FEM IS

Les grands systemes
de politique

criminelle

Mireille Delmas-Marty

puf




Les grands systemes
de politique criminelle




THEMIS

COLLECTION DIRIGEE PAR MAURICE DUVERGER




AL C

THEMIS DROIT PRIVE

SOUS LA DIRECTION DE M. DUVERGER ET C. LABRUSSE-RIOU

MIREILLE DELMAS-MARTY

professeur a I'Université Panthéon-Sorbonne
(Paris 1)

Les grands systemes
de politique criminelle

¢°F
i

PRESSES UNIVERSITAIRES DE FRANCE



DL-13081992-23816

1SN 2 13 044628 0
Dépot legal — 17 édition : 1992, mai

© Presses Universitaires de France, 1992
108, boulevard Saint-Germain, 75006 Paris




|

Sommaire
e e BV H OGN R R e 9
AVENT-DROPOSEEERE (R RUEORQITC I SR ey s s s i i i 5 5 11
CHAPITRE INTRODUCTIF. — Une discipline nouvelle : la politique criminelle . . . . . 13
1| Du droit pénal aux pratiques de politique criminelle . . . . . . ... ... .. 15
IESBerteide specificiicidesicategonies penales il o ST SR 16
AyliEclatementdes catégories pénales. . FosiG el RinnGs G o 16
Briiléyeloppement des catépories VoOisines: ... ..o .o b Lo 20

2. Esquisse de nouvelles catégories nées du « droit des droits de
IEhornTes e SRR e 6 = R s o 27
A [ De la peine de prison aux diverses mesures privatives de liberté . . . 29
B / Dudroit pénaldla «matiérepénale» . ................. 32
RIS ATUCSLIONS MR s (s o s i e e T AT e s 38
2 | Des politiques criminelles a la politique criminelle . . . . . ... ... ... . 44
TP es courantsadeologiques/sons aCEnts” Ll s v . .« . . . H et 45
BT EH R E s s R S s e s e T 46
BN e oI Ea N e T I aTEe L e e o) R e b 49
EeEeaonrantitatalitaites & 0 i it e B S s 55
2. La structure propre a la politique criminelle . . .. ............ 57
A NP RANVATIANES, i . oy BB i el i T 58
BYEEes relational N n i o R e e T e S e 63
69

Etat des questions



4 Les grands systémes de politique crininelle

PREMIERE PARTIE
MODELES

Etat 'des iuestions o5l e tater o e e 2 b ok s S

CHAPITRE PREMIER. — Modéles étatiques . . . . . . . ... ...............

Etat des) QUeSTIONS v imis die wiul st = s v toh o o R S S

1l Ee modele Etat-soctételdiberdl, sl o PR e
1. Lerésean penal ..o iiiil s siial @ o i ol s e S

A [ L’équilibre des pouvoirsauseindel’Etat . . . . .. ... ... ....

Elat des: QUESHONS ... %t 8che or et sl o0 LS S B

B / Le degré d’ouverture du réseau pénal 4 la sociétécivile . . . . . . . .

Ftar des questions! s sieite oot sing o o e S e

2. Ties antres TéseauX de SETIGEHGHT = s TR A

A TYpolagie: /. « » tliv soaisreie os s s St e R R
8 VAR AN e A DI S T ATV E L e o e o

Etat des questions, sawiltitan st adliorice snilitiaiticall ol et e s b

e Variantecivile . il i i e e e R s

Etiit des questions: v . . o Spatomdin o b Bus Ut ol et e RN

& Variante demédiation: . . sslsmhgssinastise aal Shaion s i 8

Etat des QUESTIONS: i 5.6 i e e i e e e

B’/ Mise en COMMUNICANONT = .00 S m s e T o .

Etat desyqueSiionsi) ety s mes s o mprn aoes e a0 b SRR

2,/ Lemodele Etat Guioriiaire. . m v me it e e TSt S

1. 'Reéseanx MEdICO-SOCITNX v o et ot ol O S ST

A [ Ladéviance sansinfractions sorsiiion ol & aaineielss v igin a it
B/ Ladéviance TEVElée parune nfracHon . o
C [ Ladéviance constituéeen infraction . . .. ... .. .. ... 0. ....

Etat des qUESTIONS . o .+ 4 v 005 oo adie o SUANISSS Srmao o f 8 @
I. Réseaux meédico-80CIaUX. v o e

2 A RECEATX PONHCIETR L0 0T i e s o s o e . S EN

A [ Contrbles et verificationsd’identité . . . . .. 0. ..
B/ Police des etrangers ™ & o il e i e e P B

Bl e S O e e o i e et D 2ot ST RCIRSS & BRI

81

85
87

88
90
90
106
110

124

127

129
129

137
137

146
147

152
153

166

167
168
176
181
186
186
188

190
192

196




Sommaire

SWibeimodele Blatioldbitaire VOEMPRSEERERNEL © i e e e e

YR seAuTAderépressinn: . SO BRARUEIINEE. | . . . . e e e e e e e
ATPrEsminence dn pouXoITexecuil T ti i G e e

B / Exclusion et/ou participation répressive de la société civile . . . . .
S T R e O S A S S SR T S

DB RESEaNT e NOIM AlGATIONT . e, e N e

A/ Prééminence du pouvoirexécutif . . . ... . ... .n. e
BitParticipationde lalsecieleeryale = T Ch TR

DAt N ESRAUCSTIONS & o e st oot it < 4 vt i), S e REEEIR s

CHAPITRE II. — Modéles sociétaux . .. ... ... ... T I A o L

1Y EEemodele: Societe autogestionnawd 298s L h sedn ol segeni A2

i 3BT £ G v TR K Ter o s 11 = DRt byl 1 P AN
A / Degré d’autonomie de I'institution par rapport aux instances étati-
(EZS R 0 e SN RN SRt S, T S T 7.

B / Degre de partage des pouvoirs au sein de I'institution sociétale
AR et dianitad Stens e SR BNERIE. 5 T S e e e

AvEneadrementlegislati e O e T L L ke e e
Bi/iGontroledeltiantotitejudiciaire s TI SIS E R TN L

TER G (R PO 5 B s I e N e RTRE | VGU g Y S

N e e ARl S B e s S e iR e s R s S s e s st s T B

ISR EseaTDr O MU AT TATEBE N bl e 0 o i Lt e e
A [ Les difficultes de P'acculturation juridique : survie des réseaux
COTITANTIALEAITES ROTVARIaE S WS S, s aena e Lo o sy

B / Le réve abolitionniste : renaissance des réseaux communautaires . .

IR ESEATX VIR AICALOIEES = 0 o de o bons ek o0 SO LSRR ol 00 ]

AN e T e ls VINGICATOITES i ke e S MRS S0 CRTRREE 2 L .
B slesrtuels Justiciers, oo foeet ot o RSOV 8680 i SuRIe s L

Eiat ¥aevlgueyton sy SR G ST MEE W Tr T L e o

198

198
200
206
208

209

215
218

236
239

240

242
245

254

255
257

260



6 Les grands systéemes de politique criminelle

DEUXIEME PARTIE

MOUVEMENTS
Eiat des QUESTIONS ™ v b e o e s oo R e A T TR S R

CHAPITRE PREMIER. — Typologie des principaux mouvements . . . . . ... ... ..

1 | Stratégie d’adaptation : variantes et variations a ['intérieur d'un modeéle . .

1. Adaptation par le rééquilibrage du jeu des relations complémentaires a
I'intérieur d'un réseau

A / Autoritarisme ou « prééminencedudroit» . ... ...........
B fiSolidarisme cucontrélesociétal - in L, LN RN R R

Elal dps qUuestIoNS, o0 o e e e et el e s = Al PRI SRR RO

2. ‘Adaptation parle choix d’un autre réseatSitesne: il St S A

Ay Formesdela dépénaliSation . . . . . . .ofuo st o o il st nbite o s
B [ Principesdirecteurs de dépénalisation . . ... ... .. .0

Eiar des, qUESHONS e venatianssioon ol o 5 st G o s st ot S AR

2 | Stratégie de rupture : glissements d'un modele a l'autre . . . . . . . .. ...

1. Politigue seetritRire . e e e
A | Politique sécuritaire de renfort a la politique pénale . . . . . . .. ..
B / Politique sécuritaire substitutive a la politique pénale . . . . . . . ..
2 Politiquesdiantoregulation’ o . d o o 0 T

Al [‘Politique de «/disciplinarisation»i'. ... 0 ta R SRR
B/ Politigue de privatisation. ... .\ « « o » » SRR SRS SIS

Etat des questions) ~..c.c. e e s e e p e TR R

3 | Stratégie d’expansion ou de retrait : les modifications du champ de la politi-
que criminelle

1. EriminaliBAON: ke by bl o EEE R T et
Al Pelitique de modernisationii it e et SRl e
B/ Pohtique desauvegarde . - . .« . o e .o aaeatisn SEE e HIE S

Bl desi QUESTIONS S i forti oy e I I S e

2. Décrimmalisation’ .. s el S R A

A [ Palitiquede tolerance, . Lie o el Tl 0
B [ Politique/de résignation : .5 . 5l v o R

Eital des quesSTions o s ik e s it o ottt L R R

264

267

268

269
269

274
271

278

279
286

292

294

294
294
297
300

300
302

303

305
306
307
<l 2/
3117

319

320
324

325




."IJ-

Sommaire

CHAPITRE II. — Eléments de contrainte structurelle . . . . . . ... .. ... ... ..
TP G T Dl e e R A R L e e e

1 | Contraintes nationales : le rile des Cours constitutionnelles . . . . . .. ..

INSErecminence duiaroit'dans 1 résean pemal sl e S e
AP roceduncipEnalefipb gt © L e sl
S e LT e Vbt aTes i s e S S
C G PIE VOV AT EAES et Cs e e T
2. Légitimité du réseau administratif et contréle de sa mise en ceuvre
A / L’existence de sanctions administratives ayant le caractére d’'une pu-
TVTOITE 1 e o ey B R e e S
B / Les garanties imposées dans le réseau administratif . . . .. . . . ..
3. Légitimité des réseaux de sécurité et controle de leur mise en ceuvre

A [ Tes procedures pénalesid’exception. . . . . .o.oie v ow s o
B [ Lesrétentions administratives . . . . . . . .. .co oo vee ...

RGeS GUCSTTORSI. Sty e Wit A e s ARt e ies oy wias ahmes 8

2 | Contraintes européennes : prélude a une harmonisation . . . ... ... ...

FEREYT R TR e e B A e S R SR

IR Eontraintes dntdyoitCOMMUNABULAIIE .« . & oo oivainiatone o5 s o o

AT Adapiationides teseAuXde SANCHONS: - - . . ocisisia S e s e -
B / Criminalisation et décriminalisation . . .. ... ... .... ... ..

B atRdestoues Innsaes Mg Beoiey. | (b

2. Contraintes du droit européen des droits de 'homme . . . . . ... ..

A / Stratégies d’adaptation duréseau pénal . . . ... ... ... ... ..
L e s 0 s A = o i e R e L SR
C / Stratégies d’expansion et de retrait : criminalisation/décriminalisa-

RVET b g i et 1 (5 o TS oy o ) i e G

AR des e STORSRTE - Eden e S5O0t s B eietves i o Dl ot piees i by’

3. Vers une harmonisation de la politique criminelle en Europe . . . . .

A / Quelques exemples de pratiques soumises aux deux types de
COTLLEATTH (R A e O 0 oo ettt T s
B / La rencontre des deux ordres juridiques européens : co/ordination
OINS D O NA IO NESS s R e o ey eimsioniomt w1 o 51 e

A ST aUeSTIONS Mt N e S S G L 2 i o e

3 | Contraintes internationales : éléments d'une future harmonie planétaire ?

O T RS e s e B A o - B e A (RN S s

(%]
5]
-

(%]
o
(=

332

335

336
339
341

344

400
401

402

410
413

413

415



8 Les grands systémes de politique criminelle

1. Droitinternational penal S asrncratie i o S e .

A [ Criminalisation liée 4 une situation de guerre . . . . ... .......
B / Criminalisation & vocation permanente . . ... .. ..........

Etat des queStions: . 1 i i ssieistmie fiie st 6 5 s o e S T R

2. Droit international des droits de ’homme . ... ... ..........
A [ Le développement de structures régionales (Convention ameéricaine

ot U PE £ o0 70 o V0T Yl ot il kbt e ¥ e b B B e 26 1 o e
B / L’amorce de structures internationales (Pactesde 'oNu) . . . . . . .

Elat, Qes GUESTIONS" ..« bo o i it i e e G RS

Iridex: chronoclogique: destdécisionsicitiesiyrin sl il St el USRS Sl ST

Index alphabstiquen . . . e B W Y

415

416
419

424
425

427
433

438

439

447




LISTE DES ABREVIATIONS

AAl Autorité administrative indépendante

AJDA Actualiteé juridique droit administratif

Bull. Bulletin des arréts de la Cour de cassation (le chiffre qui suit désigne le numéro
de l'arrét)

cc Conseil constitutionnel

CDH Commission européenne des droits de 'homme

CDI Commission de droit international des Nations Unies

CE Conseil d’Etat

CEDH Cour européenne des droits de I'homme

CEE Communauté économique européenne

CESDH Convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés
fondamentales

CICR Comité international de la Croix-Rouge

Civ. Chambre civile de la Cour de cassation

CICE Cour de justice des Communautés européennes

CMP Commission mixte paritaire (Sénat et Assemblée nationale)

CcoB Commission des opérations de Bourse

cP Code penal

CPP Code de procédure pénale

Crim. Chambre criminelle de la Cour de cassation

CSA Conseil supérieur de I'audiovisuel

csp Code de la santé publique

CT Code du travail

D. Recueil Dalloz

D. al Actualités légisiatives Dalloz

Gaz. Pal. Gazette du Palais

VG Interruption volontaire de grossesse

JAP Juge de l'application des peines

JCP Semaine juridique

LGDI Librairie générale de droit et de jurisprudence

LPF Livre des procédures fiscales

Nouv. cpc Nouveau Code de procédure civile

ONU Organisation des Nations Unies

OUA Organisation de I'Unité africaine

owIT Ordnungwidrigkeiten

PUF Presses Universitaires de France

RDP Revue du droit public et de la science politique en France et a l'étranger

RDPC Revue de droit penal et criminologie

Rec. Recueil des décisions du Conseil d’Etat

Recueil des arréts de la Cour de justice des Communautés européennes
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel

RFAP Revue frangaise d'administration publique
RFDA Revue frangaise de droit administratif
RIDC Revue internationale de droit comparé
RIDP Revue internationale de droit pénal

RSC Revue de science criminelle et de droit pénal comparé
RTDC Revue trimestrielle de droit civil

RTDE Revue (rimestrielle de droit européen
Rev. tr. dr. homme Revue trimestrielle des droits de I'homme
Rev. univ. dr. homme  Revue universelle des droits de I'homme
S. Sirey

TC Tribunal des conflits

TVA Taxe sur la valeur ajoutée






Avant-propos

A lorigine de ce livre, une méthode « systémale », élaborée avec
Gérard Timsit (voir infra, p. 72, 73) et esquissée en politique criminelle
des 1983 (Modeéles et mouvements de politique criminelle, Economica,
traduit en espagnol, 1986, en grec, 1991, et en portugais, 1992).

Approfondie en 1986 (Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de
l'homme, pUF, publié en italien en 1992), puis mise a I’épreuve d’un
séminaire de recherche a participation internationale (Raisonner la rai-
son d’Etat. Vers une Europe des droits de 'homme, pUF, 1989, publié en
anglais en 1992), cette méthode a fait I'objet de certains ajustements
(notamment pour unifier la dénomination des modeles par la seule réfe-
rence aux courants idéologiques). Elle s’est enrichie des travaux d’autres
équipes, particulierement celle de Montpellier dirigée par Ch. Lazerges.
La reflexion s’est nourrie aussi de plusieurs théses de doctorat qui ont
permis de confronter la méthode proposée a certains aspects de la poli-
tique criminelle frangaise (M. Guilbot, Alcool et insécurité routiére, une
politique criminelle en mouvement, thése Universite Paris XI, 1988) et
européenne (Ch. Jacq, Vers un droit commun de la sanction. L'incidence
de la Convention européenne des droits de ['’homme, thése Université
Paris XI, 1989 ; F. Massias, Restrictions dans une société démocratique
et politique criminelle. Le contréle des deux cours européennes, thése Uni-
versité Paris XI, 1991).

Enfin ce livre doit beaucoup aux chercheurs qui ont analysé, par
réference aux principaux modéles de politique criminelle, les pratiques
de régions comme 1’Amérique latine (F. Tocora, Politica criminale en
America latina, Bogota, Ed. Libraria del professional, 1990), ou de pays
aussi divers que le Brésil (W. De Lemos Capeller, La mise en @wuvre des
politiques criminelles au Brésil. Réception et adaptation des modeles occi-
dentaux, thése Universite Amiens, 1991), le Congo (J. Soumbou, La
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politiqgue criminelle congolaise. De la juxtaposition a ['harmonisation des
modeles, thése Universite Paris XI, 1990, et La politique criminelle
congolaise, Archives de politique criminelle, 1992, n° 14, p. 155 et s.), le
Mexique (M.-Th. Zambrano, La politique criminelle actuelle au Mexi-
que, quels modeles ?, thése Universite Paris XI, 1988), la République
populaire de Chine (Lu Jian Ping, La politique criminelle en République
populaire de Chine. Analyse critigue et perspectives, theése Université
Montpellier, 1988 ; J.-L. Rocca, La loi et la citadelle. Modéles et mou-
vements de la politique criminelle en République populaire de Chine,
RSC, 1989.292, a partir de la these Délinquance juvénile et controle
social dans la Chine urbaine, EHESs, 1985).

La sécheresse de cette énumération ne doit pas masquer la dynami-
que creee par cet ensemble de travaux. C'est par eux que la politique cri-
minelle est devenue discipline autonome, et son apparition dans la col-
lection « Thémis » en est un témoignage qui prend valeur d’hommage.




Chapitre introductif

UNE DISCIPLINE NOUVELLE
LA POLITIQUE CRIMINELLE

Genéralement attribuée au professeur allemand Feuerbach (1803),
I'expression de « politique criminelle » est pendant longtemps restée
synonyme de théorie et pratique du systéme pénal désignant, selon 'ex-
pression de cet auteur, « I'ensemble des procédés répressifs par lesquels
I’Etat reagit contre le crime ». C’est encore le sens que lui donnent cer-
tains auteurs contemporains.

Pourtant on constate aujourd’hui que la politique criminelle s’est
détachée, tant du droit pénal que de la criminologie et de la sociologie
criminelle, et a pris une signification autonome. Et lorsque Marc Ancel
fonde, en 1975, les Archives de politique criminelle, il souligne d’emblée
la nécessité de ne pas réduire celle-ci au seul droit penal, et propose d’y
voir « la réaction, organisée et délibérée, de la collectivité contre les
activités délictueuses, déviantes ou antisociales », en s’attachant a faire
ressortir son double caractére de « science d’observation » et d’ « art »,
ou de « stratégie méthodique de la réaction anticriminelle ».

Reprenant la formule de Feuerbach en I'élargissant, on pourrait dire
que la politique criminelle comprend ['ensemble des procédes par lesquels
le corps social organise les réponses au phenomene criminel, et apparait
donc comme « théorie et pratique des differentes formes du controle
social ». Certes le droit pénal reste trés présent, comme le noyau le plus
dur ou le lieu de la plus haute tension, également de la plus grande visi-
bilité ; mais les pratiques pénales ne sont pas seules dans le champ de la
politique criminelle, ou elles se trouvent comme enveloppées par d’au-
tres pratiques de controle social : non pénales (sanctions administratives
par exemple), non répressives (prévention, réparation, médiation par
exemple), et parfois méme non étatiques (pratiques répressives des
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milices privées, actions protestataires de type Amnesty International, ou
mesures disciplinaires, le terme évoquant certains types de régulation
professionnelle).

Dans cette perspective, I’étude des « grands systemes de politique
criminelle » ne se limite pas a la comparaison des systemes de droit
pénal mais englobe les autres formes du controle social et leur place par
rapport au droit pénal. Une place dont les variations sont d’ailleurs
significatives par elles-mémes et objet d’'une étude qui devra integrer les
principaux « mouvements » de la politique criminelle.

Cela dit, 'apparition de ce nouvel objet n’est le fruit ni du hasard, ni
de la volonté de tel ou tel auteur, mais plutot la conséquence inéluctable
de divers facteurs qu’il faut mettre a jour si I'on veut comprendre cet
¢largissement, du droit penal aux pratiqgues de politique criminelle
(Sectrl):

Mais il ne suffit pas de constater I’élargissement du champ d’obser-
vation, encore faut-il se donner les moyens d’analyser le nouvel objet,
car le changement d’objet implique nécessairement un changement de
méthode.

Tant qu’il s’agit de droit pénal, en effet, le champ est juridiquement
delimiteé : est « pénal » ce que le legislateur a qualifié tel. Les grands sys-
témes de droit pénal peuvent donc étre décrits a partir de leurs diverses
composantes (droit pénal général, spécial, des affaires, procédure, etc.),
cette description étant facilitée par le caractére résolument « synchroni-
que » du droit pénal, qui renvoie au droit « en vigueur », dans un pays
donne, a un moment donne de son histoire.

En revanche, la politique criminelle, dans l'approche proposée ici,
désigne un champ non seulement élargi par rapport au droit pénal, mais
encore ouvert et non délimité, dont le contenu ne peut étre exposé de
facon exhaustive, d’autant que s’'impose la nécessité d’intégrer, par une
approche « diachronique », les principaux mouvements, comme le mou-
vement dit de « dépénalisation », dont M. Van de Kerchove a montré
les multiples significations (in Le droit sans peines, 1987).

Impossibles a décrire dans l'infinie diversité des éléments qui les
composent, les systemes de politique criminelle doivent pouvoir étre sai-
sis autrement : a partir des lignes dont ils sont construits et selon les-
quelles leurs éléments se relient ou s’opposent. C’est en mettant a jour
ces lignes de construction et les principes de leur organisation que I'on
fera apparaitre la politique criminelle dans sa forme singuliére : des poli-
tigues criminelles a la politique criminelle, tel est ’enjeu du changement
de méthode qui doit fournir I'instrument d’un véritable travail compara-
tif (sect. 2).
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1 /Du droit pénal
aux pratiques de politique criminelle

La conception traditionnelle du droit pénal en Occident remonte a
la pensée classique qui se fonde au cours du xvir siécle en Europe sur
une nette distinction entre la religion et la morale, d’'une part, et les
lois, d’autre part. A la justice divine, d’essence infinie, s’oppose le
monde fini de la justice humaine, et plus particuliérement de la justice
pénale. Monde fini, c’est-a-dire limité; mais, du méme coup, monde
clos, dans tous les sens du terme : cloture physique de I'emprisonne-
ment, devenu peine principale et quasi unique a partir du xix siecle,
cloture institutionnelle d’un reseau judiciaire et administratif a forte
autonomie (les juridictions pénales, la police judiciaire, 'administra-
tion pénitentiaire) ; enfin cloture de la raison juridique, qui pense le
droit pénal comme ensemble spécifique de normes ayant peu de rela-
tion avec les autres normes du droit.

Si la pensée pénale classique, ou néo-classique, reste encore tres
présente comme une sorte de mythe fondateur qui sous-tend le non-dit
des manuels et anime bien des discours politiques et bien des pratiques
(legislatives, judiciaires ou policiéres), sa mise en cause n’en est pas
moins venue de divers cotés. D’abord avec I'apparition d’un discours
scientifique (école positiviste) et sociologique (théories fonctionnalistes
et plus récemment les théories de la réaction sociale). Et, par-dela les
diverses écoles de pensée pénale, sans doute comme conséquence loin-
taine de leur intégration souvent désordonnée et parfois contradictoire,
les pratiques elles-mémes ont changé et le champ d’observation s’est
modifie. D’une part, il s’est ouvert, car les catégories pénales ont perdu
une grande partie de leur specificité (1) ; d’autre part, on assiste a sa
recomposition en un champ nouveau, avec de nouvelles catégories
esquissées par le développement d'un véritable « droit des droits de
’homme », tant au plan interne (principes constitutionnels) qu’interna-
tional (droits fondamentaux dans I'ordre juridique communautaire,
Convention européenne de sauvegarde, Pacte de I'onu sur les droits
civils et politiques, Convention interameéricaine des droits de I’homme,
Charte africaine...) (2).
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]l | PERTE DE SPECIFICITE DES CATEGORIES PENALES

Dans une description volontairement limitée aux catégories juridi-
ques, car il s’agit de montrer ici I’émergence d’'une nouvelle discipline
juridique, ce phénoméne est la résultante de deux tendances nettement
distinctes : au-dedans, ['éclatement des catégories penales, lié a la
complexité croissante du droit pénal ; au-dehors, le développement de
catégories voisines, notamment celle de la médiation, plus ou moins
intégrée au processus pénal, ou encore celle du droit administratif a
caractere répressif, dont la différence avec certaines parties du droit
pénal (d’ailleurs dénommees parfois « droit pénal administratif ») est
devenue largement artificielle ; enfin de I'indemnisation des victimes par
I’Etat (aux frontiéres du droit pénal, du droit administratif et du droit
civil).

A | Eclatement des catégories pénales

Le postulat classique de l'unité et de ’homogeénéite du droit penal
est a l'évidence dépasse, méme comme simple fiction, car les écarts
sont trop visibles pour que l'illusion soit maintenue et la fidélité appa-
rente du droit frangais a la division tripartite en crime, déelits et
contraventions ne suffit plus a masquer I'éclatement des catégories de
fond et de procédure.

e Le droit pénal de fond. Qu’il s’agisse des incriminations, de la
responsabilité ou des peines, l'identité pénale est devenue difficile a cer-
ner a partir de la seule échelle de gravite tripartite.

Ainsi, en matiere d’incriminations, le crime est sans doute la catégorie
la plus homogéne et regroupe les infractions « les plus graves », c’est-a-
dire celles qui supposent une atteinte portée intentionnellement a une
valeur considérée comme essentielle. Pourtant, pour des raisons de poli-
tique pénale — éviter la lourdeur de la procédure d’assises et le carac-
tére parfois imprévisible des décisions des jurés —, certaines infractions
jugées fort graves, comme les trafics de stupéfiants notamment, sont
qualifiées de délits correctionnels, alors méme que la peine encourue
dépasse de beaucoup en durée le maximum de I'emprisonnement correc-
tionnel.

Et I’hétérogénéite de la notion de délit ne se manifeste pas seulement
en haut de I'échelle de gravité, elle se retrouve en toutes matieres.
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Certes, la distinction entre les infractions qualifices de violentes et les
autres, eélaborée par la loi « Sécurité et liberté » du 2 février 1981, a fina-
lement été écartée, mais il demeure que les pratiques sont bien diffé-
rentes entre la délinquance traditionnelle dite « de droit commun »
(vols, violences contre les personnes, par exemple) et la delinquance plus
récemment apparue avec les incriminations du Code de la route ou
celles du droit des affaires. Aux difféerences observees par les criminolo-
gues dans les modes de constatation et de poursuite, ou encore dans les
représentations de la delinquance (certains auteurs continuent & opposer
délinquance « naturelle » a délinquance « artificielle » ou « technique »)
s’ajoutent d’importantes différences dans les techniques d’incrimination.

Ainsi le droit pénal des affaires (au sens large de droit penal de I'en-
treprise englobant par exemple le droit pénal de la consommation, du
travail ou de 'environnement) privilégie la technique du « renvoi » : le
législateur se contente de renvoyer a un autre texte — extrapénal —
dont la violation sera sanctionnée pénalement. Facteur d’inflation légis-
lative en raison de la simplicit¢ du procédé, qui supprime tout le travail
de definition des eléments constitutifs de linfraction, cette technique
non seulement met en cause un certain nombre de principes juridiques
(notamment le principe de la légalité lorsque le texte de renvoi est un
décret, un arrété, une convention internationale susceptible d’évolution,
ou encore une convention collective a caractére prive), mais encore elle
entraine un net affaiblissement de la spécificité pénale, car I'infraction
est pratiquement impossible a identifier, d’autant qu’elle se trouve le
plus souvent incriminée en dehors du Code pénal. Au point que des
chercheurs ayant choisi d’analyser de fagon exhaustive cinq ans de léegis-
lation (1983-1987) comportant une implication pénale ont intitulé leur
ouvrage Le temps perdu a la recherche du droit pénal, précisant que ce
titre « doit étre entendu littéralement et non littérairement » (Las-
coumes et Barberger, 1991). Constatant la constitution d’ensembles nor-
matifs autonomes orientés vers la gestion de certains types d’activite, les
auteurs concluent a la « parcellisation du droit pénal ». Il resterait a
s’interroger sur un éventuel rapprochement avec d’autres catégories, car
les traits décrits comme caractéristiques du « droit pénal postmoderne »
(matérialite, particularisme et circularité) se retrouvent, par exemple,
dans le droit de la répression administrative (voir ci-dessous).

Quant a la notion de contravention, les mémes auteurs proposent de
créer une contravention générale de cinquiéme classe sur le mode de
I'ancien article R. 26-15° pour sanctionner tous ceux qui contreviennent
a des prescriptions administratives légalement faites — ce qui redonne-
rait une certaine unité a la catégorie des contraventions. Il demeure qu’a
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I'inverse d’une telle proposition la tendance actuelle est a I’éclatement,
qu’il s’agisse des sources (le plus souvent en dehors du Code pénal) ou
de la procédure applicable (avec le développement des procédures dites
simplifié¢es ou sommaires et la marginalisation de la procédure « de
droit commun » devant le tribunal de police).

En matiére de responsabilité, le constat, pour étre plus nuance, n’en
est pas moins comparable. La notion de responsabilité penale indivi-
duelle est au cceur du droit pénal classique dans sa double composante
de la culpabilité (la faute, qu’elle soit intentionnelle ou non) et de I'im-
putabilité (le terme impliquant la possibilite d’attribuer la faute a une
personne douée de raison et de volonté et désignant par conséquent
I'aptitude a comprendre et a vouloir ses comportements).

Or cette notion de responsabilité pénale s’est trouvée brouillee dans
son fondement par I'idée de dangerosité qui, théorisée par I’école positi-
viste, est loin d’éliminer celle de culpabilité, mais vient au contraire four-
nir un appui et comme une légitimité complémentaire aux pratiques
répressives : « Loin d’étre antinomiques, au sens ou elles se neutralise-
raient ou s’affaibliraient 1'une 'autre, ces deux notions jouent en contre-
point 'une de 'autre et se fournissent un appui mutuel dans la poursuite
d’objectifs communs » (M. Van de Kerchove, 1981). Et I'effet de brouil-
lage est encore accentué¢ par I’évolution contemporaine du droit pénal,
confronté a des difficultés d’application tenant a la complexité des struc-
tures sociales. Dans la recherche dune personne pénalement responsa-
ble pour des infractions commises dans un cadre comme celui de I’entre-
prise, il a fallu infléchir chacune des deux composantes et opérer ainsi un
double rapprochement : avec le droit civil, en introduisant la culpabilité
pour le fait d’autrui (ou culpabilité du « décideur ») et avec le droit
administratif, en décidant plus réecemment (l. I, nouveau Code pénal
adopté par le Parlement en 1991) d’étendre I'imputabilité de la faute
pénale aux personnes morales, donc de renoncer a I'idée que seuls des
individus seraient capables de volonté et de raison.

Enfin la diversification des sanctions pénales, préconisée tant par
'école positiviste italienne (diversiteé des mesures adaptées a la dangero-
sité du délinquant) que par le courant humaniste illustré par R. Saleilles
ou Marc Ancel (diversité des peines adaptées a la personnalitée du deélin-
quant), aboutit elle aussi & un brouillage des catégories pénales. Car
I'exclusion des chatiments corporels — et plus récemment de la peine de
mort — tend a faire de la prison la seule peine spécifiquement pénale.
En revanche, ni ’amende (sous réserve du retour a la prison que consti-
tue la contrainte par corps), ni, pour la plupart, les peines alternatives (a
I'exclusion du travail d’intérét général, sans equivalent dans les autres
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domaines du droit) ne présentent de véritable spécificité penale, s’appa-
rentant les unes a la sanction civile (sursis assorti d’'une obligation de
réparer le dommage), les autres a la sanction administrative (interdic-
tions professionnelles, confiscations, retrait ou suspension de permis,
fermeture d’installations ou d’établissements...) ou méme a la médiation
(ajournement du prononcé de la peine avec injonction et finalement dis-
pense de peine).

e La procédure pénale. — Si la division tripartite du droit pénal fran-
gais se retrouve en procedure avec la specificité des régles appliquées par
le tribunal de police (contraventions), le tribunal correctionnel (délits) et
la cour d’assises (crimes), divers signes montrent ici encore l'affaiblisse-
ment de la spécificité pénale aux différents moments de la procédure.

D’abord, la constatation de l'infraction n’obéit pas toujours a des
regles spécifiques, des dispositions communes régissant dans certains
secteurs la constatation des infractions pénales et administratives (voir,
par exemple, en matiére économique, ord. 1¢ déc. 1986). De méme, la
décision de poursuivre est-elle parfois transférée en droit ou en
fait — du ministere public a l'administration, qui apprécie
I'opportunité des poursuites dans les deux domaines de la repression
pénale et administrative.

Quant a la garde a vue, longtemps réservée aux seules pratiques de
police judiciaire, elle s’est trouvée étendue, sous le nom de « rétention »
(d’une durée il est vrai plus limitée), en matiére de police administrative
(art. 78-1 et s. cpp sur les controles et vérifications d’identité).

Reste la specificité tenant a l'existence de juridictions d’instruction,
juridictions ayant pour caractéristique d’exercer une triple fonction de
policier (I'enquéte), de procureur (I'inculpation) et de juge (les décisions
juridictionnelles et notamment le placement en détention provisoire).
Mais il est a noter que ces juridictions ont disparu dans plusieurs pays
europeens et sont fortement marginalisees ailleurs : a titre d’exemple en
France, le pourcentage d’affaires portées a l'instruction, passé de 40 %
au xix° siécle 4 environ 20 % en 1960, est tombé a 7,8 % en 1988. En
revanche, le renvoi direct en jugement, plus proche du droit civil, a pro-
gressé, tant selon la voie du droit commun de la citation directe que
selon la voie plus rapide de la comparution immédiate et du jugement
séance tenante, facilitée par des textes récents (. 1981, 1986).

Enfin I'exécution des condamnations ne garde sa pleine speécificite
qu’avec les peines de prison ou de travail d’intérét général.

Quant aux régles relatives aux droits de la défense, notamment pour ce
qui est du débat contradictoire, la tendance actuelle est a leur développe-
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ment en tous domaines, non seulement en matiére civile, mais encore en
matiére administrative, et prochainement peut-étre en matiere de média-
tion. Relevant d’un processus diamétralement opposé — d’extension et
non plus d’éclatement —, cette tendance contribue, elle aussi, a réduire la
spécificité pénale en légitimant le développement de catégories voisines.

B | Développement des catégories voisines

La sanction pénale n’a sans doute jamais été la seule réponse a I'in-
fraction — des pratiques de médiation par la police existaient déja sous
I’Ancien Régime (A. Farge, 1979) —, mais il s’agissait le plus souvent de
phénomeénes ponctuels et inorganisés. C'est beaucoup plus récemment
que I'on en est venu a constater « d'une part I’évolution rapide des
conditions sociales et I'impossibilité dans laquelle se trouve le systéme
de justice pénale d’y faire face et, d’autre part, un changement dans la
prise de conscience et la définition de certains des probléemes sociaux
relevant traditionnellement du systéme de justice pénale » (Conseil de
I’Europe, 1980). C’est ainsi qu’apparait la nécessité de « nouvelles stra-
tégies sociales » en réponse aux infractions (théme de la XIX® Confe-
rence de Recherches criminologiques du Conseil de I’Europe, 1990).
Pour 'essentiel, il s’agit d’interventions « visant a éviter I’entrée dans le
processus pénal ou a interrompre ce processus » (J. Feest, Conseil de
I"Europe, 1990), autrement dit d’interventions que I’'on peut rattacher a
la notion de médiation, largement entendue.

A ce développement récent de la médiation comme « nouvelle stratégie
sociale » s’ajoute — dans le méme temps, mais pour des raisons tout a fait
distinctes tenant essentiellement a I’extension, puis au redeploiement du
role de I’Etat — le développement des sanctions administratives a carac-
tere répressif, donc d’une répression administrative dont la coexistence
avec la répression pénale proprement dite souléve un probléeme de délimi-
tation particuliérement mis en lumiére par le XIV® Congrés de I’Associa-
tion internationale de Droit pénal 4 Vienne en 1989.

Enfin il faut noter l'apparition et le développement, a partir des
années soixante en Amérique, soixante-dix en Europe, de programmes
d’indemnisation collective des victimes (généralement sur des fonds
publics, parfois par le recours a des techniques d’assurances), qui débor-
dent hors du champ pénal, auquel ils restent néanmoins rattachés par la
spécificité méme du concept de « victime ».

o La médiation. — Si la médiation apparait comme catégorie voisine
du droit pénal, c’est paradoxalement qu'elle a pour objectif 1'évitement
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du systéme pénal, celui-ci se trouvant ainsi dans une relation ambigué
d’exclusion, mais aussi de réference premiere : tout échec de la media-
tion aboutit au renvoi de l'affaire dans le systéme pénal, la question
étant alors d’empécher que la situation pénale du délinquant soit aggra-
vee du fait de cet échec. Sajoute le fait qu'en I'absence de cadre juridi-
que propre a la médiation les pratiques se sont le plus souvent greffées
sur le systéme pénal, utilisant les possibilites qu’il offrait. Ainsi, en
France, la médiation est-elle principalement menée sur la base du prin-
cipe de l'opportunité des poursuites reconnu au ministére public
(art. 40 cpp), la médiation étant alors soit « deléguee » par celui-ci a une
instance exterieure chargée de la gérer, soit « retenue » par le ministere
public gérant Ini-méme la mediation (cf. Guilbot et Rojare, 1992). Mais
certains juges d’instruction pratiquent aussi la mediation dans le cadre
de leurs pouvoirs d’investigation (art. 81 cpp) et prononcent le cas
échéant une ordonnance de non-lieu (art. 177 cep) (Lhérault, 1986) ; et
les tribunaux correctionnels utilisent a I'occasion la technique de
I'ajournement du prononcé de la peine, assorti d’une injonction, accor-
dant finalement une dispense de peine si I'opération réussit (art. 469-4
et 469-2 cpp). De méme dans un certain nombre de pays européens le
classement sous condition est pratiqué dans le cadre des pouvoirs
reconnus au ministére public et parfois a la police (Allemagne, Autriche,
Belgique, Finlande, Grande-Bretagne, Pays-Bas). Le pouvoir de ren-
voyer I'affaire a un mediateur étant donné aussi aux tribunaux, soit dans
le cadre d'un classement de l'affaire (le tribunal pour mineurs en
Autriche), soit dans le cadre d’une suspension de la peine assortie d’un
renvoi a une institution exterieure au systeme penal (role du Coventry
Reparation Scheme en Grande-Bretagne par exemple). En outre, cer-
tains pays, comme I’Allemagne, encouragent la médiation en I'imposant
aux victimes comme « préalable indispensable au dépot de plaintes for-
melles », l'effet d’évitement étant double, car « il ressort des études
d’évaluation que la médiation réussit environ une fois sur deux, mais
que le nombre total des affaires diminue parce que la procédure a un
effet dissuasif sur le plaignant » (J. Feest, 1990).

Enfin il faut mettre & part les formes de meédiation tout a fait exte-
rieures au systéme pénal et pratiquées par des associations saisies sur la
seule initiative de 'auteur ou de la victime de l'infraction. Particuliére-
ment développées aux Etats-Unis (Servidio-Delabre, 1985), ces formes
sont beaucoup plus rares en France (Rojare, 1989). Il est a noter qu’elles
avaient eté largement développées dans les pays d’Europe de I'Est sous
le nom de « tribunaux de camarades » en urss (Eckert, 1985) ou de
« juridictions sociétales » en rDA (Feest, 1990) ; le principe était que des
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commissions d’arbitrage, dont les membres étaient désignés a partir de
listes dressées par le Parti communiste, intervenaient dans les usines ou
les quartiers d’habitation pour régler un certain nombre de petits
conflits, la voie pénale étant utilisée en cas d’échec (refus de comparaitre
ou refus d’exécuter la mesure infligée).

En définitive, I'emploi du singulier — la meédiation — ne doit pas
masquer l'extréme diversité des pratiques qui aboutissent au prononcé
d’'une mesure qui, selon les cas, s’apparente a une peine (par exemple
I'obligation d’exécuter un service au profit de la communauté ou de ver-
ser une somme d’argent a un organisme bénévole ou a I'Etat), ou évo-
que une sanction civile (I'obligation de réparer le dommage cause a la
victime ou d’exécuter a son profit un travail bénévole est frequemment
prévue), tantot a une véritable réconciliation des parties (échange de
paroles et excuses présentées a la victime). Médiation-punition, média-
tion-réparation ou médiation-réconciliation, la proximité est donc
variable par rapport a la peine proprement dite, mais il parait difficile de
ne pas ouvrir le champ pénal a de telles pratiques, d’autant qu’elles
posent — a defaut de cadre juridique commun — le difficile probleme
des garanties de procédure.

e La répression administrative. — Ici encore, le singulier du terme
employé ne doit pas masquer I'extréme hétérogénéité des pratiques
observées : héterogéneéité d’un pays a 'autre, selon qu’une loi-cadre a
été ou non adoptée en la matiére, et selon que les sanctions administra-
tives répressives sont ou non utilisees comme alternatives aux sanctions
pénales, donc comme instrument de dépénalisation ; également hétéro-
geneite a I'intérieur des Etats, précisément en 1'absence de loi-cadre uni-
fiant le régime de la répression administrative (M. Delmas-Marty,
1988).

Cette hétérogeneite tient sans doute a ce que la répression adminis-
trative, sans étre nouvelle — car elle remonte, par exemple en France,
aux prérogatives traditionnelles des administrateurs de I’Ancien Régime
(roi, seigneurs, autorités municipales) —, s’est considérablement déve-
loppée a partir des lendemains de la seconde guerre mondiale, paralléle-
ment au développement de I'intervention de I’Etat : intervention directe
avec I’ « Etat-providence » ou intervention assurée par les « autorités
administratives indépendantes » (aaI) avec I’ « Etat-régulateur », c’est-a-
dire un Etat qui se contente de veiller au bon déroulement de I'activité
privée et publique, dans le souci de préciser les régles du jeu et d’assurer
le respect des libertés et du pluralisme (Delmas-Marty et Teitgen-Colly,
1992). Le paradoxe étant que, voulant favoriser une logique de régula-
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tion a base de négociation et de persuasion, les pouvoirs publics ont
néanmoins doté peu a peu ces AAl de larges pouvoirs de sanction, avec
pour consequence « un redéploiement, mais aussi un renforcement de la
répression administrative » (Teitgen-Colly, 1990).

Cela pose, pour ce qui est du droit francais, la relation avec le sys-
téme pénal n’est généralement pas une relation d’exclusion. Alors méme
que « la répression administrative sévit sans prendre en considération
I'existence ou l’absence de liens unissant antérieurement l’administra-
tion au destinataire de la sanction » (Delmas-Marty et Teitgen-Colly,
1992), elle est néanmoins supposée remplir une fonction difféerente de la
sanction pénale, et par conséquent elle coexiste le plus souvent (au
moins en théorie) avec celle-ci. De plus — autre différence avec la
meédiation —, le droit pénal n’apparait pas comme la réféerence pre-
miére, car la répression administrative se développe dans un contexte
autonome, relevant des institutions administratives et soumise le plus
souvent au controle des juridictions administratives, le principe de I'in-
dépendance des contentieux interdisant le cas echéant au juge pénal de
se contenter d'un renvoi a I'appréciation de I'administration (par exem-
ple en matiére fiscale).

En revanche, beaucoup plus net qu'en matiére de mediation est le
rapprochement progressif du régime juridique de la répression adminis-
trative (méme dans les pays comme la France, ou il n’est pas unifié) avec
celui de la répression pénale, qu’il s’agisse des régles de fond ou de la
procédure.

Quant aux regles de fond, on retrouve en matiére administrative les
principes fondamentaux du droit pénal : principes de legalité et de
responsabilité. Mais ils sont, dans tous les systémes juridiques, assortis
d’assouplissements sensibles. Ainsi, en France, la légalité des incrimina-
tions et des sanctions a été progressivement e¢tendue — comme la non-
rétroactivité — a la matiére administrative, sous la double influence du
Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel : la legalité formelle
d’abord (imposant I’existence d'un texte — pas nécessairement legislatif,
mais éventuellement réglementaire — definissant préalablement I'infrac-
tion et la sanction) ; puis la légalité matérielle, supposant la précision du
texte qui incrimine et sanctionne (qui, sans étre imposée par le Conselil
d’Etat ou le Conseil constitutionnel, semble faire 1'objet d’'un souci
croissant du législateur au point que certains textes récents sont plus
précis en matiére administrative qu’en droit pénal ; comp., par exemple,
pour le delit d’initiés, art. 10-1 ord. 28 sept. 1967 et réglement n® 90-08
de la cos pris en application de I'art. 9-1 de I'ord. et homologué par I'ar-
rété du 17 juill. 1990). Reste une différence essentielle tenant a ce que
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'on pourrait appeler la « légalite organique », car « il existe en droit
frangais un certain nombre de cas dans lesquels la méme autorité se voit
reconnaitre a la fois compétence normative pour définir I'infraction et la
sanction et compétence repressive pour qualifier les faits et appliquer la
sanction : ainsi en est-il notamment du Centre national de la cinémato-
graphie, du Conseil des marchés a terme, du Conseil de la bourse des
valeurs et, plus récemment (loi du 2 aout 1989), de la cos » (Delmas-
Marty et Teitgen-Colly, 1992). Et le Conseil constitutionnel, soucieux
« de ne pas opposer d’obstacle de principe aux sanctions administra-
tives » (B. Genevois, 1989), considére qu’il n’y a la violation d’aucun
principe constitutionnel (le principe de la séparation des pouvoirs avait
été invoqué). Mais il pose certaines limites a ’extension de la répression
administrative en excluant toute sanction privative de liberté et surtout
en développant le jeu des garanties inspirées du droit pénal, & commen-
cer par le rappel évoqué ci-dessus de la légalité formelle et de la non-
rétroactiviteé.

S’agissant du principe de responsabilité, il reste présent en matiére
administrative, mais s’infléchit en ce sens que la responsabilité des per-
sonnes morales — qui était traditionnellement exclue en droit pénal jus-
qu’au récent vote du Parlement sur le projet de Code pénal — a tou-
jours été admise en matiére administrative. Ainsi est-il méme précisé en
matiére économique (art. 13 ord. 1 déc. 1986) que le montant maxi-
mum de la sanction est different selon que le contrevenant est ou non
une entreprise (dans le premier cas il est proportionnel au montant du
chiffre d’affaires).

En revanche, les causes, objectives et subjectives, d’exonération ou
d’atténuation de la responsabilité sont comparables.

Quant a la procédure, son particularisme, par rapport a la procédure
pénale, tient essentiellement a I’absence de distinction entre les diverses
fonctions attachées au processus de répression. Ainsi, en droit frangais,
aucun des organes participant a la répression administrative n’est spé-
cialisé dans I’exercice de celle-ci, ce qui assure la souplesse et I'efficacite
du processus, mais présente le risque de garanties insuffisantes. Non seu-
lement la séparation des fonctions d’instruction et de jugement n’est pas
respectée, mais encore la sanction elle-méme n’est pas prononcée par un
juge, mais par un agent administratif qui n’est pas spécialisé dans cette
fonction repressive, celle-ci étant seulement le complément de son acti-
vite administrative. En revanche, certaines garanties évoquant celles de
la procédure pénale (a ’exclusion toutefois de la présomption d’inno-
cence) ont été progressivement introduites tant par la jurisprudence du
Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel que, plus tardivement, par
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le législateur : il s’agit tantor de régles particuliéres a certains secteurs
pour certaines phases de la procédure (par exemple en ce qui concerne
les vérifications des agents de I'administration, 1. 28 dec. 1990 sur la
téletransmission des factures, en ce qui concerne les perquisitions en
matiére économique, art. 48 ord. 1 déc. 1986, dont les dispositions
sont d’ailleurs communes a la répression administrative et pénale, voir
ci-dessus) ; tantiot de régles communes aux divers secteurs et constituant
comme I'ébauche d'une procédure administrative répressive (assurant
principalement le respect des droits de la défense dans leur double
composante d’un droit a étre informé du dossier et d'un droit a discuter
en temps utile les charges retenues par I'administration). Enfin le rap-
prochement avec la procédure pénale se manifeste aussi, a travers la
diversification des voies de recours, avec la place désormais donnée en
droit frangais dans certains secteurs (droit économique et droit de la
bourse) — et généralisée dans d’autres pays (Allemagne, Italie, Portu-
gal, notamment) — aux recours contentieux devant 'autorité judiciaire,
et non administrative.

En résumé, on retiendra la formule de la Résolution adoptée lors
du XIV® Congres international de Droit pénal (Vienne, 1989) : « Le
droit administratif pénal se rapproche du droit pénal en ce qu’il pré-
voit des sanctions répressives. Cette similitude impose ['application au
droit administratif pénal des principes de base du droit penal substan-
tiel et du proces equitable. » C’est donc que, si des differences subsis-
tent (notamment en ce qui concerne I'exclusion de la privation de
liberte, a titre de sanction principale et parfois a titre de garantie
d’exécution, en matiére administrative), les deux catégories sont désor-
mais jumelles.

o L'indemnisation collective des victimes d'infractions. — Différente de
la meédiation, en ce qu’elle ne tend pas forcément a éviter le recours au
droit pénal, I'indemnisation collective des victimes est également tout a
fait distincte de la répression administrative en ce qu’'elle tend, a l'in-
verse, & promouvoir une certaine responsabilite de I’Etat a I’égard des
victimes d’infractions pénales.

Apparu en Nouvelle-Z¢lande en 1963 et en Grande-Bretagne
en 1964 (a titre expérimental), le principe d’indemnisation par I'Etat
s’est développé a partir de 1965 dans la plupart des Etats américains,
ainsi qu’au Canada, puis, a partir des années soixante-dix, dans les pays
européens de la famille romano-germanique (I’Autriche en 1972, suivie
par la Finlande, I’Allemagne, le Danemark, la France, la Suéde, la
Norvége...).
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Proposé en 1974 par le XI° Congres international de Droit pénal, le
systéme de I'indemnisation des victimes a 1'aide de moyens publics serait
justifié par le fait que la réalisation effective de I'indemnisation repre-
sente une tache d’ordre public qui se justifie sur les bases des impeératifs
modernes de la solidarité sociale, spécialement dans les cas ou l'auteur
de l'infraction reste inconnu, ou il n’est pas poursuivi, ou, tout en étant
condamné, il reste insolvable. Quelques années plus tard, aux termes
d’une Résolution du 28 septembre 1977, le Comité des ministres du
Conseil de 'Europe estime que, « pour des raisons d’équité et de solida-
rité sociale, il est nécessaire de se préoccuper de la situation des per-
sonnes victimes d’infractions pénales, et notamment de la situation de
celles qui ont subi des lésions corporelles ou qui étaient a la charge des
personnes qui ont été tuées lors d’une infraction ». En novembre 1983
est enfin ouverte a la signature une Convention européenne spécifique,
« relative au dédommagement des victimes d’infractions violentes ». Ni
I'un ni 'autre de ces textes ne reprend cependant I'idée maitresse formu-
lée par le Comité européen pour les problemes criminels : « Il importe
de remarquer que les experts dissocient complétement l'indemnisation
de la victime de I’existence de poursuites contre I'auteur de I'infraction
pénale. » En revanche, I'idée de « solidarité sociale » est précisée au
regard des divers intéréts en cause.

Du point de vue de la victime, les arguments avancés sont essen-
tiellement humanitaires, exprimant une prise de conscience des besoins
des victimes qui, du fait de l'infraction, subissent, outre le dommage
direct, patrimonial, corporel, moral, un traumatisme ¢émotionnel
(ainsi, dans un cambriolage, la victime ressent parfois l'intrusion dans
sa vie privee plus cruellement que la perte financiére). S’ajoutent
encore toutes les tracasseries lices a I'enquéte de police et aux modali-
tés du proceés pénal.

Quant a la société, représentée par I'Etat, sa responsabilité serait
fondée en droit : « Soit sur le contrat (violation de I'obligation explicite
de protéger le citoyen), soit sur le quasi-délit ou “tort” (violation de
I'obligation d’assurer raisonnablement la protection du citoyen), soit
encore sur la théorie du risque (la société considérée comme une entre-
prise dont les bénéficiaires, c’est-a-dire les citoyens, supportent les ris-
ques inhérents a cette situation). »

Enfin I'intérét du délinquant serait sauvegardé, car l'indemnisation
de la victime par I’Etat aurait, pour lui, I'avantage de faciliter I'apaise-
ment nécessaire a sa réinsertion sociale : « Une fois indemnisée, la vic-
time réagirait de fagon moins passionnelle et agressive a son égard. »

En pratique, la mise en ceuvre est extrémement diversifiée d’un pays
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a l'autre, « qu’il s’agisse des conditions de fond et de forme requises ou
des sources de financement » (Delmas-Marty, 1984).

Diversifiée aussi a l'intérieur de chaque pays. Ainsi en France existe-
t-il un régime de droit commun (. 3 janv. 1977, 2 féevr. 1981,
8 juill. 1983 et 10 juill. 1990) et un régime réservé aux victimes d’actes
de terrorisme (l. 9 sept. 1986). A I'évidence extrapénale, I'indemnisation
des victimes est cependant incorporée au Code de procédure pénale
(art. 706-1 et s.), s’analyse pour partie comme un nouveau cas de
responsabilité de I'Etat, et reléve le plus souvent de la décision d’une
commission d’indemnisation « a caractere civil » (art. 706-3 cpp). C’est
dire la difficulté a s’en tenir aux catégories juridiques traditionnelles
lorsqu’on veut rendre compte de I’ensemble des pratiques actuelles.

Pour conclure, on retiendra que le développement progressif de pra-
tiques comme la meédiation, la répression administrative ou l'indemnisa-
tion collective des victimes se conjugue avec l’éclatement des catégories
pénales pour aboutir a la nécessaire ouverture du champ pénal. Mais
I'ouverture ne veut pas dire dilution ou confusion générale des catégo-
ries juridiques, car ce phénoméne s'accompagne d'un phénoméne
complémentaire, celui de ’apparition — ou du moins de I’esquisse — de
nouvelles catégories nées du droit des droits de I’homme.

2 | ESQUISSE DE NOUVELLES CATEGORIES
NEES DU « DROIT DES DROITS DE L'HOMME »

L’expression méme de « droit des droits de I’lhomme » marque une
mutation. Nés déclaration de principe au xvi© siécle, les droits de
I’homme sont devenus principes de droit deés le xix® siecle aux Etats-
Unis, mais plus tardivement (seconde moitie du xx° siécle pour la plu-
part des pays) en Europe.

Des principes d’abord appliqués en droit interne soit comme prin-
cipes generaux du droit, puis comme principes constitutionnels a valeur
supralégislative, ce qui leur donne une fonction de « droit du droit »
évoquée par F. Ewald (1986). Mais aussi — la mutation est double, et
sur le second point ’Europe précede les Etats-Unis d’Amérique — des
principes a caractére supranational, en ce sens qu’ils sont imposés par
des textes internationaux (Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme (cespH), 1950, Pacte de I'onu sur les droits civils et
politiques, 1966, Convention interaméricaine, 1969, Charte africaine,
1981), et surtout contrélés dans leur application par des organes supra-
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nationaux : en Europe, la Commission et la Cour européennes des
droits de 'homme de Strasbourg (cpn et cepn), auxquelles il faut ajouter
la Cour de justice des Communautés européennes (CICE), qui controle,
au titre des principes généraux du droit communautaire, le respect des
droits fondamentaux reconnus dans 1'ordre juridique communautaire ;
en Amérique, la Cour interaméricaine de Costa Rica; en Afrique, la
Commission africaine des droits de I’homme et des peuples ; enfin, a
I’échelle des Nations Unies, le Comité des droits de ’homme.

Or la relation entre droit penal et droits de 'homme est une relation
ambigué exprimant une tension entre deux poles, parfois antinomiques
et parfois confondus. L’antinomie avec les droits de I'homme est en effet
au cceur de la justice « pénale », fondée sur le droit de punir, c’est-a-dire
de porter atteinte a certains droits fondamentaux de la personne, a
commencer par celui d’aller et venir librement ; et pourtant le systéme
pénal remplit aussi une fonction de protection des droits fondamentaux.
Protection par I'incrimination pénale, dont on a pu dire, & propos du
Code pénal frangais, qu’elle était « comme le verso du catéchisme révo-
lutionnaire », en ce sens que c’est « par un double mouvement, dune
part d’affirmation positive des valeurs et, d’autre part, de disqualifica-
tion de leur envers ou de leur transgression, que tout ensemble social
institue sa mise en ordre » (Lascoumes et Poncela, 1989). Et, de son
cote, la procédure pénale aménage, de fagon souvent trés minutieuse, le
respect des droits de la défense, et plus largement les conditions d’un
procés équitable.

Mais cette ambiguité de la relation aux droits de 'homme n’est pas
réservée a la seule sanction pénale. D’autres sanctions (administratives
notamment) ou mesures de police et de sireté (I’expulsion d’étrangers,
par exemple) ou de défense sociale (I'internement de malades mentaux
ou de vagabonds, par exemple) sont de nature a porter atteinte aux
droits fondamentaux de la personne ; tout en étant soumises le plus sou-
vent a des regles de procédure destinées a assurer — de fagon plus ou
moins satisfaisante — le respect des droits de 'individu concerné.

On comprend que, dans ces conditions, le « droit des droits de
I'homme » ne vise pas une catégorie juridique déterminée, mais définisse
les limites & ne pas dépasser par les Etats lorsqu’ils font usage de sanc-
tions, pénales ou extrapénales, ou de mesures de police et de sureté ou
de defense sociale. Par-dela les catégories juridiques préexistantes, le
regroupement se fait donc autour de catégories nouvelles. A titre
d’exemple, et en partant de la Convention européenne de sauvegarde,
on notera que le droit des personnes a la liberté et a la streté
(art. 5 ceEspH, comp. art. 66 Constitution frangaise) entraine I'applica-
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tion d’un jeu de régles limitatives communes aux diverses formes de pri-
vation de liberté : c’est ainsi que, par-dela la catégorie exclusivement
pénale que constitue la peine de prison (en droit frangais emprisonne-
ment, réclusion ou détention selon les cas), est esquissée la notion plus
large de mesure privative de liberte. De méme, le respect des droits de
I’homme, notamment des droits de la défense, ne doit pas étre limité a la
seule procédure pénale. L’article 6 de la Convention européenne pose
les régles du procés équitable, en précisant qu’elles s’appliquent lorsqu’il
y a lieu de décider, a propos d’une personne, « soit des contestations,
sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé¢ de
toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle ». Or la jurispru-
dence européenne a donné a ce texte une signification « autonome »,
c’est-a-dire détachée des catégories du droit interne de « droit civil » et
« droit pénal ». En particulier elle a considéré que 'article 6 pouvait
s’appliquer, au titre de la « matiére pénale », a des sanctions extrapeé-
nales ayant cependant un caractere punitif, telles que des sanctions dis-
ciplinaires, militaires ou penitentiaires, ou encore des sanctions adminis-
tratives. Ici encore on peut parler de I’émergence d’une catégorie
juridique nouvelle par rapport au droit pénal, celle de matiere pénale.

A | De la peine de prison aux diverses mesures privatives de liberte

Déconcertante pour le pénaliste habitué a s’ébattre dans le champ
bien clos du droit pénal, la lecture de I'article 5 de la Convention euro-
péenne de sauvegarde contient I’esquisse d’une recomposition tout a fait
exemplaire — en un ensemble unique et quelques sous-ensembles — des
diverses mesures privatives de liberté. Un premier inventaire parait
nécessaire, avant de préciser — ce qui fait 'unité de cette catégorie nou-
velle — le régime juridique applicable.

e Inventaire. — Par référence a la terminologie juridique tradition-
nelle, on peut observer que sont ici regroupeées six catégories de mesures
privatives de liberteé.

— Les peines de prison lorsqu’elles ont été prononcées « par un tri-
bunal compétent » (art. 5-1 @), la formule visant évidemment les sanc-
tions penales, 4 I'exclusion semble-t-il des détentions administratives, du
moins lorsqu’elles sont prononcées directement par l'autorité adminis-
trative (on se souvient que le Conseil d’Etat frangais admettait implicite-
ment les sanctions privatives de liberté prononcées par le ministre en
matiere économique dans la mesure ou elles étaient prévues par une loi,
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CE, 13 mai 1949, mais une telle loi serait aujourd’hui censurée par le
Conseil constitutionnel).

— Les mesures prises pour « insoumission 4 une ordonnance ren-
due, conformément a la loi, par un tribunal », formule peu explicite a
laquelle semble pouvoir se rattacher un internement de courte durée
ordonné pour effectuer un examen psychiatrique dans le cadre d'une
procédure d’interdiction (voir décisions de la cpH, n® 6659-74 et 6289-
73), ou encore des garanties d’exécution privatives de liberté comme la
contrainte par corps (limitée en droit frangais a la garantie du paiement
de I'amende pénale, mais étendue ailleurs, par exemple en Allemagne, a
la garantie d’amendes administratives), et, également prévues par le
méme texte (art. 5-1 b), les mesures prises « en vue de garantir I'exe-
cution d’une obligation prescrite par la loi » (art. 5-1 b, in fine), formule
plus obscure encore a laquelle les Etats ont tenté de rattacher la prati-
que des rétentions administratives lies a des opérations de controle et
vérification d’identité. La limite est que l'obligation soit speécifique,
compléte et compatible avec la Convention, qu’'elle demeure inexécutée
et que l'intéressé ait eu au préalable la possibilite d’exécuter cette obliga-
tion, ce qui incite a distinguer la rétention administrative de la personne
qui ne peut justifier de son identité, admise lorsque 'obligation d’en jus-
tifier est expressément prévue, de la rétention ordonnée avant tout
contrdle et dans I'attente d'un controle, contraire au texte (pour une in-
terprétation extensive, voir cependant le rapport de la cou dans I'affaire
Mac Veigh ¢/ ru, adopté le 18 mars 1981, Req. n® 8022/77, 8025/77
et 8027/77).

— Les mesures pénales provisoires correspondant en droit frangais a
la garde a vue et a la détention provisoire, admises « lorsqu’il y a des
raisons plausibles de soupgonner » que l'intéressé a commis une infrac-
tion ou « des motifs raisonnables de croire a la nécessité de I'empécher
de commettre une infraction ou de s’enfuir apres 'accomplissement de
celle-ci » (art. 5-1 ¢).

— Les mesures de détention concernant les mineurs, catégorie dis-
tincte de la catégorie pénale (art. 5-1 d) et visant les mesures éducatives
ou de défense sociale qui ont éeté, dans certains pays comme la Belgique,
dépénalisées, mais comportent néanmoins la possibilit¢ d'une privation
de liberté et méme d’un placement en détention provisoire, étant précisé
que celle-ci n’est alors admise que s’il s’agit « d’une détention réguliére »
afin de traduire le mineur « devant I'autorité compeétente », et non s’il
s'agit d’incarcérer le mineur a défaut de pouvoir le placer dans un éta-
blissement d’éducation approprié (cf. aff. Bouamar ¢/ Belgique, CEDH,
29 féevr. 1988).
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— Les mesures que 1’on pourrait nommer également « de défense
sociale », impliquant une détention et admises, non pas sur le fonde-
ment général d’un « état dangereux » (cf. aff. Guzzardi ¢/ Italie,
6 nov. 1980), mais exclusivement dans les cas, énumeérés au texte, des
malades contagieux, aliénés, alcooliques, toxicomanes et vagabonds
(art. 5-1 e).

— Les mesures, pénales (extradition) ou extrapénales (refoulement a
I’entrée du territoire et expulsion), concernant les étrangers (art. 5-1 f).

A partir de cet inventaire, une double lecture peut étre faite, car il
s’agit d’une liste limitative, dont la lecture en creux implique que toute
autre forme de privation de liberté se trouve interdite (par exemple I'in-
ternement « de streté » de personnes appartenant a la mafia ne peut
étre admis deés lors qu'aucune condamnation pénale n’a été prononcée,
aff. Guzzardi ¢/ Italie, précitée). En revanche, toutes les formes énume-
rées sont du méme coup légitimeées, alors méme qu’elles échappent a la
catégorie pénale. C’est dire aussi que la Convention européenne (comme
d’ailleurs les autres instruments internationaux de protection des droits
de 'homme) admet et légitime, au-delda des sanctions penales et mesures
provisoires prévues dans le cadre du procés pénal, un certain nombre
d’internements qu’il faut bien rattacher a la notion de mesure de police
et de sureté (art. 5-1 b et f), ou plus largement a celle de mesure de
défense sociale (éducation des mineurs, traitement de certaines per-
sonnes, cf. art. 5-1 d et e).

Il est vrai que cette legitimité n’est reconnue que sous réserve d’un
certain nombre de conditions, dont I'ensemble constitue le régime juridi-
que des mesures privatives de liberté.

e Régime juridique. — 1l s’agit d’abord d’un régime de base, commun a
tous les cas énumérés a I'article 5 et reposant, d’une part, sur 'existence de
la légalité et de la régularité de la mesure (le terme de « détention régu-
liére » est repris dans plusieurs alinéas), d’autre part sur la reconnaissance
de garanties specifiques reconnues a toute personne privée de sa liberte
par arrestation ou détention et comprenant le droit d’étre informe, « dans
le plus court délai et dans une langue qu’elle comprend », des raisons de la
privation de liberté (art. 5-2) ; le droit de former un recours judiciaire sur
la legalité de sa detention (art. 5-4 introduisant ce que I’'on pourrait nom-
mer ’habeas corpus européen) ; enfin le droit d’obtenir une réparation en
cas de privation de liberte dans des conditions contraires aux dispositions
de la Convention (art. 5-4).

En outre, I'article 5-3 renforce les garanties individuelles lorsqu’un
proceés pénal est en cours et que le suspect fait 'objet d’une mesure de
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garde a vue ou de détention provisoire en consacrant deux droits dis-
tincts : le droit d’étre « aussitot » traduit devant un juge, ce qui limite la
durée de la garde a vue, et le droit, si le juge maintient la detention,
d’étre jugé « dans un délai raisonnable », ce qui limite la durée de la
détention provisoire. Ainsi les privations de libert¢ pénales n’apparais-
sent-elles plus que comme sous-ensemble (séparant d’ailleurs les peines
proprement dites), alors qu’apparait une catégorie nouvelle — au croi-
sement du droit pénal et du droit administratif — qui ne laisse a I’écart
aucune forme de privation de liberté puisque les cas non énumérés au
texte sont par définition interdits. C’est dire I'importance d’une telle
recomposition du champ d’observation, car il devient des lors artificiel,
au regard de la cespH, d’isoler les sanctions pénales privatives de liberté
des autres formes (comp., en droit frangais, avec e regroupement opére
par le Conseil constitutionnel sur la base de I'article 66 de la Constitu-
tion, qui pose le principe de la legalité et de la « judiciarité » en matiére
de libertés individuelles). L’observation valant également pour ce qui est
de la « matiere pénale ».

B | Du droit pénal a la « matiére pénale »

Ce n’est pas de propos délibéré que la jurisprudence européenne a
choisi de donner a I'expression de « matiére pénale » (art. 6 CESDH) une
signification autonome, donc de poser les bases d’une nouvelle catégorie
juridique. Son raisonnement, tout en nuances, repose d’abord
— comment faire autrement ? — sur le rappel du principe de souverai-
neté des Etats, notamment dans le choix et la délimitation des diffe-
rentes catégories de sanctions : « La Convention permet sans aucun
doute aux Etats, dans I'accomplissement de leur role de gardien de I'in-
térét public, de maintenir ou établir une distinction entre droit pénal et
droit disciplinaire (ou administratif), ainsi que d’en fixer le tracé » (arrét
Engel ¢/ Pays-Bas, 8 juin 1976, a propos de sanctions disciplinaires,
militaires de nature extrapénale, comp., en matiére de sanctions discipli-
naires appliquées dans un établissement pénitentiaire, arrét Campbell et
Fell ¢/ ru, 28 juin 1984 ; en matiére de sanctions administratives, Oz-
tiirk ¢/ RFA et Lutz ¢/ RFA, 21 févr. 1984 et 25 aout 1987 ; enfin, quant a
des sanctions disciplinaires protégeant le secret de l'instruction en droit
suisse, arrét Weber ¢/ Suisse, 22 mai 1990). Néanmoins, des limites 4 la
souverainete¢ des Etats sont aussitot introduites. La Cour souligne en
effet que si les Etats « pouvaient a leur guise qualifier une infraction de
disciplinaire plutot que de pénale, ou poursuivre I'auteur d’une infrac-
tion mixte sur le plan disciplinaire de préférence a la voie pénale », le jeu
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des clauses fondamentales des articles 6 et 7 se trouverait subordonné a
leur volonté. Elle ajoute : « Une latitude aussi etendue risquerait de
conduire a des résultats incompatibles avec le but et l'objet de la
Convention. La Cour a donc compétence pour s’assurer, sur le terrain
de I'article 6, et en dehors méme des articles 17 et 18, que le disciplinaire
n’empiéte pas indument sur le pénal. »

L’idée sous-jacente parait la volonté de rechercher, méme d’office
(décision Commission, Eggs ¢/ Suisse, 11 déc. 1976), la pratique qui
consisterait pour les Etats a utiliser les qualifications et les sanctions
extrapénales de maniére a échapper aux dispositions protectrices des
articles 6 (garanties du proces équitable) et le cas echeant 7 (non-rétro-
activite). Pour éviter une telle pratique — que I'on pourrait qualifier de
« fraude a la Convention » —, les instances de Strasbourg ont étendu la
qualification de « matiére pénale » (au sens de I'article 6 CEspH, et,
potentiellement peut-étre, de I'article 7) a des catégories de sanctions
répressives extrapénales, notamment administratives, répondant a cer-
tains critéres.

Etudiés minutieusement par un groupe de recherche de I'Institut de
droit comparé (1987), les critéres sont au nombre de trois. En effet, les
instances européennes commencent par examiner la qualification
(pénale ou non) relevant de la technique juridique interne (critere A)
mais elles ne limitent jamais leur examen a cette seule qualification. Elles
se referent également a la nature de I'infraction (critére B) et a la séverite
de la sanction (critére C).

Cela pose, les instances européennes s’efforcent de spécifier le contenu
de chaque critere et de déduire de leur combinaison le seuil a partir duquel
leur qualification de « matiére pénale » sera retenue.

o Le contenu des trois criteres de la « matiere penale ». — Résume
dans un tableau élaboré par le groupe de recherche de I'Institut de droit
comparé (voir Etat des questions), le contenu des trois critéres est spéci-
fié, tant par la Commission européenne des droits de 'homme que par
la Cour. En se limitant a cette derniére, on rappellera les composantes
essentielles de chacun.

Pour ce qui est de la qualification de 'infraction d’aprés la technique
juridique interne (critére A), sont examinés les textes juridiques (Al) en
tenant compte de leur nature (législative ou réglementaire) et de leur
contexte (notamment historique), puis les pratiques judiciaires (A2)
qu’il s’agisse des juridictions de jugement, des autorités de poursuite ou
encore de la nature de la procédure suivie ; enfin la doctrine est parfois
invoqueée (A3).
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Quant a la nature de l'infraction (critere B), I'analyse porte sur les
caractéres et la norme transgressée (Bl), tant par référence a l'ordre
protégé (intérét général ou ordre particulier) qu’au destinataire de celle-
ci et aux circonstances de I'infraction (moment et lieu), et sur la gravité
de la transgression (B2) examinée au regard du dommage et du degré de
réprobation attaché a la transgression.

Enfin la sévérité de la sanction (critére C) est d’abord appréciée au
regard de la sanction encourue (Cl) qui fait 'objet d’'un examen appro-
fondi, qu’il s’agisse du but (répressif) de la sanction, de sa nature (priva-
tive ou non de liberté), de sa mesure (durée ou montant) ou encore des
modalités d’exécution (lieu d’exécution pour les sanctions principales
mais aussi par exemple inscription au casier judiciaire pour les sanctions
secondaires ou encore existence d¢ sanctions en cas de non-exécution de
la sanction principale). Sont également prises en compte les sanctions
prononceées (C2) et parfois exécutées (C3).

En définitive, bien que les instances européennes se défendent d’avoir
a construire une théorie génerale et insistent sur le fait qu’elles se pro-
noncent seulement de fagon ponctuelle a partir des requétes dont elles
sont saisies, il n'en demeure pas moins qu’en affirmant le caractére
« autonome » de la notion européenne de matiére pénale elles sont ame-
nées a €laborer une véritable recomposition du champ pénal qui parait
fort complexe. Cette complexité résulte déja du nombre d’éléements ser-
vant a qualifier la « matiére pénale ». Critéres, sous-critéres et éléments
d’appréciation constituent en effet toute une batterie d’éléments de réfé-
rence dont la liste parait extensible au fil des décisions.

D’ou la complexité aussi du travail qui consiste & combiner entre eux
ces eléments pour en déduire le seuil a partir duquel la qualification de
« matiére pénale » sera retenue, c’est-a-dire le seuil a partir duquel des
sanctions extrapénales seront assimilées a la catégorie pénale (quant aux
garanties de procedure).

e La combinaison des criteres et le seuil de qualification. — L’analyse
qui précéde permet seulement d’évaluer, sur une échelle allant de « non
penal » & « pénal », un certain degré d’appartenance ou de proximité qui
sera juge suffisant pour entrainer la qualification de « matiére pénale ».

Quant a la décision proprement dite, elle consiste a poser ce « seuil
de compatibilité » qui commande la qualification de matiére pénale.

Ce seuil est choisi aprés trois opérations fort peu explicites : la pon-
deration des critéres et sous-critéres, I’évaluation d’un degré d’apparte-
nance global et la détermination du seuil au-dela duquel I'affaire est
qualifiée « matiére pénale ». Les deux premieres opérations sont liées,
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car le choix du ou des critére(s) prépondérant(s) commande I’évaluation
du degré d’appartenance global. Or, I'étude des cas retenus sous la qua-
lification de matiére pénale (dans I'arrét Engel, les cas des militaires de
Wit, Dona et Schul ; dans I’arrét Campbell et Fell, le cas du détenu
Campbell, dans l'arrét Oztlrk, le cas du contrevenant Oztirk et dans
l'arrét Lutz, le cas du contrevenant Lutz) fait apparaitre deux schémas
combinatoires difféerents dont I'un se trouve confirmé en négatif par
I’étude des cas non retenus sous la qualification pénale (dans l'arrét
Engel, les cas des militaires Van der Wiel et Engel).

Le premier schéma correspond aux arréts Engel d’une part, Camp-
bell et Fell de I'autre. Il est sans doute le plus ais¢ a comprendre a la
lumiére d’une cohérence d’ensemble de la Convention européenne. Rap-
pelons que cette Convention a pour objet d’assurer la protection des
libertés et droits fondamentaux de la personne et que I'article 6 tend
plus précisement a garantir un proces équitable d’abord a toute per-
sonne « accusée en matiére pénale ». Dans la mesure ou I'on admet que,
parmi les sanctions répressives, la sanction pénale est en principe la plus
sévere, on comprend que le critére de la séverite de la sanction (C) soit
prépondeérant. Plus précisement, I'article 6 parait devoir étre interprete,
comme le soulignent certaines décisions, au regard d’autres textes de la
Convention, et notamment au regard de I'article 5 qui pose le droit a la
liberté et 4 la shreté des personnes (et détermine, de fagon limitative, les
cas dans lesquels un Etat peut exceptionnellement y déroger). On
congoit donc que, dans Dappréciation de la sévérité des sanctions
(encourues, prononcées ou exécutées), la nature privative de liberté et la
durée, en cas de peine privative de liberté, soient des sous-critéres eux-
mémes prépondérants (cf. Résolution précitée, aipp, Vienne, 1989, pro-
posant de réserver au seul droit pénal les sanctions privatives de liberte).

Ainsi apparait ce schéma selon lequel le critére prépondérant est le
critére C (séverité de la sanction) et, notamment, les sous-critéres C12
(caractére privatif de liberté) et C13 (mesure de la sanction, durée de la
privation de liberté) ; étant observé que la sanction encourue I'emporte
sur la sanction prononcée ou exécutée.

C’est le cas, dans 'arrét Engel, pour les militaires de Wit (sanction
prononcée de douze jours d’arréts de rigueur aggravés, mais sanction
encourue de trois a six mois d’affectation a une unité disciplinaire, affec-
tation considérée comme privative de liberté car elle comporte, notam-
ment, I'enfermement de nuit en cellule) ; Dona et Schul (sanction encou-
rue et prononcée de I'affectation a une unité disciplinaire dans les
conditions indiquées ci-dessus).

En revanche, ce n'est pas le cas pour les militaires Van der Wiel
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(sanction encourue et prononcée de quatre jours d’arréts simples, peine
« légére et non privative de liberté ») et Engel (sanction encourue et pro-
noncée de deux jours d’arréts de rigueur, considérés comme ayant « un
caractere privatif de liberté », mais jugés « de trop courte durée pour
ressortir a la matiére pénale »).

De méme si 'on analyse I'arrét Campbell et Fell, c’est la nature pri-
vative de liberté de la sanction effectivement infligée au détenu Campbell
qui parait le sous-critére prépondérant (la requéte du pere Fell ayant été
jugée irrecevable). Méme si, en droit anglais, la mesure se definit comme
une perte de remise de peine ne modifiant pas la peine initiale prononcée
par le tribunal, mais réduisant seulement le credit de remise qui s’analy-
serait en un privilége octroye a chaque condamné a son arrivée a la pri-
son : « La Cour ne pense pas que la distinction entre droit et privilége
lui soit ici d’un grand secours. La pratique observée en matiére de
remise importe davantage : sauf perte de remise prononceée sur le terrain
disciplinaire, un détenu sera élargi a la date estimée qu’on lui indique au
debut de sa peine ; on suscite ainsi en lui 'expectative légitime de recou-
vrer sa liberté avant la fin de la période d’emprisonnement a purger. La
perte de remise aboutit par conséquent a prolonger la detention au-dela
du terme correspondant a cette attente », et cela méme si « la peine ini-
tiale d’emprisonnement est restée en I'espece la base légale de la déten-
tion et que rien n’est venu s’y ajouter » (§ 72). Combiné avec la mesure
de la sanction (570 jours de perte de remise de peine), le sous-critére de
la nature (privative de liberté) est donc ici nettement prépondérant (haut
degré d’appartenance a la matiére pénale par réféerence au critére C).
D’autant que I’évaluation par référence au critére B (nature méme de
I'infraction) paraissait indiquer un degré d’appartenance moyen : « Il ne
faut pas oublier que la mauvaise conduite d’'un détenu peut revétir des
formes diverses : il est des manquements qui manifestement concernent
la seule discipline intérieure, mais on ne saurait en dire autant de tous...
L’illégalité de tel ou tel acte peut ne pas dépendre du fait qu’il a eu la
prison pour theatre » (§ 71).

Par rapport a ce premier schéma, l'arrét Oztiirk, comme d’ailleurs
I'arrét Lutz, parait difficilement compréhensible, car I’appartenance a la
matiére pénale, considérée par référence au critére de la sanction, parais-
sait basse du point de vue des sous-critéres examingés ci-dessus (sanction
peécuniaire, non privative de liberté, et d’un faible montant). En tenant
compte du sous-critére, évoqué par la Cour, du but, a la fois préventif et
répressif, d'une sanction qui, « si elle parait a certains égards moins
afflictive... n’en a pas moins conservé le caractére punitif par lequel se
distinguent d’habitude les infractions pénales », tout au plus pouvait-on
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considérer comme « moyenne » ’appartenance a la matiére pénale. Si la
décision est cependant prise en faveur d’une telle qualification, c’est que
le schéma combinatoire des trois critéres était different. En effet, le degré
moyen ou bas d’appartenance a la matiére pénale par référence au cri-
tere C était en quelque sorte compensé — c’est du moins le sentiment
exprimé par la Cour — par I'examen des autres critéres. Qualification
selon la technique juridique : 'infraction avait longtemps été considérée
comme pénale en droit allemand et obeéissait a4 une procedure assez
proche de la procédure pénale, en outre de telles infractions continuent
a « ressortir au droit pénal dans une large majorité¢ des Etats contrac-
tants ». Autrement dit, au regard du critére A, le degré d’appartenance
a la matiére pénale pouvait sembler moyen. Quant au critére B (nature
de l'infraction), la Cour insiste sur le sous-critére de 1'ordre protége :
« Quant a la régle de droit transgressée, elle ne s’adresse pas a un
groupe déterminé a statut particulier — a la maniére, par exemple, du
droit disciplinaire — mais a tous les citoyens en leur qualité d’usagers
de la route. » Par référence au critére B, on pouvait donc estimer que le
degré d’appartenance a la matiére pénale était haut. Dans le méme sens,
I’arrét Weber c/ Suisse cepH souligne que « les sanctions disciplinaires
ont en général pour but d’assurer le respect, par les membres de groupes
particuliers, des régles de comportement propres a ces derniers », et
qu’en revanche, lorsqu’un texte « concerne virtuellement la population
tout entiére, I'infraction qu’il definit et qu’il assortit d'une sanction pu-
nitive revét un caractére pénal au regard du second caractere » (§ 33).

Encore plus nettement I'arrét Lutz precise que les deux derniers cri-
téres sont « alternatifs et non cumulatifs » : pour que I'article 6 s’appli-
que au titre des mots « accusation en matiére pénale », il suffit que I'in-
fraction en cause soit, par nature, pénale au regard de la Convention,
comme en l'occurrence, ou ait exposé l'intéressé 4 une sanction qui,
« par sa nature et son degré de gravité, ressortit en général de la matiére
pénale » (§ 53).

Pour dérangeant que soit ce réajustement des frontiéres entre disci-
plines de longue tradition (comme le droit pénal, le droit administratif,
le droit militaire, le droit pénitentiaire...), il ne fait que confirmer au
plan européen le réajustement déja en cours en droit interne.

Ainsi, en France, le Conseil constitutionnel consacre a sa maniére la
notion de matiére pénale. Il admet I’existence de sanctions administratives
«ayant le caractére d’une punition » (admises avec réticence d’abord, elles
seront pleinement consacrées par lui a partir de 1984 et surtout en 1987-
1989), et surtout il considére que ce type de sanctions doit obeir a un cer-
tain nombre de principes constitutionnels régissant le droit pénal, et en
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particulier aux dispositions de 'article 8 de la Déclaration des droits de
I'homme de 1789, qui vise pourtant expressément les notions de « delit » et
de « peine » jusqu’alors réservées a la catégorie pénale (voircc, 19 janv. et
28 juill. 1989). C’est en somme reconnaitre la nature « pénale », au sens
large du terme, de sanctions pourtant extrapénales.

En définitive, le constat qui précéde — perte de spécificité des catégo-
ries pénales et esquisse de nouvelles catéegories nées du droit des droits
de 'homme — ne marque pas la disparition du droit pénal. Bien au
contraire, le droit pénal y trouve une dimension nouvelle, apparaissant
source d’'inspiration, guide d’interprétation, au cceur d’un ensemble plus
large et plus ouvert nommé « politique criminelle ».
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