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ENTRETIEN
 avec
 SAMI BEN HADJ YAHIA,

    ÉDOUARD DURAND
 et
FLORENCE FITTE-VALLÉE

magistrats et professeurs

    à l’École Nationale de la Magistrature



    Existe-t-il des enseignements de philosophie ou d’histoire du droit à l’École Nationale de la Magistrature (É.N.M.) ? Si ce genre de savoir est dispensé, remonte-t-on à l’époque antique ?


     


    L’É.N.M. est une école d’application, si bien que sont plutôt privilégiées les techniques professionnelles, avec cependant des enseignements d’ouverture aux humanités judiciaires, à la sociologie, à la psychologie et à toutes les autres sciences humaines permettant aux auditeurs de justice ‒ c’est-à-dire aux « élèves » de l’É.N.M. ‒ d’avoir une « tête bien faite ».


    Dans ces conditions, les éclairages historiques ont toute leur place. Citons ainsi la présentation de l’histoire du parquet par M. Royer ou de la « fonction de juger » par Mme Julie Allard et MM. Martens et Garapon, avec une approche à la fois historique et philosophique. De la même façon, l’histoire de la fonction « juge de l’application des peines » fait l’objet d’un module de présentation historique par M. Pascal Faucher, vice-président du Tribunal de Grande Instance de Bordeaux et ancien juge de l’application des peines, et par l’École Nationale de l’Administration des Peines (É.N.A.P.) avec l’histoire de la prison (« mémoires de prison »).


     


    Plusieurs penseurs anciens assignaient au châtiment trois finalités essentielles : amender le coupable, protéger la société des éléments dangereux et dissuader les autres citoyens de commettre des délits. La dimension de réparation du crime vis-à-vis de la victime semblait secondaire. Qu’en est-il aujourd’hui, où l’on a l’impression que le droit des victimes est mis au premier plan ?


     


    Ces finalités sont toujours d’actualité. Par ses dimensions pédagogiques et même cathartiques, le procès est au cœur de nombreuses attentes, de la part des différents acteurs : prévenus, accusés, victimes et concitoyens. La sanction rendue après un procès où les débats se sont déroulés sereinement, en respectant la place de chacun, peut être bien comprise par les sujets de la procédure. Quant à la place de la victime, elle a beaucoup évolué. Par le passé, le procès était avant tout l’affaire du prévenu ou accusé face à ses juges, à son procureur. Aujourd’hui, de nombreuses avancées sont enregistrées dans la formation des enquêteurs, des magistrats, des associations d’aide aux victimes pour l’accueil, le recueil de la parole, le traitement humain et judiciaire des femmes victimes de violences conjugales ou des mineurs victimes de maltraitance ou de violences sexuelles, pour nous limiter à deux exemples.


    Bref, à l’heure actuelle, sur le plan judiciaire, la tendance est plutôt à l’équilibre dans la place dévolue aux diverses parties.


     


    Dans l’Antiquité, la prison ne constituait pas une peine : ce sont les châtiments corporels et les amendes qui en tenaient lieu. Quel avantage théorique accorde-t-on à la prison sur les punitions corporelles ou financières ?


    La communauté a renoncé aux châtiments corporels en les remplaçant par l’incarcération : on peut parler en cela d’un progrès des sociétés démocratiques. En effet, l’avantage attendu est social : écarter de la société l’auteur reconnu coupable et le préparer simultanément à être meilleur. Les prisons ne portaient-elles pas le nom de « Maisons de correction » ? Pour remplir de telles fonctions, la prison est organisée quasi militairement : en témoignent les uniformes, les armes, les miradors, la hiérarchie, les quartiers disciplinaires, qui visent à assurer l’ordre public pénitentiaire. Mais il existe aussi un personnel civil qui a une mission d’insertion. Durant l’incarcération, le condamné peut bénéficier de soins, de cure de désintoxication, d’enseignements pour préparer sa sortie et sa réinsertion. Les châtiments corporels et les amendes portent la marque de la seule vengeance, tandis que la prison relève non seulement de la vengeance, par l’exclusion de l’auteur condamné de la société, mais aussi d’une mission « éducative ». Ce que l’École et la société n’ont pas réussi à faire, la prison va essayer de le faire. La difficulté est que la surpopulation carcérale ne permet pas d’atteindre cet objectif, certains n’hésitant pas à dire que la prison est l’école… du crime.


     


    L’infamie était une notion importante dans la pensée pénale ancienne : le coupable de certains crimes devait pour toujours perdre tout crédit auprès du reste de la société. À partir de quand a-t-on abandonné cette idée ?


     


    En droit, cette notion a évolué. Si des « peines afflictives et infamantes » étaient prévues au XVIIIe siècle, l’idée aujourd’hui est qu’une fois la peine exécutée, l’individu n’a plus de compte à rendre à la société. On dit que le condamné a « payé sa dette à la société ». Il n’empêche que l’on retrouve encore quelques traces de cette infamie, le corps social balançant perpétuellement et légitimement entre un désir de se protéger contre l’individu qui transgresse les règles sociales et une volonté de faire confiance à cet individu qui peut s’amender et rejoindre ainsi le corps social.


    Pour s’en convaincre, il suffit d’observer les réactions du corps social à l’égard des auteurs d’infractions sexuelles. En prison, ces détenus, appelés « pointeurs », sont rejetés par les autres codétenus, lesquels ont en quelque sorte érigé un « code de l’honneur » avec des infractions infamantes et d’autres qui ne le sont pas. Dans ce même ordré d’idées, mentionnons le fichier des auteurs d’infractions sexuelles (F.I.J.A.I.S.) : il concerne les personnes qui doivent, alors même que leur peine a été exécutée, se présenter régulièrement au commissariat ou à la gendarmerie, signaler leur changement d’adresse… Il convient également de rappeler l’impossibilité d’exclure du bulletin no 2 du casier judiciaire la condamnation de nature sexuelle. Tout cela procède de cette idée de persistance de l’infamie. Ne parlons pas de l’internet, qui parfois est un obstacle au droit à l’oubli.


     


    Solon (un des plus fameux législateurs athéniens) dit n’avoir pas légiféré sur le parricide car il voulait qu’un crime si horrible reste absolument inconcevable : le passer dans la loi lui conférerait une existence. Cicéron rétorque qu’il vaut mieux avoir tout prévu. En théorie, devant un acte à l’évidence immoral, mais qui n’est pas expressément proscrit par la loi, que peut faire le juge ?


     


    Le législateur ne peut tout prévoir, car société et loi sont en interaction perpétuelle. La loi est presque toujours en retard sur les évolutions des mœurs. Le juge est « la bouche de la loi », c’est-à-dire qu’il tient sa légitimité de la Loi et rend ses décisions au nom du peuple français. Quand le fait immoral n’est pas prévu par la loi, le juge le constate et en tire les conséquences. Le législateur légifère ensuite pour adapter la loi aux mœurs de la société.


     


    Pour modérer la rigueur d’une application aveugle des lois, les Anciens ont préconisé l’usage de la clémence et/ou de l’équité dans la pratique du magistrat. Quelle place ont aujourd’hui ces notions au moment où le juge rend son verdict ?


     


    Si en procédure civile par exemple, le juge peut décider de laisser les frais d’un procès à la charge d’une partie « par équité », le droit pénal et la procédure pénale sont tenus par le principe de légalité. Néanmoins, c’est le propre des magistrats du parquet et du siège d’adapter la loi aux situations humaines particulières. Ainsi, en vertu du principe de l’opportunité des poursuites, le Procureur de la République peut décider de poursuivre ou de classer une affaire. Le juge pénal dispose de toute une palette de pouvoirs : la dispense de peine (constater la culpabilité, mais ne prononcer aucune peine), le sursis, mais aussi la modération du quantum prononcé.


     


    L’aveu occupait une place importante dans le système pénal ancien, qui justifiait pour l’obtenir qu’on torture des esclaves (la « question »). Qu’en est-il aujourd’hui ?


     


    La mentalité des policiers et des magistrats a évolué. Si la procédure française reste marquée par l’inquisition, l’aveu, longtemps tenu pour « la reine des preuves », a perdu de son importance. L’influence anglo-saxonne, marquée par le contradictoire et l’accusatoire, ainsi que les nouvelles technologies (citons, comme un des exemples les plus connus, l’usage d’expertises A.D.N.) expliquent cette évolution. La réforme de la garde à vue décidée en 2011 en est une illustration. Si auparavant l’enquête démarrait parfois par une garde à vue pour espérer des aveux, aujourd’hui, en revanche, les enquêteurs clôturent leur enquête par la garde à vue, l’aveu ne faisant que corroborer ‒ ou non ‒ les autres éléments de preuve.


    À l’audience, le juge pénal apprécie la culpabilité en fonction de tous les éléments de preuve, mais l’oralité des débats laisse une place importante à l’aveu. Cependant, dans ce cas, les débats ont lieu en présence de toutes les parties et la place réservée au contradictoire est importante.
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    I

    

    TORTURES

    ET CHÂTIMENTS :

    POURQUOI, POUR QUI ?

  


  
    QUI PENSE BIEN CHÂTIE BIEN


    Contrairement à une image abondamment transmise par la littérature ou le cinéma, le châtiment ne se résumait pas, chez les Anciens, à l’accomplissement d’une vengeance implacable ou au déchaînement d’une violence sans bornes. Bien au contraire, dès Platon, on s’est interrogé sur la finalité de la peine, et il est apparu assez vite ‒ en tout cas aux yeux des théoriciens ‒ que celle-ci ne devait pas seulement réparer le tort subi par la victime ; la punition avait surtout pour fonctions de guérir le coupable des tares qui l’avaient conduit à commettre une faute et de servir d’exemple à l’ensemble de la société.


    Sur ces bases, certains, comme le stoïcien Sénèque, dans son traité De la clémence, se sont même demandé s’il ne valait pas mieux parfois s’abstenir de sévir pour parvenir à ce double résultat ‒ alors que d’autres prônaient la manière forte (cela vaut surtout, bien sûr, pour les avocats attaquant un accusé en justice ‒ comme en témoignent leurs discours ‒, mais aussi pour les adeptes de la raison d’État, particulièrement écoutés en temps de crise).


    En matière pénale, le droit des victimes, en faveur duquel s’est opéré un rééquilibrage dans notre propre système, n’occupait en tout cas pas une place centrale dans les écrits philosophiques sur le droit.
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    D’après cet extrait des Lois, dialogue qui envisage une législation idéale, la punition vise moins à réparer le tort causé qu’à éliminer le coupable, s’il est incurable, ou à l’améliorer, dans le cas contraire, ainsi qu’à dissuader les témoins du châtiment de commettre la même faute. La punition gagne donc à être exemplaire et spectaculaire.


    POURQUOI CHÂTIER ?


    « Quiconque sera surpris volant une chose sacrée, s’il est esclave ou étranger, sera marqué au front et aux mains du stigmate de son infortune, fouetté d’autant de coups qu’il plaira aux juges et jeté nu hors des limites du territoire ». Peut-être, ainsi puni, pourra-t-il se corriger et devenir meilleur. Car ce n’est jamais au mal que tend la punition infligée par la loi, mais, de deux choses, l’une, peut-on dire, ou bien elle améliore celui qui la subit, ou bien elle le rend moins méchant. « Quant au citoyen qu’on découvrira coupable d’un tel crime, auteur de quelque grand et indicible forfait envers les dieux ou ses parents ou la cité, le juge le regardera dès lors comme incurable, puisque l’excellente éducation dont il fut nourri depuis l’enfance n’a pu faire qu’il s’abstînt des plus grandes iniquités. Sa peine sera donc la mort, pour lui le moindre des maux et, quant aux autres, l’exemple qu’il sera pour eux leur profitera, lorsqu’on l’aura dépouillé de tous ses honneurs et fait disparaître hors des limites du territoire. »


     


    Les Lois, IX, 854 d-855 a


    Protagoras, sophiste (490-420 av. J.-C.) auquel Platon prête, dans ce dialogue, des positions qui semblent proches des siennes, expose à Socrate les raisons pour lesquelles le châtiment doit s’envisager en fonction non du passé, mais de l’avenir.


    PUNIR POUR DISSUADER, NON POUR RÉPARER


    Si tu veux bien réfléchir, Socrate, à l’effet visé par la punition du coupable, la réalité elle-même te montrera que les hommes considèrent la vertu comme une chose qui s’acquiert. Personne, en effet, en punissant un coupable, n’a en vue ni ne prend pour mobile le fait même de la faute commise, à moins de s’abandonner comme une bête féroce à une vengeance dénuée de raison : celui qui a souci de punir intelligemment ne frappe pas à 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. Penser ainsi, c’est penser que la vertu peut s’enseigner, s’il est vrai que le châtiment a pour fin l’intimidation.


     


    Protagoras, 324 a-b
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    Aulu-Gelle donne ici les trois raisons fondamentales d’appliquer un châtiment ‒ elles ne recouvrent pas exactement celles de Platon. Si la punition ne remplit aucune de ces trois fonctions, alors elle est inutile.


    PROTECTION, DISSUASION, CORRECTION


    On a pensé qu’il devait y avoir trois causes à la punition des fautes.


    Il y a une cause que l’on appelle en grec kolasis, correction, ou nouthesia, réprimande, quand la peine est infligée pour châtier et corriger, afin qu’un délinquant occasionnel devienne plus attentif et soit amendé.


    La deuxième, ceux qui ont distingué avec un peu de soin ces mots, l’appellent timôria. Cette cause de châtiment se trouve quand la dignité et l’autorité de la victime de la faute commise sont à protéger, afin d’éviter que l’absence de punition n’engendre le mépris à son égard et ne diminue son honorabilité ; c’est pourquoi, estiment-ils, on a fait ce mot pour signifier la sauvegarde de l’« honneur »1.


    La troisième raison de sévir est celle que les Grecs appellent paradeigma [exemple], quand la punition est nécessaire pour l’exemple, afin que les autres soient détournés de fautes semblables que l’intérêt de l’État commande d’écarter, par la crainte d’une peine qu’ils connaissent. C’est pourquoi les anciens chez nous aussi disaient exempla [exemples] pour les peines les plus grandes et les plus lourdes.


    Quand, donc, ou bien l’espoir est grand que celui qui a commis la faute se corrige de lui-même sans punition, ou au contraire qu’il n’y a aucun espoir qu’il puisse être amendé et corrigé, ou qu’il n’est pas nécessaire de craindre une perte de dignité de celui à l’égard de qui la faute a été commise, ou que la faute n’est pas de celles dont l’exemple doive être interdit par une crainte nécessaire, alors, quelle que soit la faute ainsi commise, le soin d’infliger une peine ne paraît pas justifié.


     


    Nuits attiques, VII, 14, 1-4

    


    
      
        1. En grec, l’honneur se dit timè.
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