle efficacité ; ou, si elle
parvient a en avoir une, c’est au regard seulement des personnes physiques et nullement, en
toute logique, au regard de la personne morale. La singularité de la pénalité en matiere de
personnalité morale résonne donc en terme de stérilité envers la lutte contre cette délinquance

purement artificielle.

Le droit pénal, en usant du droit de punir contre des personnes morales, perd ainsi toute
rationalité’’”. La dénaturation du droit pénal s’intensifiant par ailleurs a cause de
I’incrimination excessive, et des lors injustifiée au regard de ’intérét général, de certains

comportements.

§ 2. — Des comportements infractionnels injustifiés : les exces punitifs

434. Le droit de punir, par son intervention tous azimuts au sein du droit pénal, écarte toute
construction rationnelle de ce dernier. S’il participe de la vocation méme du droit pénal et
constitue 1’une de ses assises, nous percevons ici des exces punitifs qui tendent a contrarier
I’équilibre de cette matiére. Pour modérer ce fléchissement du droit pénal, il serait quelquefois
opportun que le droit de punir n’intervienne en aucune facon (A) ou que le mécanisme
spécifique que constitue le "droit de ne pas punir" s’investisse plus intensément et

expressément dans le débat (B).

A. — Intervention inopportune du droit de punir : I’exigence d’une dépénalisation positive

435. Dépénalisation positive. — Le droit de punir procede de la fonction symbolique du

droit pénal'®®

qui élabore grace a lui un ordre public spécifique basé sur la protection de
valeurs sociales. Par I’intervention du droit de punir, il semble que ces valeurs obtiennent le

statut de valeurs supérieures de la société ; le droit de punir leur donnant en effet leur plus ou

9% Le droit frangais s’oppose alors ici au droit allemand qui, par la non-pénalisation des comportements dévolus
aux personnes morales, a su « garder le droit pénal dans des limites raisonnables » (LeGeais (R.), « Les réponses
du droit anglais et du droit allemand aux problemes de la responsabilité pénale des personnes morales »,
Mélanges Legeais, Paris, Cujas, 2003, p. 429).

1980V supra, n® et ss.



moins grand prestige au sein du groupe. Mais ce processus de sélection ou de détermination
des valeurs sociales dignes de recevoir une protection pénale serait acceptable si une sélection
était effectivement pratiquée. Or, il est remarquable qu’en 1’état du droit positif, aucun choix
rationnel n’est véritablement effectué'®. Pour pallier cette lacune, nous devons alors plaider
pour une dépénalisation positive, c’est-a-dire « soustraire un agissement a la sanction du

1082 contribuant ainsi a I’éclaircissement de la matiére. Il faut savoir effectuer un

droit pénal »
choix pour redonner au droit pénal toute sa cohérence. A défaut, nous serions inévitablement
confrontés a une perte de lisibilité des valeurs protégées (1°) suivie d’une dépréciation de la

légalité criminelle (2°).

1°/ 1llisibilité des valeurs sociales protégées par le droit pénal

436. Conséquences de la protection générale des valeurs sociales. — Toutes les valeurs
perceptibles au sein de la société trouvent une protection dans le droit pénal. Nous avons vu
précédemment qu’un choix n’intervient que secondairement au sein méme desdites valeurs.
Ayant simplement précisé cet état de fait, nous devons a présent apprécier en quoi cette
protection généralisée et 1’exercice tardif d’un choix influent négativement sur le droit pénal.
En refusant d’exclure certaines valeurs sociales de la protection pénale, le législateur
rassemble au sein de ce droit des valeurs insignifiantes (b) ou d’origine hétérogene (a). Il est
des lors difficile de conférer au droit pénal une quelconque rationalité punitive. Il se perd au
contraire dans une fonction de préservation de valeurs sociales vénielles qui n’est plus la

sienne.

a. Hétérogénéité des valeurs sociales protégées par le droit pénal

437. Diversité de natures des valeurs sociales protégées. — Confronté au concept de
valeurs sociales, le droit pénal se caractérise par la diversité. Tout d’abord, diversité de
valeurs sociales elles-mémes. Comme nous 1’avons déja précisé, le droit pénal garantit en

effet le respect de 1’ensemble de ces valeurs. Diversité ensuite par la nature des valeurs

1% Combattant une idée regue selon laquelle le droit pénal assurerait la protection des valeurs sociales les plus
importantes, nous avons déja indiqué qu’aucune réelle sélection n’était réalisée en cette matiere (V. supra, n® et
ss.). Alors que nous exposions simplement cette absence de choix, il est désormais nécessaire d’engager une
réflexion critique.

1082 Cornu (G.) (sous la dir.), Vocabulaire juridigue, op. cit., v° « Dépénalisation ».



protégées. Sans prétendre a une quelconque exhaustivité, signalons simplement quelques-unes

de ces valeurs et de ces natures pour rendre compte de la teneur de cette diversité.

438. Les personnes et leur environnement. — La nature humaine est vraisemblablement la
premiere valeur sociale protégée par le droit pénal. Cette nature se subdivise en divers sous-

ensembles comprenant I’humanité, 1’espéce humaine'*®

et la personne humaine. Cette
derniére par exemple se distinguant elle-méme en une multitude d’intéréts tels que la vie,
I’intégrité physique, la liberté, la dignité, la personnalité ou encore la sphére familiale. Ainsi,
par I’importance quantitative et qualitative de cette nature, la personne humaine lato sensu est
la valeur sociale prioritairement placée sous 1’égide de la loi pénale. Mais la nature humaine
ne peut étre circonscrite a cette pure acception. La protection du milieu naturel de I’homme,

son environnement, doit également étre envisagée.

La protection de la Nature stricto sensu, avec !’instauration d’un droit pénal de
I’environnement, est I’un des aspects marquants du caractére évolutif de 1’ordre public pénal.
Considéré comme un pan technique du droit pénal, il met en évidence la prise en

considération d’une valeur sociale nouvellement reconnue'**

et pour laquelle la pénalisation
est en marche'®. A travers cette protection, nous saisissons pleinement 1’éclectisme du droit

pénal ; éclectisme s’intensifant par la protection des biens des personnes.

439. Les personnes et leurs biens. — Bien qu’éloignée de toute considération naturelle,
cette branche du droit pénal — auquel s’attache prioritairement le droit pénal des affaires —
rejoint toutefois le droit pénal de 1’environnement quant a ses incidences sur la diversité et par
la méme I’illisibilité croissante de la logique punitive du droit pénal. Protéger le monde des
affaires et de I’économie peut apparaitre, de prime abord, éloigné de la place bien originale

que le droit pénal détient en raison de sa fonction de défense de 1’ordre social'®®. Les

1983 Sur ce point, V. les articles 214-1 2 215-4 C. pén. issus de la loi n° 2004-800 du 6 aoiit 2004 relative a la
bioéthique. L’espece humaine apparait dés lors comme une valeur nouvellement reconnue et protégée par le
droit pénal. Les revendications du Pr. ProTHAIs quant a une reconnaissance d’un véritable droit pénal de la
bioéthique semblent avoir été entendues (« Un droit pénal pour les besoins de la bioéthique », Rev. sc. crim.
2000, p. 57).

1% Notons toutefois que les condamnations concernant des infractions relevant du Code de I’environnement
représentent moins de 1 % des condamnations délictuelles en France. Sur ce point, V. BErTELLA-GEFFROY (M.-O.),
« L’ineffectivité du droit pénal dans les domaines de la sécurité sanitaire et des atteintes a 1’environnement. Le
point de vue d’un praticien », Envir. 2002, chron. 19, p. 8 ; Rosert (J.-H.), « Le droit pénal de I’environnement »
in Bouroc (B.) (sous la dir.), Ou en est la dépénalisation dans la vie des affaires ?, op. cit., p. 104.

1985 Roeert (J.-H.), « Le droit pénal de I’environnement », op. cit., p. 110.

1086 prapEL (J.), Droit pénal général, op. cit., p. 74.



préoccupations mercantiles issues de cette nouvelle discipline contrastent avec les attentes du
droit pénal traditionnellement plus sociales. S’il est vrai que ce pan du droit pénal souffre

1087

parfois d’une certaine incohérence™’, il ne peut étre percu comme une excroissance du droit

pénal ou un pur artifice protégeant des valeurs mineures'® ; I’importance sociale des intéréts
protégés, comme 1’économie et la propriété, en témoigne. Mais évoquer I’économie d’un Etat

renvoie indirectement a la politique suivie par ce dernier et a ses diverses institutions.

440. La "polis". — L’organisation politique et la stabilité institutionnelle de 1’Etat ne sont
pas délaissées par le droit pénal. Avant I’entrée en vigueur du nouveau Code pénal, ceci était
méme 1’intérét prioritairement protégé par lui'®®. Aujourd’hui, bien que rétrogradée au livre
IV du Code pénal apres la protection des personnes et des biens, nul ne saurait contester
I’importance de cette valeur et la nécessité de sa protection par le droit pénal'®. Pour autant,
la reconnaissance de cet intérét participe une fois encore de la dispersion du droit pénal dans
la sauvegarde des valeurs de la société. Bien qu’essentielle, la protection de la Nation et de
I’Etat accroit les valeurs sociales devant étre placées sous 1’égide du droit pénal, prolongeant
ainsi notre questionnement sur I’opportunité de I’incessante ingérence du droit de punir a

travers le prisme pénal.

441. Conséquences de la diversité de natures : le constat d’un droit pénal chaotique. —
Devant ce florilege de valeurs sociales protégées, il est difficile de croire au maintien, au sein
du droit pénal, d’une logique punitive. Le droit de punir intervient sans réelle rationalité dans
la mesure ou I’objet méme de son action se montre tres disparate, alors que ses modalités
d’expression demeurent monotones. Les valeurs défendues par son intermédiaire ressortissent
de natures par trop différentes les unes des autres. Deés lors, par ce manque d’homogénéité
dans I’intervention du droit de punir, le droit pénal souffre, plus qu’aucune autre discipline, de
cette disparité. Méme s’il est vrai que cette diversité s’induit de sa nature méme — selon

laquelle le droit pénal serait « moins une espece particuliere de lois que la sanction de toutes

%7V infra, n* et ss.

198 Sur I’ambivalence du droit pénal des affaires, V. Jeanoiier (W.), Droit pénal des affaires, op. cit., n® 55 ;
Guyon (Y.), « De I’'inefficacité du droit pénal des affaires », Pouvoirs, 1990, p. 41.

19%9 Dans I’ancien Code pénal, le titre premier du livre troisiéme relatif aux incriminations et aux punitions était
consacré aux « crimes et délits contre la chose publique » ; 1’exposé des « crimes et délits contre les
particuliers » n’intervenant qu’au titre deuxiéme.

19% Nous pouvons méme nous demander si I’ancien Code pénal n’était pas plus cohérent que le droit positif
puisqu’il est manifeste qu’aucune protection des personnes ou des biens n’est concevable sans préservation de la
Nation, de I’Etat et de la paix publique.
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les autres »'™" — il est fort probable que, loin de I’éclaircir, elle génére au contraire en son sein

une certaine confusion.

Ce désordre s’exprime d’autant plus intensément que cette pluralité de natures se double d’un
échec du droit pénal a faire respecter de maniéere inconditionnée les diverses valeurs sociales
ainsi mises en exergue. Chaque intervention du droit pénal démontre un peu plus encore la
faillibilité de ce droit a remplir sa mission d’apaisement du groupe social et ce quelle que soit
la valeur considérée'®. C’est un paradoxe inhérent au droit pénal. Si ce dernier s’applique,
C’est précisément parce que sa prétendue fonction dissuasive a largement échoué. Aussi,
I’exposé que nous venons de batir aurait-il dii s’établir sur le critere de la tentative de
protection plutdt que sur la protection elle-méme qui reste, somme toute, pure illusion.
Pluralité et impuissance, telles sont donc les faiblesses du droit pénal participant a
I’incohérence de son action et de I’intervention en son sein du droit de punir. Mais ce n’est
pas tant la diversité des valeurs que 1’insignifiance de certaines d’entres elles qui entraine le
plus une dénaturation du droit pénal. Des lors, et malgré I’ampleur des handicaps déja
exposés, une nouvelle faille doit étre présentée : la non pertinence de 1’intervention pénale

vis-a-vis de certaines valeurs jugées mineures.

b. Insignifiance de certaines valeurs sociales protégées par le droit pénal

442. Des avancées ont eu lieu afin de conférer au droit pénal le statut de protecteur des
valeurs essentielles de la société. La doctrine le présente classiquement de cette maniere pour
deux raisons qu’il conviendra d’énoncer. Toutefois, malgré ces efforts, le droit pénal continue
de pécher par exces d’intérét envers des valeurs ne méritant pas précisément 1’égard de ce
droit. L’utilisation excessive du droit de punir devient ici un élément manifestant avec

précision la faiblesse continuelle du droit pénal.

443. Efforts réalisés. — Quelles sont tout d’abord les raisons tendant a considérer le droit

pénal comme le garant des valeurs sociales fondamentales ?

191 Rousseau (J.-1.), Du contrat social, op. cit., Liv. II, chap. XII. Pour une affirmation similaire, V. PortaLis (J.-
E.), Discours préliminaire au projet de Code civil in Naissance du Code civil, Paris, Flammarion, 1989, p. 49. ;
Bentaam (J.), Vue générale d’un corps complet de législation, chap. III. V. également DeLmas-Marty (M.),
« L’enjeu d’un Code pénal (réflexions sur I’inflation des lois pénales en France) », Mélanges Legros, Bruxelles,
éd. de I’Université de Bruxelles, 1985, p. 168 : 1a loi pénale doit « assurer le respect de la norme extra-pénale ».
192 Sur ce point, V. la sagacité des propos de MM. les Pr. ConTE et MAISTRE DU CHAMBON : « [’histoire du droit
pénal serait celle d’un épouvantable échec » (Droit pénal général, op. cit., n° 3).



En premier lieu, et comme nous venons de le voir, le droit a la vie, a I’intégrité physique et a
la dignité ou encore le droit de propriété, la protection de 1’environnement ou la siireté de

I’Etat, qui constituent les intéréts fondamentaux de la société'**

, sont les objets principaux du
droit pénal. Celui-ci a donc tres justement déterminé quelles devaient étre les priorités de la

protection pénale.

En second lieu, les valeurs les plus vénielles ont été écartées. N’a-t-on pas vu le droit pénal se
décharger de plusieurs comportements ne méritant plus aucune qualification pénale ? A titre
d’exemple, le refus de vente fut dépénalisé par I’ordonnance du 1 décembre 1986 et devint
un délit civil'®. Une démonstration identique pourrait étre faite s’agissant de 1’évolution qu’a
connue 1’adultére'®. Si ’on désire citer un comportement toujours répréhensible mais dénué
de toute qualification et réprobation pénales, I’émission de chéques sans provision en est un
parfait exemple. Ce comportement ne ressortit plus du droit pénal mais demeure une action
susceptible de recevoir les griefs du droit bancaire a travers le pouvoir sanctionnateur du
banquier'*®. D’autres actions ne comportant qu’une incidence infime sur la paix publique ont

quant a elles été plus directement exclues de toute qualification juridique : tel est le cas du

1097 451098

suicide ou, plus récemment, du vagabondage et de la mendicité ™. Mais que ces

comportements puissent encore ou non recevoir une qualification juridique n’est pas notre

1993 A titre d’exemple, il est intéressant de se rappeler qu’en vertu de larticle 2 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, la propriété est un des « droits naturels et imprescriptibles de I’homme ».

1994 Ord. 1° déc. 1986, art. 36, 2°. Notons toutefois que cette faute fut totalement supprimée par la loi n° 96-588
du 1 juill. 1996. Sur ce point, V. JEanpier (W.), Droit pénal des affaires, op. cit., n° 373 ; Decocq (A.), « Sur
I’abolition du délit civil de refus de vente », JCP 1997.1.3997. V. également infra, n° .

1095 1 >adultere fut dépénalisé par la loi n° 75-617 du 11 juill. 1975 sur le divorce mais demeure une faute civile
dans la mesure ou il peut étre invoqué a I’appui d’une demande de divorce pour faute conformément a I’article
242 C. civ. Précisons a ce sujet que la nouvelle rédaction de I’art. 242 issue de la loi n® 2004-439 du 26 mai
2004 réformant le divorce n’a aucune incidence sur ce point.

109 C’est la loi n° 91-1382 du 30 déc. 1991 qui exclut I’émission de chéques sans provision et institua une
régulation de nature bancaire. Sur ce point, V. DELmMas-Marty (M.), Les grands systemes de politique criminelle,
op. cit., p. 301 et s.

197 Le suicide et la tentative de suicide furent réprimés jusqu’a la fin de I’ Ancien Régime. Jusqu’au Code pénal
de 1791, le cadavre du suicidé était ainsi déshonoré et la personne ayant tenté de se suicider était quant a elle...
condamnée a mort ! Sur ce point, V. Beccaria (C.), op. cit., § XXXII ; VanpekerckHOVE (L.), La punition mise a
nu. Pénalisation et criminalisation du suicide dans I’Europe médiévale et d’Ancien Régime, Bruxelles, Bruylant,
2004. Sur la difficulté de reconnaitre le suicide comme un droit, V. BawLeuL (D.), « Le droit de mourir au nom
de la dignité humaine. A propos de la loi relative aux droits des malades et a la fin de vie », JCP 2005.1.142,
spéc. n° 4.

19%8 1 es incriminations des articles 269 a 276 de I’ancien Code pénal ne furent point reprises dans le Code pénal
de 1994 qui ne réprimait que les seuls actes de provocation d’un mineur a la mendicité (C. pén, art. 227-20).
Signalons toutefois que la loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure a abrogé ce dernier article
en incriminant des comportements annexes a 1’état de mendicité et de vagabondage. Sont aujourd’hui réprimés
les actes d’exploitation de la mendicité (C. pén., art. 225-12-5 et 225-12-6) et de sollicitation agressive de fonds
sur la voie publique (C. pén., art. 312-12-1).



préoccupation principale. Ce qui importe est désormais la non-intervention du droit pénal — la

%% _ dans ces domaines protégeant des intéréts, sinon mineurs, du moins ne

dépénalisation
méritant plus véritablement de protection pénale. Un tel mouvement répond aux
préoccupations du Conseil de I’Europe qui nourrissait des « doutes quant au bien-fondé de
I’application systématique de sanctions pour réprimer des comportements qui ne représentent
pas une menace réelle pour les valeurs sociales (...) [et] qui n’entrainent pas de dommage
social »"®. Toutefois, ces avancées partielles en vue de faire du droit pénal le garant des

seules valeurs sociales majeures ne peuvent dissiper une indéniable critique.

444. Efforts a réaliser. — Le droit pénal protége toujours des intéréts dont I’importance peut
étre treés largement discutée sur le plan pénal. Ainsi, et a titre d’exemples, le droit pénal
préserve les liens du mariage en réprimant la bigamie (C. pén., art. 433-20), I’hygiéene
publique en incriminant 1’abandon d’ordures et de déchets (C. pén., art. R. 632-1) ou encore la
liberté de représentation collective des salariés en réprimant ’entrave a une institution
représentative du personnel (C. trav., art. L. 483-1). Nous ne remettons bien évidemment
nullement en cause la 1égitimité et la nécessité de la garantie de ces intéréts. Nous souhaitons
simplement mettre en doute I’opportunité d’inclure une telle protection dans le champ pénal.

La pertinence de telles incriminations pénales reste en effet trés largement douteuse.

Notre perplexité sur ce point provient de deux éléments principaux. D’une part, la gravité
relativement faible des comportements mis en cause — gravité établie par rapport a la faiblesse
des peines encourues — témoigne d’une intervention par trop anachronique du droit pénal. Il
est clair que ce dernier joue un rdle cardinal dans la réglementation et 1’apaisement des
comportements humains'®'. Dés lors, il semble inopportun de placer sous I’égide des régles
pénales des intéréts d’une valeur secondaire en réprimant des fautes vénielles'>. Nous ne

doutons pas de la qualité du droit pénal a s’intéresser a de tels domaines. Le droit pénal a la

1999 Ta dépénalisation est, a ce stade de notre étude, un phénomene bénéfique pour le droit pénal. Nous verrons
toutefois par la suite que ce méme phénomene peut engendrer des effets négatifs quant a I’essence méme de ce
droit (V. infra, n® et ss.).

190 Consei. pe L’Europe, Comité européen pour les probléemes criminels, Rapport sur la décriminalisation,
Strasbourg, 1980, p. 10.

91 Garcon soutenait méme que le droit pénal détient dans le maintien de la paix publique, une mission identique
a celle confiée a la morale ou aux religions (Le droit pénal. Origines, évolution, état actuel, op. cit., p. 5).

1102y, Mavaup expose cette idée de la maniére suivante : « il convient de toujours réserver Iincrimination a ce
qui engage l’organisation d’une société en profondeur et dans ses racines, et [une] certaine prudence permet de
douter du bien-fondé politique, de ['opportunité sélective, qu’il y a a soumettre aux lois sévéres de
Uincrimination certains écarts de conduite a la limite du fondamental » (« Ratio legis et incrimination », op. cit.,
n° 7, p. 600).



capacité de prendre en considération des agissements d’origines diverses et la protection des
intéréts en question serait alors d’une efficience certaine. Le probléeme est davantage celui de
la répercussion de I’inclusion de ce type d’interéts sur le droit pénal lui-méme. Ainsi, en
second lieu, il convient de se demander s’il est véritablement de son ressort — méme s’il en a
les capacités — de protéger des valeurs d’une telle diversité et d’une telle insignifiance et,
parallélement, s’il ne souffre pas d’une certaine dénaturation ? S’interroger de la sorte revient
a tracer les frontieres que 1’on souhaite conférer au droit pénal et, corrélativement, la
physionomie que ’on désire lui attribuer. Une controverse quant a la détermination des
incriminations peut alors prendre naissance. Mais des lors que s’engage un tel débat, n’est-ce

pas la portée symbolique de la 1égalité criminelle qui se trouve affectée ?

2°/ Dépréciation de la 1égalité criminelle

445. Le droit pénal s’engage dans un processus de protection légale généralisée ou
I’accomplissement d’un choix reste superfétatoire. Compte tenu du danger que génére cette
généralisation, il est nécessaire que s’instaure un mouvement législatif de dépénalisation afin
de redonner au droit pénal tout son symbolisme et « son pouvoir de signification »"*. Cette
exigence est en effet imposée par la prolifération de la loi pénale (a) conduisant

mécaniquement a sa dévalorisation (b).

a. Facteur quantitatif de dépréciation de la 1égalité criminelle : la prolifération de la loi pénale

446. Traitant de la légalité lato sensu, un auteur affirme sans ménagement qu’une

« diarrhée législative et réglementaire déferle depuis des années »''*

sur notre systeme
juridique. S’agissant plus précisément de la législation pénale, il est reconnu de maniere
unanime que la prolifération des lois est une profonde entorse, et a la fonction pratique (1), et

a la fonction symbolique du droit pénal (2).

1103 Caze-GawLLarpk (N.), these précit., p. 495.

1% Deppascu (C.), « L’injustice francaise », Mélanges Cohen-Jonathan, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2004, p.
610. Et I'auteur poursuit : « La société réglemente [’inutile et oublie I’essentiel, se noie dans les détails et perd
de vue les principes » (ibid.). Nous trouvons cette méme logique in LE Bars (T.), « La méthode 1égislative et
I’histoire de la colonisation », D. 2005, p.788. Pour une réponse critique a cette position doctrinale de
dénigrement de la 1égislation, V. Meonco (P.), « De "I’inflation 1égislative" comme discours doctrinal », D.
2005, p. 1300. V. enfin Mazeaup (P.), « La loi ne doit pas étre un rite incantatoire », JCP 2005, act. 70 ;
VErpPEAUX (M.), « Neutrons législatifs et dispositions réglementaires : la remise en ordre imparfaite », D. 2005,
chron. p. 1886.



1) Atteinte a la fonction pratique du droit pénal

447. Complexité croissante de la légalité criminelle. — Comment imaginer encore
recevable la présomption selon laquelle "nul n’est censé ignorer la loi" lorsque le
recensement de ’ensemble des incriminations pénales est pratiquement impossible''® ?
Parallelement a cette ignorance, pouvons-nous raisonnablement croire que la sécurité
juridique soit encore 1’assise de 1’Etat de droit ou, selon Paul Rousier, « la premiére valeur
sociale a atteindre »"'*? Le nombre considérable de dispositions pénales ainsi que la
complexité qui leur est inhérente ne favorisent en rien leur maniabilité. Alors que ce postulat
était classiquement reconnu pour "I’homme de la rue", un phénoméne nouveau semble
s’amplifier aujourd’hui. Les juristes eux-mémes deviennent de plus en plus désemparés face a
des textes non pas nécessairement plus techniques — le droit est une science et contient des

1107

lors sa part naturelle de technicité — mais toujours plus denses ' et plus nombreux. En

pratique, certaines incriminations ne sont que rarement utilisées par les magistrats

puisqu’ignorées par eux"®,

De plus, ces textes sont de plus en plus hétéroclites. Ainsi, une loi comportant des dispositions
pénales peut ne pas s’intéresser a cette seule discipline''®. Si toutefois, par chance, elle ne se
soucie que du droit pénal, quelle n’est pas notre déception lorsque nous découvrons que ce
texte est davantage une loi d’adaptation que de création. C’est alors un processus de référence
et de renvoi''’’, de modification de tels mots, de telles phrases a tel ou tel endroit qui
s’instaure ; processus niant ainsi la cohérence qui fondait originairement le droit pénal. On

surajoute sans scrupuleusement respecter 1’harmonie de la matiere.

105 Sur cette impossibilité matérielle, V. DeLmas-Marty (M.), «Les conditions de rationalité d’une

dépénalisation partielle du droit pénal de ’entreprise » in Bilan et perspectives du droit pénal de I’entreprise,
9*™ Congres de 1’ Association Frangaise de Droit Pénal (Lyon, 26-28 nov. 1987), Paris, Economica, pp. 90 et ss.
1% Rousier (P.), Théorie générale du droit, op. cit., p. 269.

17 Signalons ici I’exemple caractéristique de la loi du 9 mars 2004 dite « Perben II » qui, forte de ses 224
articles, crée ou modifie 350 articles du Code de procédure pénale, 80 du Code pénal et diverses dispositions du
Code de la route, du Code général des collectivités territoriales, du Code de la propriété intellectuelle, du Code
de la santé publique, du Code de I’environnement, du Code de 1’organisation judiciaire, etc.

1198 Tel est le cas par exemple en droit pénal de l’entreprise. Sur ce point, V. DeLmas-Marty (M.), « Les
conditions de rationalité d’une dépénalisation... », op. cit., spéc. p. 91.

199V 1a loi du 9 mars 2004 précitée. Citons également I’exemple de la loi du 6 aofit 2004 relative a la bioéthique
qui est fondamentale pour le droit pénal en ce sens qu’elle reconnait une nouvelle valeur sociale, mais qui,
parallelement et plus intensément, s’intéresse a des domaines complétement étrangers a notre discipline.

1% Pour une critique de la technique du renvoi, V. DeLMas-Marty (M.), « Les conditions de rationalité d’une
dépénalisation... », op. cit., p. 99.



448. Opportunisme pernicieux de la légalité criminelle. — Désormais, qu’il s’agisse des
juristes ou des justiciables, tous font face a des monuments législatifs'''" dont les plans
semblent toujours plus illisibles et dont les architectes eux-mémes ne parviennent pas a
rétablir 1’esthétique. Trop nombreux ou trop influencés, ces derniers semblent en effet perdre

de vue leurs idées premieres.

Le dysfonctionnement lié a la prolifération des textes pénaux se double ainsi d’une
multiplicité d’objectifs au sein méme d’un systéme répressif donné''?, Le processus législatif,
par sa complexité technique et les querelles politiques qu’il peut faire naitre, représente
souvent un mouvement insuffisamment réfléchi. Les pressions sociales — réelles ou amplifiées
— tendant a la pénalisation de tels ou tels comportements favorisent cet élan opportuniste. La
législation pénale traduit certes les attentes sociales mais elle doit le faire sans poursuivre
inexorablement une logique conjoncturelle™'®, Suivre cette voie reviendrait a prendre le risque
de briser la fonction symbolique du droit pénal qui contient en germe, sinon 1’idée d’une

intemporalité, du moins celle d’une relative sérénité dans son élaboration.

2) Atteinte a la fonction symbolique du droit pénal

449. Adaptabilité excessive de la légalité criminelle. — Que le droit pénal soit aujourd’hui
bati sur des considérations conjoncturelles favorise nécessairement une surproduction
législative. La conjoncture étant par essence une donnée temporelle et par la méme
inconstante, le droit pénal devra obligatoirement s’adapter a chaque nouvelle situation
entrainant autant de modifications et de créations législatives. Le droit pénal, par cette faculté
de réactivité, est un moyen de réalisation d’une fin précise et circonstanciée. La loi pénale

n’est donc plus seulement cette ceuvre construite tendant a mettre en relief des impératifs

" Pour une utilisation de cette expression, V. SAuvaceot (A.), « Dévaluation de la loi », Rev. pol. et parl. 1946,
p- 122 ; Le Gunenec (F.), « Loi n°® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité. Premiere partie : dispositions de procédure pénale immédiatement applicables : pragmatisme,
cohérence, sévérité et simplifications », JCP 2004, act. 177, p. 597.

"2 Sur ce point, V. ConselL b L'Europg, Rapport sur la décriminalisation, op. cit., p. 23 ; DeLMas-Marty (M.),
« La création des lois et leur réception par la société », op. cit., pp. 83 et ss., spéc. p. 85 ; Sauvaceor (A.), op. cit.,
p- 31 : la loi se présente « comme un compromis entre diverses tendances orientées vers des finalités distinctes,
voire opposées ».

'3 En ce sens, V. DeLmas-Marty (M.), « La création des lois et leur réception par la société », op. cit., pp. 85-86
et p. 99 ; DeBove (F.), « L’overdose législative », Dr. pén. 2004, ét. 12, spéc. p. 7 ou 1’auteur parle de « lois
saisonniéres » ; ConseIL DE L’EUROPE, Rapport sur la décriminalisation, op. cit.



catégoriques de morale sociale. Elle apparait également comme 1’écho des pressions sociales
effectuées sur le politique, faisant naitre chez elle une nouvelle fonction ; c’est ce que le Pr.
Lazerces nomme « la fonction déclarative de la loi pénale »''**. Mais par cette traduction des
attentes sociales — aux justifications plus ou moins fondées — la loi pénale s’impreégne encore
d’une autre fonction tout aussi pragmatique. Par la réponse apportée grace a la norme, le droit
pénal poursuit une dimension purement utilitaire mettant ainsi en exergue sa « dimension

instrumentale »'°.

450. Dispersion instrumentalisée de la légalité criminelle. — S’il est vrai que 1’approche
symbolique du droit pénal peut se concilier avec une telle approche instrumentale ou

1% nous ne pouvons nier le phénomeéne selon lequel privilégier la seconde revient

utilitaire
souvent a réduire I’importance de la premiere. S’attacher a répondre aux préoccupations
quotidiennes, et non moins légitimes, de la société est chose louable. Mais réagir au coups par
coups rend toujours plus précaire la régle de droit. Celle-ci se réformera en effet au gré des
changements politiques, économiques ou sociaux et se dessaisira inévitablement du critére de
stabilité devant caractériser toute regle essentielle au maintien de la paix publique. Sans
compter que se reporter constamment au droit pénal tend a dévaloriser les normes édictées. En
effet, la loi pénale, originairement percue comme le creuset de la défense des « états forts et

définis de la conscience collective »'"’

et des libertés publiques, se présente progressivement
comme le réceptacle protéiforme de valeurs sociales surabondantes. De plus, cette pluralité de
valeurs sociales de natures diverses est nécessairement accompagnée d’un éparpillement de la
législation pénale. Cette derniére n’est pas, loin s’en faut, présente uniquement dans le Code
pénal. Celui-ci est le cadre originel de la légalité criminelle et non le foyer exclusif. Par la
technique de renvoi ou, plus simplement, par I’incorporation de dispositions pénales au sein
méme de lois extra-pénales, la 1égalité criminelle apparait comme un phénomene éclaté et par

la méme incontrolable. C’est ainsi que « la multiplication des incriminations s’est retournée

14 Lazeraes (C.), « De la fonction déclarative de la loi pénale », Rev. sc. crim. 2004, p. 194. L auteur met en
évidence quatre incriminations rendant compte de cette fonction déclarative : le bizutage (C. pén., art. 225-16-1 a
225-16-3), la manipulation mentale (C. pén., art. 223-15-2), le racolage (C. pén., art. 225-10-1) et les
attroupements portant atteinte a la libre circulation dans les parties communes d’immeuble (C. constr., art. L.
126-3).

"5 yan pE KercHOVE (M.), « Symbolique et instrumentalité... », op. cit., passim. V. également Mgonco (P.), op.
cit. : suivant cet auteur, les attentes du corps social contraindraient le 1égislateur a agir.

16 yan DB KERCHOVE (M), ibid., p. 134 et s. L’auteur souligne méme qu’un renforcement mutuel des fonctions
peut s’effectuer.

"W Durknem (E.), La division du travail social, op. cit., p. 47.



contre le droit pénal : le phénomene est fréquent en matiere juridique, d’une institution qui

perd en efficacité profonde ce qu’elle gagne en étendue »"'°,

L’incohérence s’immisce donc dans le principe fondamental de la l1égalité des délits et des
peines. Par la dispersion de la légalité criminelle, apparaissent alors une délicate accessibilité
de la norme et une imprécision des incriminations. Mais une telle affirmation ne revient-elle
pas a considérer la qualité méme de la loi pénale et a faire preuve de pessimisme quant a sa

valeur ?

b. Facteur qualitatif de dépréciation de la 1égalité criminelle : la dévalorisation de la loi pénale

451. Légalité criminelle, un colosse aux pieds d’argile ? — Au sortir de la guerre, un
magistrat redoutait 1’évolution de la loi lato sensu: «son vice quasi-congénital serait,
précise-t-il, de voir s’étendre son domaine a une multitude d’objets secondaires (...) ; sa
déconcertante faiblesse pourrait lui venir de son caractere éphémere (...) ; son risque majeur
serait de se laisser emporter par les seules passions politiques en dehors de la sérénité et des
seules considérations d’intérét général qui assurent aux institutions force et stabilité »'°, La
transposition de ces propos a la l1égalité criminelle est pleinement envisageable. Nous venons
d’énoncer les risques matériels d’une précarité grandissante et d’une contextualisation
politique et sociale trop intense. Soulignons maintenant la menace que fait peser la dispersion

du domaine d’action de la norme pénale sur sa valeur intrinseque.

Le droit pénal est le "référent" en matiére de protection des valeurs sociales. Mais « a tout
demander au pénal, a tout espérer du pénal, on dévalorise la loi pénale (...) [alors méme]
qu’elle est expressive des valeurs essentielles d’une société »"'*°. Cette crainte se retrouve
prioritairement dans 1’analyse que nous pouvons porter au domaine contraventionnel, mais il

ne saurait étre le seul.

452. Le cas des contraventions. — L’insignifiance que nous avons exposée précédemment

se retrouve en ce domaine. Si nous écartons les contraventions de 5°™ classe, ce type

'8 Larcuier (J.), Le droit pénal, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 1990, p. 12. Et I’auteur poursuit : « A trop
élargir son domaine, la peine a perdu de sa force ; la création de certaines incriminations, pour des faits qui
n’appelaient dans [’opinion qu’une réprobation mesurée, a pu persuader bien des gens qu’on pouvait aller en
prison sans étre pour autant réellement malhonnéte » (ibid.).

19 Sauvaceor (AL), op . cit., p. 121.

M0 azeraEes (C.), « De la fonction déclarative de la loi pénale », op. cit., p. 202.



d’infractions est par essence d’une gravité trés réduite. D’ailleurs, il est largement reconnu
que les contraventions traitent davantage d’une indiscipline sociale que d’une réelle anti-
socialité''*'. Récemment, le décret n°® 2006-1099 du 31 aofit 2006 relatif a la lutte contre les

bruits du voisinage et modifiant le Code de la santé publique''*

est venu rappeler ce point.
Des contraventions de cinquiéme et troisiéme classes répriment en effet le simple fait, pour un
particulier ou pour un professionnel, d’émettre des bruits troublant le voisinage (C. santé

publ,, art. R. 1337-6 a R. 1337-10).

La division tripartite francaise des infractions fondée sur la gradation de leur gravité, repose

12 De ce fait, en matiére contraventionnelle, cette

sur I’intensité des peines encourues
intensité est faible parfois méme dérisoire. Or, comment est-il encore concevable que le droit
de punir s’exprime dans des domaines si peu propices au prononcé de sanctions pénales
expressives et dissuasives ? Au contraire, les sanctions contraventionnelles prennent part a la
non-perception de I’importance sociale du droit pénal, le placant a un niveau qui n’est pas le
sien. Deux raisons essentielles tenant a 1’inconsistance des peines contraventionnelles

expliquent cette tendance.

453. Inconsistance des peines contraventionnelles. — Cette catégorie de sanctions est tout
d’abord inexpressive. Comment raisonnablement penser qu’une valeur sociale essentielle — tel
est 1’objet présumé du droit pénal — soit reconnue lorsqu’est prononcée une amende de 38
euros pour une contravention de 1°° classe ? Le droit pénal peut-il encore étre présenté
comme le garant des intéréts fondamentaux du groupe social aprés une telle condamnation ?
Dans la négative, les contraventions dénaturent véritablement le droit pénal puisqu’elles

déforment I’objet méme de son intervention en prévoyant la protection de valeurs mineures.

Ensuite, si les peines contraventionnelles dissuadent, il ne s’agirait que de dissuasion

immédiate. En aucune facon, il n’est question ici de cette forme d’amendement que 1’on

1124

recherche dans ’application du (véritable) droit de punir"**. Méme si cet amendement reste

21V, notamment Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 268 : les contraventions « ne sont que des
atteintes a ’organisation de la vie sociale et a ses contraintes quotidiennes, (...) ont une portée essentiellement
pragmatique et disciplinaire (...) [et] sont destinées a sanctionner les divers et nombreux écarts de conduite (...)
ne portlant] pas la marque de I’hostilité ou de I'indifférence aux valeurs » dites supérieures de la société.

122 JO du 1¢ septembre 2006, p. 13042 ; D. 2006, p. 2120.

"2 Sur ce point, V. supra, n* et ss.

124 Contra, Mavaup (Y.), Droit pénal général, op. cit., n° 268 in fine. Pour renforcer notre position prenons
I’exemple topique des flash-radars automatiques mis en place par la loi n® 2003-495 du 12 juin 2003 renforcant
la lutte contre la violence routiere. Nous pouvons légitimement penser que la dissuasion est davantage due a la



parfois illusoire pour les autres types d’infractions, il n’en reste pas moins un objectif
constamment recherché. Au contraire, s’agissant des contraventions, cet amendement est
inconcevable puisque tel n’est pas leur but premier. Considérées comme des infractions
matérielles ou normatives, en ce sens que la seule violation matérielle de la régle suffit a la

115" les contraventions ne poursuivent qu’un but rétributif.

caractérisation de 1’infraction
Devant la violation de la norme, la fonction du droit de punir revient ici simplement a
apporter une réponse de maniére mécanique. D’ailleurs, le caractére majoritairement normatif
des contraventions emporte une plus faible reconnaissance de la présomption d’innocence,
instaurant ainsi de véritables présomptions de culpabilité, pour lesquelles on ne peut passer
outre qu’en établissant sa bonne foi ou un événement de force majeure''*. S’il est vrai qu’il

1127 et

s’agit parfois que d’'une condamnation pécuniaire ou d’une « responsabilité pécuniaire »
non d’un réel engagement de sa responsabilité pénale, force est de constater qu’une punition
n’en est pas moins appliquée sans que celle-ci n’ait le moindre effet dissuasif. Tel est le cas
par exemple de I’article L. 121-3 du Code de la route qui précise que le titulaire du certificat
d’immatriculation est redevable du paiement de I’amende, c’est-a-dire de la sanction pénale,

... sans étre pour autant pénalement responsable.

454. Dans ces hypotheses, le droit pénal poursuit une logique que la Logique ne connait
point et la rétribution que nous énoncgons reste alors trés éloignée de la rétribution a

connotation morale que nous avons pu attribuer au droit de punir''?®®, D’une part en effet, le

1129

paiement de 1’amende forfaitaire''” pourra étre supporté par une personne étrangére a

Iinfraction'® ; d’autre part, cette procédure s’inscrit davantage dans une démarche

"réticence” des automobilistes a verser le montant de I’amende forfaitaire qu’a modifier leur conduite.

123 Cela suppose donc une indifférence quant 2 la nécessité d’établir ’existence d’un élément moral (sur ce
point, V. Dana (A.-C.), thése précit., n® 233 et ss. et spéc. n® 240 a 258 ; également Cons. const. 16 juin 1999,
déc. n° 99-411 DC ; D. 1999, Jurisp. p. 589, note Y. Mayaud ; Rev. dr. publ. 1999, chron. F. Luchaire ; AJDA
1999, p. 736, obs. J.-E. Schoettl. Selon le Pr. Y. Mavaup, cette décision ajoute une « présomption de
matérialité » (op. cit., p. 592) a la présomption préexistante sur I’élément moral). V. toutefois les cas particuliers
de contraventions nécessitant un tel élément moral : C. pén., art. R. 624-1, R. 625-1, R. 625-2, R. 625-3 et R.
635-1.

126 Sur les présomptions de culpabilité, V. Guincuarp (S.) et Buisson (1.), Procédure pénale, op. cit., n* 494 et
ss. ; Buisson (J.), « Les présomptions de culpabilité », Procédures 1999, chron. 15.

27 Pour un emploi de cette expression, V. Ciré (J.-P.), « Le titulaire du certificat d’immatriculation et
I’exonération du paiement de I’amende », D. 2004, Jurisp. p. 1192 et spéc. p. 1193.

"8V, supra,n® et ss. et spéc. n* et .

29 Sur la procédure de I’amende forfaitaire, V. C. pr. pén., art. 529 et ss. et R. 48-1 et ss.

1130 Cela peut également étre le cas lorsqu’est appliqué I’article L. 121-2 C. route. Toutefois, pour un cas
d’exonération sur le fondement de I’article L. 121-3 C. route, V. Crim. 17 févr. 2004, D. 2004, Jurisp. p. 1192,
note J.-P. Céré.



transactionnelle ou consensualiste que dans une démarche expressément punitive'.

L’automaticité de cette procédure tranche enfin avec 1’individualisation caractérisant

logiquement I’exercice du droit de punir.

Les contraventions usent, comme toute infraction pénale, du droit de punir; mais par
I’analyse de I’utilisation qui en est faite — absence de signification et de dissuasion — nous
doutons profondément de 1’opportunité de leur présence au sein du droit pénal. Mais au-dela

des contraventions, une volonté de dépénalisation existe également pour d’autres infractions.

455. Autres dépénalisations possibles. — Sans qu’il soit possible d’évoquer précisément
I’insignifiance de certains actes comme en matiére contraventionnelle, une tendance a la
dépénalisation s’instaure pour certains comportements. Nous avons cité plus haut la bigamie,
mais une discussion pourrait également s’engager s’agissant par exemple de 1’abandon de
famille (C. pén., art. 227-3) ou de I’entrave a la liberté des enchéres (C. pén., art. 313-6). Une
controverse peut effectivement naitre sur 1’opportunité de réprimer pénalement ces
infractions''*. Nous ne discutons pas I’importance de tels intéréts mais doutons simplement
de la priorité de leur protection pénale. En acceptant de s’étendre a ce genre d’actions, la
légalité criminelle s’expose a une certaine dépréciation et a une perte « de sa force dissuasive,
par la confusion qui ne manque pas alors de se créer entre ce qui est essentiel et ce qui
devrait rester secondaire »''*. La loi pénale ne doit donc intervenir qu’en cas d’atteintes
graves a I’ordre public et non lorsque « le trouble social est minime, sinon inexistant »"'*. Dés
lors, il faut admettre que certaines infractions pénales ne se justifient pas et que, dans ces
situations, l’intervention du droit de punir tel qu’exercé au sein du droit pénal est

anachronique.

131V, Savvace (P.), « Le consentement en droit pénal », Rev. sc. crim. 1991, spéc. p. 700.

32 Sur une remise en cause de la pénalisation de I’abandon de famille, V. Crémieux (M.), « Réflexions sur la
peine privée moderne », Etudes Kayser, t. I, P.U.A.M., 1979, p. 268, note 17 : la sanction pénale « est souvent
inefficace, voire nuisible dans ce cas particulier, et il parait aujourd’hui préférable d’organiser I’exécution
forcée des obligations alimentaires ». S’agissant du délit d’entrave a la liberté des encheéres, un doute peut
néanmoins surgir quant a I’opportunité d’une dépénalisation totale de cette infraction. En effet, certaines
attitudes se rapprochent sensiblement du délit d’escroquerie et ne peuvent, dés lors qu’elles s’intéressent aux
encheres dans une adjudication publique, étre subitement dépénalisées. La mise a 1’écart de cette infraction
devant alors étre établie de maniere rationnelle et au cas par cas. Pour un exemple récent de rapprochement entre
entrave a la liberté des encheres et escroquerie, V. Crim. 30 mars 2005, Dr. pén. 2005, comm. 111, note M.
Véron.

133 Mavaup (Y.), « Ratio legis et incrimination », op. cit., n° 7, p. 600.

134 Cremieux (ML), op. cit., p. 268.



Nous ne pouvons nier le fait qu’un droit de punir doive s’exprimer face a ce type
d’infractions ; nous ne saurions toutefois le confondre avec le droit de punir qui s’exprime
traditionnellement dans le droit pénal. Méme si le fondement de ces incriminations demeure
le maintien de la paix publique, leur expression est a ce point divergente que toute
assimilation est inconcevable. Le droit de punir inhérent au droit pénal doit donc étre ici exclu
et intervenir dans les seules hypothéses ou cela est véritablement opportun. Si tel n’est pas le
cas, ce droit de punir doit laisser la place soit a une forme nouvelle de punition — infligée par
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d’autres disciplines que le droit pénal et empreintes d’un droit de punir propre > — soit, plus

directement, a son reflet négatif, a savoir le droit de ne pas punir.

B. — Intervention souhaitable du droit de ne pas punir : I’irrationalité pénale issue de la

prescription

456. La prescription, un objet d’étude idéal. — Comme nous I’avons déja précisé'™, le
droit de ne pas punir est empreint du concept d’utilité social