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« Les représentants du peuple français, constitués en Assemblée nationale, considérant que l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des gouvernements, ont résolu d’exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme, afin que cette déclaration, constamment présente à tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ; afin que les actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant être à chaque instant comparés avecle but de toute institution politique, en soient plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous. »


 


Préambule de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789





Avant-propos




Le droit pénal et la procédure pénale, contrairement au droit civil et à la procédure civile, ne peuvent s’étudier l’un sans l’autre, la procédure pénale étant le seul mode de mise en œuvre des règles du droit pénal.

La matière est continuellement sous le feu de l’actualité législative ou sociale. Mais au-delà de la dernière réforme votée par le Parlement ou des faits divers, le droit pénal obéit à des principes qui forgent la matière et lui assurent son identité.

Une première impression doit immédiatement être dépassée : le droit pénal n’est pas seulement le droit qui punit ; il est aussi et surtout le droit qui protège et ceci de deux façons complémentaires. Il est, en premier lieu, le droit qui exprime et qui défend les valeurs essentielles d’une société donnée à un moment donné en punissant les atteintes qui leur sont portées. Il est donc un droit expressif. En second lieu, il est le droit qui limite et encadre la possibilité de punir celui qui se voit reprocher la méconnaissance de ces règles. Il est donc un droit libéral. Autrement dit, le droit pénal protège, d’une part, la société et, d’autre part, les citoyens.

Devant l’immensité du champ pénal, cet ouvrage s’est fixé pour objectif d’arpenter les thèmes qui constituent le programme de droit pénal général et de procédure pénale enseigné en deuxième et troisième années de licence, tout en étant une source de rappel et de réflexion pour les étudiants de masters et ceux qui sont inscrits dans un IEJ.

Les dix séquences proposées peuvent se lire indépendamment les unes des autres tout en permettant au lecteur, qui prendra l’ouvrage dans l’ordre choisi par ses auteurs, de mieux comprendre les articulations entre les thèmes et de se forger une conception d’ensemble du droit pénal.

La peine a été choisie comme point de départ de ce volume de la collection Séquences parce que le droit « pénal » par sa dénomination même en a fait son marqueur indélébile. L’étude de la légalité suit immédiatement celle de la peine parce que le droit pénal relève essentiellement du domaine de la loi et non de celui du règlement. Puis ce sont les mécanismes constituant la responsabilité pénale et les étapes de la procédure qui seront exposés (Séquence 1. La peine : l’identité du droit pénal ; Séquence 2. Le principe de légalité : fondement du droit pénal ; Séquence 3. La structure de l’infraction : la nécessité d’une extériorisation et d’un état d’esprit ; Séquence 4. L’opération de qualification ; Séquence 5. Le pénalement responsable ; Séquence 6. L’encadrement de la procédure pénale ; Séquence 7. Les actions nées de l’infraction ; Séquence 8. L’enquête policière de droit commun ; Séquence 9. L’instruction ; Séquence 10. Les procédures particulières).

Le lecteur trouvera donc dans ces pages de quoi satisfaire sa curiosité, par exemple, sur la détermination d’un complice, les conditions qui doivent être remplies pour punir une personne morale ou encore les degrés de l’élément psychologique requis chez l’auteur d’une infraction. Il rencontrera également les officiers de police judiciaire dont les prérogatives lui seront présentées, il réfléchira au rôle dévolu au juge d’instruction et aux incidences qu’exercent le droit constitutionnel ainsi que le droit européen sur une discipline juridique considérée longtemps comme relevant du seul droit interne, mais dont les principes procéduraux ont aujourd’hui une forte dimension européenne.

Cet ouvrage n’a d’autres ambitions que de donner au lecteur une boîte à outils assortie d’un mode d’emploi. Autrement dit, de lui permettre l’acquisition des connaissances solides permettant une autonomie de raisonnement.

Les auteurs, tous deux professeurs de droit détachés dans la magistrature à des fonctions du parquet et du siège, font part de leurs expériences qui mêlent la théorie et la pratique ou comme l’on disait autrefois, l’École et le Palais.

Dans un monde où l’écoulement du temps est sans cesse plus rapide et la connaissance trop souvent réduite à la consultation de l’immédiat, nous espérons que les présentes pages constitueront l’occasion de nourrir une réflexion au-delà de la dernière actualité et, notamment, d’apprendre, si on ne le sait déjà, qu’une horloge, fixée sur l’un des murs de la chambre criminelle de la Cour de cassation, porte comme inscription : « Rerum edacibus horis stat jus peractum » que l’on pourrait traduire par « Le temps dévore les choses, le droit demeure. »




Les Séquences 1 à 5 ont été écrites par M. le Professeur de Lamy et les Séquences 6 à 10 par Mme le Professeur Gogorza.
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SÉQUENCE 1 


La peine : l’identité du droit pénal






Étymologiquement, le droit pénal est le droit relatif à la peine. L’ensemble de la matière est, en effet, marqué par son caractère punitif. Si la sanction peut se définir comme la conséquence du non-respect de la règle de droit qu’elle soit pénale ou extra-pénale (le non-respect des conditions de validité d’un acte juridique aura pour sanction la nullité de celui-ci et le non-respect de la vie humaine donnera lieu à une peine privative de liberté), la peine est une catégorie particulière de sanction pour au moins deux raisons. D’une part, la peine ne découle pas de la méconnaissance de n’importe quelle règle de droit mais de l’atteinte à celle consacrant une valeur sociale reconnue par la loi comme plus importante que les autres. D’autre part, la peine a, disait-on traditionnellement, des finalités afflictives et infamantes qui lui sont propres même si l’évolution du droit les a adoucies, notamment par référence à l’objectif d’insertion ou de réinsertion des condamnés.

Pour punitif qu’il soit, le droit pénal n’en est pas moins avant tout un droit libéral parce qu’il conditionne l’exercice de la répression par l’autorité publique et assure, à tout individu pris dans un processus pénal, des garanties fondamentales.

L’ensemble du droit pénal s’explique par le fait qu’une peine est encourue : effectivement, celle-ci ne peut s’appliquer que si l’individu remplit bien les conditions posées par le droit pénal général permettant de le déclarer responsable. Une peine ne peut être prononcée que si elle assortit le comportement reproché à l’individu parce qu’il a agi en méconnaissance d’une incrimination préalablement posée par le droit pénal spécial et ses ramifications spécialisées tel le droit pénal des affaires. La peine, enfin, ne pourra être prononcée que si a été mené un procès répondant aux garanties fondamentales assurées par la procédure pénale. Plus que les autres droits, les branches du droit pénal sont donc très étroitement imbriquées au point qu’on ne peut étudier l’une sans connaître les autres. Une poursuite sera diligentée conformément aux dispositions du Code de procédure pénale parce qu’une infraction aura été commise au regard des interdits clairement posés par le droit pénal spécial ; le procès vérifiant non seulement que l’infraction a bien été consommée mais encore que l’individu en est responsable au sens du droit pénal général. Alors la peine encourue pourra être prononcée.

Il n’en reste pas moins que si la peine est l’ADN du droit pénal et forge son identité, elle en est également la principale inconnue car le Code pénal n’en contient pas de définition et les auteurs sont en difficulté pour combler ce manque. La peine étant aux confins du droit et de la philosophie, avec ce que cela implique des courants de pensée différents, elle est difficilement réductible à une seule définition. À s’intéresser à ses seules finalités, on se rend rapidement compte que celles-ci sont plurielles. La peine vise-t-elle un objectif de rétribution consistant à considérer qu’elle est la contrepartie de l’infraction pour rétablir l’équilibre social ? S’agit-il de neutraliser le délinquant ? De dissuader ceux qui l’imiteraient ? De se substituer à un éventuel désir de vengeance de la victime ? Ou bien encore sert-elle à amender l’auteur en le faisant sortir de la délinquance ? À le resocialiser ? Autant de questions, dont les réponses ressurgissent sur la définition de la peine et le débat d’autant plus complexe qu’une même peine peut remplir plusieurs de ces buts. Or, le législateur n’a fait de choix clair quant aux fonctions attendues de la peine, ni lors de l’élaboration du nouveau Code pénal, ni lors du vote des trop nombreuses lois qui l’ont modifié (V. R. Gassin, « Les fonctions sociales de la sanction pénale dans le nouveau code pénal », Les cahiers de la sécurité intérieure 1994, p. 50).

La peine peut également être définie à partir de son objet : elle peut affecter la liberté du condamné, son patrimoine ou ses droits ; mais là encore l’éventail de peines est vaste et l’identité se fait insaisissable. Par exemple, la sanction-réparation (C. pén., art. 131-3 et 131-12) constitue une atteinte aux biens de l’auteur de l’infraction mais flirte avec l’indemnisation civile ; sa véritable nature n’est donc pas facile à cerner et complique le travail consistant à rechercher « une » définition de la peine.

Il n’en reste pas moins que la peine confère au droit pénal un rôle à part : il s’agit de la branche du droit qui va exprimer l’échelle des valeurs sociales particulièrement importantes. Dit autrement, une valeur sociale va être considérée à ce point essentielle, que celui qui lui porte atteinte sera puni.

Le plan du Code pénal exprime ces valeurs qu’il hiérarchise : après avoir, dans le livre premier, posé les dispositions générales faites, notamment, de la description des conditions de la responsabilité pénale et de la présentation des peines, les quatre livres suivants définissent, d’abord les infractions contre les personnes, ensuite celles contre les biens, et enfin celles contre la Nation, l’État et la paix publique, suivi d’un étrange « livre quatrième bis » traitant « des crimes et des délits de guerre ». Pour terminer, le livre V est consacré aux « autres crimes et délits », catégorie indéfinie attestant que le législateur n’a jamais terminé l’ouvrage. Entré en vigueur le 1er mars 1994, le Code pénal succède à celui de 1810 sans parvenir à rassembler l’ensemble des incriminations devenues trop nombreuses ni à assurer une présentation harmonieuse de celles rassemblées. Malgré ces défauts de construction du Code, les peines, par la gradation de leur gravité, vont contribuer à la hiérarchisation des valeurs consacrées par le droit pénal.

Ce droit devrait être l’ultima ratio, c’est-à-dire le « dernier argument ». Autrement dit, lorsque les autres branches du droit échouent dans la protection des valeurs sociales, le droit pénal vient prêter sa force, c’est-à-dire… sa peine. Mais, la multiplication des domaines techniques ainsi que la complexification croissante des règles sociales ont conduit à une hypertrophie du droit pénal, concourant alors à une banalisation de la peine devenue encore plus difficile à définir.

Il n’y a finalement d’autre solution de définition que de s’en tenir au droit positif, même si celle-ci est réductrice et intellectuellement insatisfaisante : pour le juriste, la peine est la mesure prévue par la loi pour assortir une incrimination. Il n’y a donc pas de peine sans incrimination ni d’incrimination sans peine. Pour reprendre la formule du Doyen Lombois, « la peine est un mal que le Pouvoir, au nom de l’intérêt public, inflige à la personne coupable d’une infraction. Mais qu’est-ce qu’une infraction ? un comportement interdit par la loi, sous la menace… d’une peine » (C. Lombois, Droit pénal général, Hachette, coll. « Les fondamentaux », 1994, p. 7).

Avant d’envisager les classifications des peines telles qu’elles résultent du Code pénal (II), il faut revenir sur les définitions de la peine pour en comprendre les conceptions et le traitement juridique (I).







I ■ Les définitions de la peine



Les textes de valeur supra-législative affirmant les droits fondamentaux s’intéressent aux peines, parce que de nombreux principes supérieurs sont applicables lorsqu’une mesure punitive est encourue. Il convient en effet de s’assurer que l’État n’abuse pas du pouvoir de punir et qu’il ne le met en œuvre que dans le respect de garanties essentielles pour le justiciable.

Cependant, ni le Conseil constitutionnel (A) ni la Cour européenne des droits de l’homme (B) ne proposent une définition précise de la peine. Peut-on le leur reprocher dès lors que le Code pénal est lui-même silencieux (C) ?







A ■ La peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel


La jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui s’est considérablement étoffée depuis l’entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité, présente ce paradoxe d’être davantage fixée sur le principe applicable aux peines — en l’occurrence la proportionnalité (2) — que sur sa définition même (1).






1. Les notions de peine et de sanction ayant le caractère d’une punition



Deux dispositions constitutionnelles intéressent directement les peines.

L’article 34 de la Constitution, tout d’abord, traite de la compétence normative et confie à la loi — et non au règlement — le soin de fixer les dispositions concernant « la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ». La détermination des peines relève donc de la seule souveraineté de la loi.

L’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, ensuite, pose quant à lui un principe essentiel dans l’encadrement des peines : leur proportionnalité en prévoyant notamment que « la loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires [...] ». Ce même article affirme également le principe légaliste dans sa seconde partie : « [...] nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ».

Il n’en reste pas moins que si le mot « peine » est bien utilisé dans ces deux articles, aucune indication n’est donnée sur la définition à retenir. Le Conseil, confronté aux mesures les plus diverses notamment existant hors du Code pénal, se retrouve en position de devoir déterminer s’il est face à une peine ou à une mesure d’une autre nature. La complexité du sujet et la diversité des mesures qu’il a à examiner poussent à la prudence ; le Conseil constitutionnel va alors distinguer deux sortes de mesure : d’une part, les mesures punitives qui doivent obéir aux principes posés par l’article 8 DDHC ; d’autre part, les autres mesures qui échappent auxdits principes. La distinction ne sera pas opérée en fonction d’une définition forgée par le Conseil, mais à partir de l’examen d’un faisceau d’éléments plus facilement adaptable à la variété des mesures créées par le législateur.

Les mesures punitives sont composées des peines et des « mesures ayant le caractère d’une punition », catégorie crée par le Conseil. En effet, l’article 8 DDHC « ne concerne pas seulement les peines appliquées par les juridictions répressives, mais s’étend nécessairement à toute sanction ayant le caractère d’une punition même si le législateur a cru devoir laisser le soin de la prononcer à une autorité de nature non judiciaire » (Cons. const. 30 déc. 1982, no 82-155 DC, cons no 33). L’une et l’autre partagent la même finalité punitive et impliquent une infraction à la loi pénale ou non pénale puisque la seconde catégorie couvre les sanctions administratives, fiscales, disciplinaires ou encore civiles.

Ce critère finaliste est décisif de l’application de l’article 8 ; le Conseil a, par exemple, décidé, en examinant une disposition relative à la discipline des notaires, qu’une mesure d’inéligibilité définitive aux chambres, organismes et conseils professionnels ne relève pas du champ de l’article 8 DDHC parce que « cette inéligibilité tend non pas à assurer une répression supplémentaire des professionnels ayant fait l’objet de sanctions disciplinaires mais, d’une part, à tirer les conséquences de la perte du titre d’officier public ou d’officier ministériel et, d’autre part, à garantir l’intégrité et la moralité des professionnels siégeant dans les organes représentatifs de la profession en en excluant ceux qui ont fait l’objet des condamnations disciplinaires les plus sévères » (Cons. const. 27 janv. 2012, décis. no 2011-211 QPC, cons no 4. V. « Mesures ayant le caractère d’une punition, mesure préventive et… peine perdue », RSC 2013. 433). Une telle mesure, visant à la moralisation d’un secteur professionnel, n’est donc ni une peine ni une sanction ayant le caractère d’une punition. Relève, en revanche, de cette dernière catégorie l’interdiction définitive d’inscription sur les listes électorales, parce qu’elle « n’a pas pour objet de garantir l’intégrité ou la moralité indispensables à l’exercice des fonctions d’officier public ou d’officier ministériel » ; il s’agit, en effet, là d’une mesure affectant un droit de citoyen, dépassant par là même, le seul cadre professionnel. Cependant, ce critère finaliste est loin d’être indiscutable pour au moins deux raisons. D’abord, il relève d’une analyse teintée de subjectivité, parce qu’il n’est pas toujours révélé avec évidence par la lecture du texte analysé. Ensuite, ce critère ne prête pas attention à la répercussion de ladite mesure sur la situation concrète de l’intéressé, qui va ressentir son application comme une peine. Enfin, il est rare qu’une mesure réponde à un seul but, elle a souvent plusieurs finalités que le Conseil nie par une approche trop binaire : la mesure serait ou non punitive. Il faut ajouter que cette jurisprudence du Conseil aboutit à avoir, en l’occurrence, au sein de la catégorie des « interdictions, déchéances et incapacités », à la fois des peines, des sanctions ayant le caractère d’une punition et des mesures non punitives, selon la finalité perçue dans chaque texte les prévoyant, ce qui accentue finalement la complexité de la matière.

L’article 8 s’applique donc lorsque la mesure a une finalité punitive. Deux éléments cumulatifs sont utilisés par le Conseil pour identifier précisément la peine : elle doit être prononcée par une juridiction pénale de jugement et doit reposer sur une déclaration de culpabilité. Le Conseil distingue ici les peines des modalités d’exécution des peines, ces dernières ne relevant pas de l’article 8, comme il l’a décidé à propos du retrait de crédit de réduction de peine pour mauvaise conduite. Ce retrait ayant pour conséquence de faire exécuter au condamné la peine telle qu’elle a été prononcée par la juridiction de jugement, ne saurait lui-même être analysé comme une peine ni comme une sanction ayant le caractère d’une punition (Cons. const. 11 juill. 2014, décis. no 2014-408 QPC, cons. no 7).

Pourquoi le Conseil constitutionnel distingue-t-il deux catégories au sein des mesures punitives, à savoir les peines et les sanctions ayant le caractère d’une punition ? Sa jurisprudence révèle que le principe de légalité — qui implique qu’une loi claire et précise prévoie à l’avance le comportement dont la commission fera encourir une peine — n’est pas apprécié avec la même exigence dans chaque catégorie. Lorsqu’il s’agit d’une mesure ayant le caractère d’une punition, autrement dit « en dehors du droit pénal », la légalité est appréhendée de manière plus souple par le Conseil, par exemple, en se satisfaisant du renvoi à d’autres textes, ce qui rend pourtant la compréhension de l’interdit plus difficile (Cons. const. 17 janv. 1989, décis. no 88-248 DC, cons. no 37 : « Considérant toutefois, qu’appliquée en dehors du droit pénal, l’exigence d’une définition des infractions sanctionnées se trouve satisfaite, en matière administrative, par la référence aux obligations auxquelles le titulaire d’une autorisation administrative est soumis en vertu des lois et règlements ». Idem, Cons. const. 20 juill. 2012, décis. no 2012-266 QPC, cons. no 6). Cette différence de régime est peu convaincante. En revanche une autre conséquence emporte la conviction : seule une peine peut prévoir une privation de liberté ; ce qui implique que hors du droit pénal, une telle privation ne peut être envisagée. Cela prive ainsi, notamment les autorités administratives indépendantes, dotées d’un pouvoir de sanction, de la peine la plus grave qui demeure le monopole du droit pénal.

Bien qu’elle soit difficile à définir, la peine doit répondre à une exigence de proportionnalité qui donne, cependant, lieu à peu de censures de la part du Conseil.









2. La proportionnalité de la peine



Beccaria, dans son célèbre ouvrage Des délits et des peines, animé par des raisons d’humanité, plaide en faveur d’une modération des peines, car « le but des peines ne saurait être de tourmenter un être sensible, ni de faire qu’un crime commis ne soit pas commis » (C. Beccaria, « Introduction et commentaire de Faustin Hélie », in Des délits et des peines, Éditions d’aujourd’hui, 1980, p. 94). Cette faveur pour la modération se trouve chez Montesquieu ou encore chez Ortolan dans une formule qui marque l’esprit. Pour lui, la pénalité ne doit être « jamais plus qu’il n’est juste et jamais plus qu’il n’est utile » (J. Ortolan, Éléments de droit pénal, 4e éd., tome I, Paris, Plon-Maresq, 1875, no 205), même s’il convient de la difficulté à concrétiser cette règle alors qu’il n’existe pas d’instrument pour mesurer ni le juste ni l’utile.

Le Conseil constitutionnel, en vertu de l’article 8 DDHC, doit veiller au respect du principe de proportionnalité, tout en étant confronté aux difficultés d’évaluation, car il ne doit pas remettre en cause l’appréciation du législateur, n’ayant pas la compétence de ce dernier seul auréolé par le suffrage universel. Il est clair que le Conseil ne saurait être le censeur de la loi en se livrant à des appréciations sur les choix de politique pénale. Il répète ainsi, de longue date, qu’il ne lui appartient pas de substituer sa propre appréciation à celle du législateur pour décider de la nécessité des peines dès lors « qu’aucune disposition [...] n’est manifestement contraire au principe posé par l’article 8 de la Déclaration de 1789 » (Cons. const. 19-20 janv. 1981, cons. no 13). Il ouvre ainsi une porte réduite à son contrôle en n’envisageant la censure de la loi que si la peine présente une disproportion manifeste avec l’infraction commise.

Rares sont les décisions censurant une disposition en raison de la disproportion manifeste de la peine encourue, et celles rendues en ce sens développent une argumentation propre à chaque cas, s’attachant à mettre en avant les éléments objectifs démontrant le caractère manifestement excessif de la norme examinée. Le caractère excessif de la peine peut ainsi résulter de sa mise en rapport avec le comportement incriminé, ou bien il peut résulter de son mode de calcul.

Par exemple, dans sa décision du 16 juillet 1996 (décis. no 96-377 DC), le Conseil désapprouve l’introduction dans la liste des infractions terroristes du délit d’aide, directe ou indirecte, à l’entrée, à la circulation ou au séjour irrégulier d’un étranger en France. Cette désapprobation découle en particulier du fait que, selon le Conseil, « ce comportement n’est pas en relation immédiate avec la commission de l’acte terroriste » et parce que le droit pénal permet déjà de punir cet agissement, par exemple au titre de la complicité, du recel de criminel ou encore de la participation à une association de malfaiteurs. Pour le Conseil, le législateur a, dès lors, entaché son appréciation d’une disproportion manifeste.

Ou encore, le Conseil censure une disposition prévoyant un nouveau mode de calcul de l’amende pour les personnes morales coupables de crimes ou de délits punis d’au moins cinq ans de prison : « dès lors que l’infraction a procuré un profit direct ou indirect, le maximum de la peine est établi en proportion du chiffre d’affaires de la personne morale prévenue ou accusée ». Ceci revenait à faire de la capacité financière de la personne morale le critère de détermination de l’amende. Le Conseil considère alors que « le législateur a retenu un critère de fixation du montant maximum de la peine encourue, qui ne dépend pas du lien entre l’infraction à laquelle il s’applique et le chiffre d’affaires, et est susceptible de revêtir un caractère manifestement hors de proportion avec la gravité de l’infraction constatée » (Cons. const. 4 déc. 2013, décis. no 2013-679 DC, cons. no 7 à 10. Pour une autre censure constitutionnelle en raison du mode de calcul de l’amende : 16 mars 2017, décis. no 2016-619 QPC). La peine doit donc dépendre du comportement décrit par l’incrimination et être l’expression de la gravité de l’infraction.











B ■ La définition de la peine dans la jurisprudence de la Cour EDH


La Cour européenne des droits de l’homme connaît la même difficulté à définir la peine même si son approche est différente (1). Son contrôle de la proportionnalité est également singulier puisqu’il consiste à se demander non si la peine est excessive en soi mais si elle porte atteinte aux droits fondamentaux garantis par la Convention (2).






1. Une conception englobante de la peine



La Convention européenne des droits de l’homme comporte le mot « peine » dans son article 7 pour garantir qu’il n’y a pas de peine sans loi préalable. La Cour a érigé la « peine » en une notion autonome, c’est-à-dire qu’elle ne s’en tient pas à la définition donnée par le droit national, mais se livre à son propre examen de la mesure. Cette approche permet d’appliquer la même notion à l’ensemble des États parties à la Convention dans un souci d’harmonisation européenne, et d’éviter les fraudes à la Convention puisqu’un État pourrait avoir la tentation de ne pas qualifier une punition de « peine » afin d’éviter l’application de la Convention. La Cour donne sa grille de lecture et « indique que le point de départ de toute appréciation de l’existence d’une peine consiste à déterminer si la mesure en question est imposée à la suite d’une condamnation pour une “infraction” ». Ce critère est simplement indicatif puisque même s’il n’y a pas de « condamnation pénale » au sens du droit interne, d’autres critères permettent tout de même de conclure qu’il s’agit bien d’une peine. Peuvent, en effet, être jugés pertinents dans l’identification d’une peine « la nature et le but de la mesure en cause, sa qualification en droit interne, les procédures associées à son adoption et à son exécution, ainsi que sa gravité. » ; mais pour le juge européen, la gravité de la mesure n’est pas décisive en soi, puisque de nombreuses mesures non pénales de nature préventive peuvent avoir un impact substantiel sur la personne concernée (CEDH 9 févr. 1995, Welch c/ RU, req. no 17440/90, § 28 et 32. V. aussi 8 juin 1995, Jamil c/ France, req. no 15917/89, § 31).

La Cour européenne ne se livre donc pas aux mêmes distinctions que le Conseil constitutionnel et adopte une conception englobante de la peine, qui n’est pas toujours prévisible en raison du faisceau d’éléments dont l’importance varie au gré des affaires examinées. Ainsi, la Cour a jugé que la suppression rétroactive de la possibilité de remise de peine ne relève pas de l’article 7 de la Convention parce qu’elle ne concerne pas véritablement la peine mais l’exécution de celle-ci (CEDH, gr. ch., 12 févr. 2008, Kafkaris c/ Chypre, req. no 21906/04, § 151). La jurisprudence est cependant difficile à suivre parce que la Cour a ensuite jugé qu’elle « n’exclut pas que des mesures prises par le législateur, des autorités administratives ou des juridictions après le prononcé d’une peine définitive ou pendant l’exécution de celle-ci puissent conduire à une redéfinition ou à une modification de la portée de la “peine” infligée par le juge qui l’a prononcée. En pareil cas, la Cour estime que les mesures en question doivent tomber sous le coup de l’interdiction de la rétroactivité des peines consacrée par l’article 7 § 1 in fine de la Convention » ; et « pour se prononcer sur la question de savoir si une mesure prise pendant l’exécution d’une peine porte uniquement sur les modalités d’exécution de celle-ci ou en affecte au contraire la portée, la Cour doit rechercher au cas par cas ce que la “peine” infligée impliquait réellement en droit interne à l’époque considérée ou, en d’autres termes, quelle en était la nature intrinsèque. Ce faisant, elle doit notamment avoir égard au droit interne dans son ensemble et à la manière dont il était appliqué à cette époque » (CEDH, gr. ch., 21 oct. 2013, Del río Prada c/ Espagne, req. no 42750/09, § 89 et 90). Au final, le contrôle concret exercé par la Cour européenne, s’il permet un examen au plus près de la situation du requérant, contribue à expliquer le caractère imprévisible de nombreuses solutions découlant d’éléments spécifiques à chaque espèce et, par conséquent, quasi-impossibles à anticiper.

La Cour EDH, comme le Conseil constitutionnel, va contrôler la proportionnalité des peines, mais à partir d’un raisonnement différent.









2. La proportionnalité de la peine



La Convention européenne des droits de l’homme ne requiert pas la proportionnalité des peines. La proportionnalité résulte, en réalité, de l’interdiction d’une sévérité qui serait contraire à certains droits fondamentaux, notamment à l’article 3, qui prohibe les traitements inhumains et dégradants. La Cour considère, par exemple, que si une condamnation à perpétuité est compatible avec ce droit fondamental, c’est à condition que le condamné puisse bénéficier d’un dispositif permettant l’aménagement de cette peine. Selon la Cour, « l’article 3 doit être interprété comme exigeant qu’elles soient compressibles, c’est-à-dire soumises à un réexamen permettant aux autorités nationales de rechercher si, au cours de l’exécution de sa peine, le détenu a tellement évolué et progressé sur le chemin de l’amendement qu’aucun motif légitime d’ordre pénologique ne permet plus de justifier son maintien en détention. ». Elle précise également « qu’il se dégage des éléments de droit comparé et de droit international produits devant elle une nette tendance en faveur de l’instauration d’un mécanisme spécial garantissant un premier réexamen dans un délai de vingt-cinq ans au plus après l’imposition de la peine perpétuelle, puis des réexamens périodiques par la suite » (CEDH 9 juill. 2013, Vinter et autres c/ RU, req. nos 66069/09, 130/10 et 3896/10, § 119 et 120). Les peines excessives qui contreviendraient à l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme sont ainsi interdites.

La Cour européenne ne donne donc pas non plus de définition claire de la peine, mais peut-on lui reprocher ce manque de précision dès lors que le Code pénal lui-même demeure muet sur la définition de la peine ?











C ■ L’absence d’une définition dans le Code pénal



Le Code pénal ne comporte pas de définition de la peine, ce qui ne l’empêche pas de baptiser le titre III de son livre premier « des peines », pour consacrer les trois chapitres qui le composent, respectivement, à la nature des peines, à leur régime, à leur extinction ainsi qu’à l’effacement des condamnations.

Cette absence de définition a pour avantage de laisser le législateur libre de créer de nouvelles peines qui devront tout de même répondre à des règles transversales constituant un dénominateur commun (1). La grande diversité des peines (2) figurant dans le Code pénal est d’autant plus difficile à ramener à une définition englobante que l’ouvrage connaît à côté des peines, des mesures de sûreté, catégorie qui brouille encore les repères (3). Au final, le droit des peines, issu d’un empilement sans réflexion d’ensemble, est devenu aussi illisible qu’inutilement compliqué.







1. Un encadrement commun des peines



Le caractère contraignant de toute peine conduit naturellement le législateur à prévoir un encadrement protecteur du justiciable. Une peine ne saurait être prévue ni prononcée sans le respect d’un certain nombre de garanties, d’autant que plusieurs d’entre elles ont été consacrées par le Conseil constitutionnel.

La première garantie repose sur le pilier du droit pénal, à savoir la légalité. Parce que la loi est l’expression de la volonté générale selon l’article 6 de la Déclaration de 1789 qui ajoute qu’elle doit être la même pour tous, « soit qu’elle protège soit qu’elle punisse », elle seule détient la légitimité nécessaire pour prévoir une peine. Étant donné que toute peine constitue une mesure attentatoire à des droits et libertés fondamentaux, rendue nécessaire par la protection des valeurs sociales, seule la loi saura créer l’une et définir les autres.

Ainsi l’article 111-2 du Code pénal fait écho aux articles 34 et 37 de la Constitution en rappelant que les peines relèvent de la compétence de la seule loi puisqu’en matière criminelle et délictuelle, elle fixe les peines applicables et que, si en matière contraventionnelle les peines sont fixées par le règlement, c’est « dans les limites et selon les distinctions » établies par la loi. Ceci revient à dire que l’échelle des peines contraventionnelles est bien déterminée par le législateur. Cette compétence législative est gardée par le Conseil constitutionnel (Cons. const. 28 nov. 1973, décis. no 73-80, cons. no 11), qui a jugé que les peines privatives de liberté ne peuvent assortir des contraventions puisque l’article 66 de la Constitution prévoit que « l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ». Autrement dit, une peine affectant cette liberté doit être prévue par la seule loi.

C’est également la loi qui va indiquer les fonctions des peines qui sont annoncées en guise d’introduction du titre III consacré au sujet (plus largement : E. Dreyer, « L’objet de la sanction pénale », D. 2016. 2583). L’article 130-1 du Code pénal assigne deux fonctions aux peines : premièrement, « sanctionner l’auteur de l’infraction » et secondement, « favoriser son amendement, son insertion ou sa réinsertion » ; et ceci « afin d’assurer la protection de la société, de prévenir la commission de nouvelles infractions et de restaurer l’équilibre social, dans le respect des intérêts de la victime ». Sans doute, la disposition débute par une lapalissade consistant à dire que l’objet de la peine est de sanctionner, mais elle montre bien que si la peine est prononcée en raison de l’acte commis, elle est tournée vers l’avenir en ayant pour souci de redonner au condamné sa place dans la société tout en respectant sa dignité puisque la peine doit favoriser ce retour à la vie sociale mais ne peut le contraindre. Le Conseil constitutionnel souligne la même fonction à propos des peines privatives de liberté correctionnelles et criminelles (Cons. const. 20 janv. 1994, décis. no 93-334 DC, cons. no 12).

La peine est prononcée en raison de la commission d’un acte, mais la recherche de l’amendement et de l’insertion la tourne vers l’homme. Son principe repose donc sur un élément objectif — l’acte infractionnel –, tandis que sa mesure la teinte de subjectivité pour prendre en compte la personnalité et la situation précise du condamné. La loi prévoit des peines en fonction de l’importance de la valeur protégée par l’incrimination, mais traiter de la même manière les auteurs des mêmes infractions ignore finalement les particularités de chacun. En 1899, Raymond Saleilles publie L’individualisation de la peine (V. L’individualisation de la peine. De Saleilles à aujourd’hui, sous la direction de R. Ottenhof, réédition de la 3e édition de l’ouvrage de R. Saleilles, Érès) et écrit qu’« en réalité, il n’y a pas d’individualisation légale » ; « Est-ce au contraire le juge, en présence, non plus d’un être abstrait et anonyme, mais de l’être réel qui a commis le crime, sachant ce qu’il est et ce qu’il vaut, qui fera cette adaptation de la peine à son degré de moralité subsistante, à ce qu’il peut inspirer encore d’espérance de relèvement et de réhabilitation morale ? ». Prévue par la loi, conditionnée par la commission d’un acte qu’elle incrimine et tournée vers le retour du condamné à la vie sociale, la peine cherche ce délicat point d’équilibre entre une objectivité qui déjoue l’arbitraire et une prise en compte individuelle qui assure son humanité, ainsi que le respect de la finalité fixée par le Code pénal.

Une autre garantie tient justement à l’interdiction des peines automatiques. Autrefois qualifiées de « peines accessoires », elles s’appliquaient du seul fait de la condamnation, sans que le juge ait expressément à les prononcer. Elles sont désormais bannies puisque selon l’article 132-17 du Code pénal « aucune peine ne peut être appliquée si la juridiction ne l’a expressément prononcée ». Le Conseil constitutionnel donne son appui à ce principe en se fondant sur l’article 8 DDHC pour déclarer inconstitutionnelle la disposition prévoyant qu’une peine s’applique sans avoir été prononcée par le juge, en tenant compte des circonstances propres à l’espèce (Cons. const. 11 juin 2010, décis. no 2010/6-7, cons. no 4). Se fondant sur la méconnaissance du principe d’individualisation des peines, impliquant qu’une peine ne peut être appliquée que si le juge l’a prononcée en tenant compte des circonstances propres à l’espèce (par exemple : Cons. const. 15 mars 1999, décis. no 99-410 DC, cons. no 40 à 42), le Conseil maintient sa jurisprudence.

Là encore, on observe un parallélisme entre le Code pénal et la jurisprudence constitutionnelle.

Ouvrant le chapitre du Code pénal consacré au régime des peines, l’article 132-1 proclame que « toute peine prononcée par la juridiction doit être individualisée », précisant que « dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine la nature, le quantum et le régime des peines prononcées en fonction des circonstances de l’infraction et de la personnalité de son auteur, ainsi que de sa situation matérielle, familiale et sociale, conformément aux finalités et fonctions de la peine énoncées à l’article 130-1 » (C. pén., art. 132-1, al. 3). Et le Code pénal de préciser encore, à propos des amendes, que leur montant « est déterminé en tenant compte des ressources et des charges de l’auteur de l’infraction » (C. pén., art. 132-20, al. 2).

Pour permettre à la juridiction de trouver la peine adéquate, le législateur a prévu la possibilité de césure du procès pénal. L’article 132-70-1 du Code pénal permet, en effet, à la juridiction d’ajourner le prononcé de la peine à l’égard d’une personne physique s’il lui paraît « opportun » — ce qui montre toute la latitude laissée par le texte — d’ordonner des investigations sur sa personnalité ou sa situation familiale, matérielle ou sociale, afin de favoriser le prononcé d’une peine adaptée. En attendant la décision sur la peine, qui doit intervenir au plus tard dans les quatre mois à compter de la décision d’ajournement, la juridiction peut décider d’un placement sous contrôle judiciaire de l’intéressé jusqu’à cette date, son assignation à résidence sous surveillance électronique, ou, si celle-ci comparait détenue ou selon la procédure de comparution immédiate, sa détention provisoire. Le délai de quatre mois peut être prolongé. Un tel mécanisme, qui témoigne de l’autonomie de la décision sur la peine, est une garantie en faveur de l’individualisation.

Cette garantie d’individualisation — il vaut mieux parler de « personnalisation » pour englober le cas des personnes morales désormais pénalement responsables — a été consacrée par le Conseil (Cons. const. 22 juill. 2005, décis. no 2005-520 DC, cons. no 3) après une lente évolution. Il ne faut pas se tromper sur le sens de ce principe ni sur sa teneur : il n’affranchit pas le juge du respect de la loi, car il « ne saurait faire obstacle à ce que le législateur fixe des règles assurant une répression effective des infractions » et « il n’implique pas davantage que la peine soit exclusivement déterminée en fonction de la personnalité de l’auteur de l’infraction » (Cons. const. 9 août 2007, décis. no 2007-554 DC, cons. no 13). La personnalisation s’exerce bien dans le respect de la légalité des peines et n’est donc pas un adoucissement systématique, mais la recherche d’une adéquation à un ensemble d’éléments dont la personnalité du délinquant mais également des données objectives comme ses antécédents ou les circonstances de la commission de l’infraction.

Le principe d’individualisation sert à son tour de fondement à la consécration du principe de motivation des peines, autre garantie juridique plus récente. Le Conseil constitutionnel a largement consacré l’obligation de motivation qui s’applique à la matière criminelle, comme correctionnelle et contraventionnelle, tant à propos de la déclaration de culpabilité qu’à propos de la peine (V. Situation 1).

Issu de la loi du 23 mars 2019, l’article 485-1 du Code de procédure pénale, d’une portée générale, prévoit que « la motivation doit également porter sur le choix de la peine au regard des dispositions des articles 132-1 et 132-20 du Code pénal, sauf s’il s’agit d’une peine obligatoire ou de la confiscation du produit ou de l’objet de l’infraction. Les obligations particulières du sursis probatoire n’ont pas à être motivées ». Ces exceptions mériteraient d’être soumises à l’épreuve d’une QPC invoquant le principe d’individualisation. Cette obligation générale de motivation se cumule avec les obligations spéciales existant dans certains cas comme pour les peines d’emprisonnement ferme non aménagées.

Précisément, le législateur a plusieurs fois retouché l’article 132-19 du Code pénal afin de limiter le prononcé d’une peine d’emprisonnement correctionnelle ferme. Il est indiqué que, lorsque le tribunal prononce une peine d’emprisonnement ferme, dans tous les cas, il « doit spécialement motiver sa décision, au regard des faits de l’espèce et de la personnalité de leur auteur ainsi que de sa situation matérielle, familiale et sociale conformément aux dispositions de l’article 464-2 du Code de procédure pénale ». Cet article insiste sur le caractère exceptionnel du prononcé d’une telle peine ferme puisqu’elle « ne peut être prononcée qu’en dernier recours si la gravité de l’infraction et la personnalité de son auteur rendent cette peine indispensable et si toute autre sanction est manifestement adéquate ». Le caractère indispensable — et non uniquement « nécessaire » — de l’emprisonnement ferme doit donc reposer sur des motifs tenant, à la fois, à la gravité de l’infraction et à la personnalité de l’auteur, ainsi qu’à l’inadéquation de toute autre peine correctionnelle dont l’éventail est large.

L’article 132-19 du Code pénal pose, ensuite, des distinctions en fonction du quantum de la peine prononcée. Il interdit, tout d’abord, aux juges de prononcer un emprisonnement ferme d’une durée inférieure ou égale à un mois. Ensuite, lorsque la peine de prison prononcée est supérieure à un mois mais inférieure ou égale à six mois, le principe est que, sauf impossibilité résultant de la personnalité ou de la situation du condamné, la peine doit être aménagée en appliquant soit en totalité, le régime de la détention à domicile sous surveillance électronique, soit le placement à l’extérieur. Enfin, si l’emprisonnement ferme est supérieur à six mois et inférieur ou égal à un an, la peine doit également être aménagée si la personnalité et la situation du condamné le permettent, et sauf impossibilité matérielle. Il y a donc une variation de rédaction selon que la peine de prison est comprise entre un et six mois ou entre six mois et un an même si l’aménagement est le principe dans les deux hypothèses. En effet, dans la première hypothèse, la personnalité ou la situation du condamné peuvent constituer des impossibilités à l’aménagement, alors que dans la seconde hypothèse, au contraire, la personnalité et la situation du condamné permettent l’aménagement, lequel peut être refusé en cas d’impossibilité matérielle. Le principe de l’aménagement de la peine a donc moins de force dans ce dernier cas.

La volonté du législateur est donc de prohiber les emprisonnements de courte durée, ainsi que les emprisonnements fermes sans aménagement. Mais l’éclatement de cette question entre plusieurs textes, voire entre le Code pénal et le Code de procédure pénale, donne un dispositif à la fois trop complexe et d’un manque évident de lisibilité.

Malgré le déficit de qualité des textes applicables, il existe donc bien un cadre global gouvernant le droit pénal des peines au-delà de la diversité de celles-ci.









2. La diversité des peines dans le Code pénal



Alors que le mot « peine » appelle directement à l’esprit ceux de « prison » et « d’amende », la réalité contemporaine est plus vaste et plus complexe. L’objectif de limiter les courtes peines d’emprisonnement considérées comme inefficaces, la diversité des délinquants ainsi que la recherche d’une personnalisation la plus adaptée ont conduit le législateur à élargir sans cesse la liste des peines pénales. Cette diversité a encore été accentuée par la création de régimes applicables aux peines pour atténuer leur portée ou, au contraire, s’assurer de leurs pleins effets. Le Code prévoit la possibilité pour le juge de prononcer une semi-liberté, un placement à l’extérieur, un placement sous surveillance électronique, un fractionnement de peine, un sursis simple ou un sursis probatoire, une dispense ou un ajournement de peine (C. pén., art. 132-58 s.). Il peut également, pour aggraver la répression, relever un état de récidive (C. pén., art. 132-8 s.) si les conditions en sont remplies, ou prévoir une période de sûreté qui exclut les mesures de faveur (C. pén., art. 132-23).

Alors que la peine criminelle tient toujours aussi essentiellement en une privation de liberté, afin de mieux souligner l’importance des valeurs protégées par les crimes, les peines délictuelles se sont particulièrement multipliées. Il est vrai que les délits, eux-mêmes, sont devenus de plus en plus nombreux, y compris hors du Code pénal, notamment dans les branches les plus techniques du droit pénal. Le droit pénal des affaires, le droit pénal du travail, le droit pénal fiscal, le droit pénal de l’environnement, le droit pénal de l’urbanisme, etc. ont créé un nombre important de délits commis souvent, par des professionnels, ou par des délinquants au profil particulier, que les peines doivent prendre en compte dans un but de personnalisation et d’efficacité.

Il va donc y avoir un écart entre la peine encourue telle que prévue par le texte incriminateur et celle prononcée par le juge ; compte tenu des possibilités de personnalisation post-jugement, un autre décalage existe entre la peine prononcée et celle qui sera finalement exécutée. La portée expressive de la loi pénale en est brouillée : comment convaincre de l’importance de la valeur protégée par le droit pénal si au final la peine concrètement exécutée par celui qui y aura porté atteinte est sans rapport de gravité avec la peine abstraitement prévue par le texte incriminateur ? Cette question renvoie tant à la multiplication des peines par la loi, qui accentue toujours le pouvoir du juge, qu’à la détermination parfois trop sévère de la peine assortissant le comportement interdit ; sévérité qui n’est qu’un effet d’annonce lorsque le législateur sait pertinemment qu’il a, de l’autre main, donné au juge le moyen de ne pas appliquer la peine prévue. Il faudrait relire les classiques qui expliquaient que le caractère dissuasif du droit pénal tient moins à la sévérité de la peine prévue qu’à la certitude de son application (C. Beccaria, op. cit., § 20, p. 121. Dossier « L’individualisation de la sanction en matière pénale », in Les nouveaux problèmes actuels de sciences criminelles, ISPEC, tome XXVI, 2015).

Sans prétendre à l’exhaustivité de l’étude d’une matière lourde et mouvante, deux mouvements peuvent illustrer le manque de lisibilité actuel des peines.

Le premier mouvement mêle indemnisation et punition. La sanction-réparation, encourue en matière délictuelle et en matière contraventionnelle pour les contraventions de 5e classe (C. pén., art. 131-3 et 131-12), créée par une loi du 5 mars 2007, trouble les frontières. Il est traditionnellement enseigné que la responsabilité civile est tournée vers la victime d’un acte préjudiciable pour assurer sa réparation, tandis que la responsabilité pénale est tournée vers l’auteur d’un acte incriminé pour prévoir sa punition. Or, l’article 131-8-1 du Code pénal définit la sanction-réparation comme « l’obligation pour le condamné de procéder, dans le délai et selon les modalités fixées par la juridiction, à l’indemnisation du préjudice de la victime ».

Le manque de lisibilité de cette peine, dont le principe mêle sanction et réparation, est accentué par l’existence déjà de deux procédés pénaux permettant l’indemnisation de la victime.

Tout d’abord, si le juge souhaite favoriser la réparation de la victime, il dispose de deux mécanismes. Il peut, en effet, recourir à l’alternative aux poursuites prévues aux articles 41-1 et 41-2 du Code de procédure pénale. Ce mécanisme, qui doit être utilisé avant le déclenchement de l’action publique et qui est entre les mains du procureur de la République puisque la juridiction de jugement n’est pas saisie, permet notamment par l’intermédiaire d’un médiateur de demander à l’auteur de réparer le dommage causé à la victime. Les conditions d’utilisation de cette alternative sont larges puisque le procureur peut y avoir recours « s’il lui apparaît qu’une telle mesure est susceptible d’assurer la réparation du dommage causé à la victime, de mettre fin au trouble résultant de l’infraction ou de contribuer au reclassement de l’auteur des faits ». La réparation est donc curieusement, à la fois, une condition de recours à cette alternative et une mesure pouvant être prononcée dans le cadre de cette alternative.

Ensuite, l’ajournement de peine permet également de prendre en compte l’indemnisation de la victime. L’article 132-60 du Code pénal permet au juge, qui a reconnu la culpabilité d’un individu, si celui-ci est présent à l’audience, de reporter à une date ultérieure la décision sur la peine « lorsqu’il apparaît que le reclassement du coupable est en voie d’être acquis, que le dommage causé est en voie d’être réparé et que le trouble résultant de l’infraction va cesser ».

Le second mouvement tient à l’apparition d’un mouvement dit de « contractualisation » de la peine. On entend par là que la peine, normalement conçue comme contraignante, requiert le consentement du condamné. Il en est ainsi du travail d’intérêt général (TIG) définie à l’article 131-8 du Code pénal. Lorsqu’un délit est puni d’emprisonnement, le juge peut préférer prononcer une peine de TIG, pour une durée de vingt à quatre cents heures, que le condamné accomplira sans être rémunéré, au profit soit d’une personne morale de droit public, soit d’une personne morale de droit privé chargée d’une mission de service public ou d’une association habilitée à mettre en œuvre des travaux d’intérêt général. Les alinéas 2 et 3 du texte indiquent que « lorsque le prévenu est présent à l’audience, la peine de travail d’intérêt général ne peut être prononcée si celui-ci la refuse. Le président du tribunal, avant le prononcé du jugement, informe le prévenu de son droit de refuser l’accomplissement d’un travail d’intérêt général et reçoit sa réponse ».

La peine de travail d’intérêt général peut être prononcée « lorsque le prévenu, absent à l’audience, a fait connaître par écrit son accord et qu’il est représenté par son avocat ».

Sans doute, il sera excessif de dire que le condamné choisit sa peine, mais en revanche, il peut ici refuser celle préférée par le juge. Cette place accordée au consentement du condamné s’explique par la volonté du législateur de ne pas instaurer en droit français de travail obligatoire que prohibent des conventions internationales dont l’article 4, alinéa 2, de la Convention européenne des droits de l’homme. D’autres peines réclament également un consentement du condamné, tel le suivi socio-judiciaire avec une injonction de soins (C. pén., art. 131-36-4).

Cette place laissée au consentement, pour certaines peines, renvoie à la fonction de la peine. Si la peine vise à favoriser la réinsertion du condamné par l’accomplissement d’un travail ou le suivi d’un soin, cela ne peut véritablement produire d’effets que si l’individu adhère à la peine qu’il doit exécuter. Mais l’absence, de la part, du législateur de réflexion d’ensemble sur le consentement dans le droit des peines ne permet aucune lisibilité quant à la fonction de la peine consentie, ni sur le régime de ce consentement qui n’est pas harmonisé. Faut-il, en effet, que le consentement soit précédé d’une information ? Le condamné doit-il donner son accord ou formuler son refus en présence de son avocat ? Quelle est la conséquence du défaut de consentement ?

La diversité des peines en rend la définition d’autant plus complexe à forger, qu’existe dans le Code pénal une autre catégorie de mesures punitives : les mesures de sûreté.









3. Une certaine consécration des mesures de sûreté



La peine, dans sa conception traditionnellement répressive, a été mise en cause, au XIXe siècle, par certains auteurs qui réclamaient d’autres mesures pour lutter différemment contre la délinquance. Ces mesures, conçues sur un modèle différent que celui des peines, sont baptisées « mesures de sûreté » (R. Schmelek, « La distinction entre la peine et la mesure de sûreté », in La Chambre criminelle et sa jurisprudence, Recueil d’études en hommage à la mémoire de Maurice Patin, Paris, Cujas, 1966, p. 181).

Elles sont davantage adaptées à l’individu ; tournées vers son avenir pour assurer sa resocialisation, elles entendent prévenir sa récidive. La culpabilité laisse ici place au concept de dangerosité que les mesures de sûreté ont pour vocation de corriger en suivant l’évolution de l’individu. Dès lors, elles ne sont pas entièrement déterminées à l’avance et doivent pouvoir s’ajuster aux changements de dangerosité de la personne, leur durée étant liée à la persistance de l’état dangereux. Des principes essentiels pour le droit pénal sont, par conséquent, écartés puisqu’il est ici prioritaire d’aider l’individu à corriger son comportement et non d’assurer la prévisibilité de la mesure prononcée, qui peut même être rétroactive, puisqu’une disposition aidant à corriger un état dangereux n’est pas censée être plus sévère.

Ce courant de pensée est issu du positivisme, lequel est représenté notamment par Ferri, professeur de droit et avocat italien dont l’ouvrage La sociologie criminelle, paru en 1892, a marqué la politique criminelle. L’objectif est de protéger la société contre les criminels considérés comme déterminés par des facteurs qui leur sont extérieurs, donc privés de libre arbitre. Ceux dont l’état dangereux a été avéré se voient appliquer des mesures de sûreté qui peuvent être d’une grande sévérité puisque pour protéger la société une privation de liberté pour une durée indéfinie peut être prononcée.

Dans la seconde moitié du XXe siècle, la Défense Sociale Nouvelle, qui a eu comme promoteur Marc Ancel, un magistrat français, fit évoluer la pensée pour que les mesures de sûreté respectent davantage les principes traditionnels du droit pénal. Là où les positivistes voulaient assurer avant tout la défense de la société, la Défense Sociale Nouvelle accorde son attention à l’individu et au besoin de personnaliser la peine. La resocialisation passe par une étude de sa personnalité qui permettra de déterminer la peine ou la mesure de sûreté la plus adaptée dans le respect de l’individu impliquant l’application des principes protecteurs du droit pénal.

Le Code pénal ne retient cependant que le vocable de « peine ». Robert Badinter (Commission de révision du Code pénal, Projet de nouveau Code pénal, préface de R. Badinter, Dalloz, 1988, p. 17-18), qui fut l’un des principaux artisans du nouveau Code pénal, explique dans la présentation de l’ouvrage : « le Code pénal est par nature le code des peines. Le projet a donc conservé ce terme plutôt que d’adopter celui — plus neutre — de sanction ». Il poursuit : « aux fins de simplification, toutes les sanctions pénales relèvent désormais d’une seule catégorie, celle des peines. En effet, coexistent dans notre droit, à côté des peines “principales”, des interdictions diverses : suspension du permis de conduire, interdictions professionnelles, qualifiées de “mesures de sûreté” et soumises à un régime juridique particulier [...]. Désormais, toutes les sanctions pénales seront, sans distinction, des peines ».

Le Code pénal ne connaît donc que le vocable de « peine », mais coexistent, en son sein, sous cette seule qualification, les peines elles-mêmes et les mesures de sûreté. L’ensemble respecte les mêmes principes notamment celui de légalité, qui détermine la mesure, et celui de non-rétroactivité des lois nouvelles plus sévères.

Toutefois, le mouvement en faveur des mesures de sûreté va conduire la chambre criminelle à identifier expressément de telles mesures au sein des peines, ce qui lui permet de justifier qu’elle leur confère une application immédiate, alors qu’en droit pénal les lois nouvelles prévoyant de nouvelles peines ne sont applicables qu’aux faits commis postérieurement à leur entrée en vigueur. Cette application immédiate, de ce qui sont qualifiées de « mesures de sûreté » par la chambre criminelle, repose sur l’idée selon laquelle ces mesures corrigent le comportement de l’individu, contribuent à éviter sa récidive et doivent alors pouvoir lui bénéficier dès que possible. Peu importe alors que la mesure de sûreté soit créée postérieurement à la commission de l’infraction, n’étant pas considérée par le juge comme une mesure plus sévère, elle s’applique dès son entrée en vigueur. La chambre criminelle explique, par exemple, que « l’incapacité attachée à certaines condamnations, édictée par le texte régissant les conditions d’accès à la profession d’agent immobilier, ne constitue pas une peine complémentaire mais une mesure de sûreté qui, dès l’entrée en vigueur de la loi qui l’institue, frappe la personne antérieurement condamnée » (Crim. 26 nov. 1997, no 96-83792, Bull. no 404).

Autre signe de la faveur pour les mesures de sûreté, le Code pénal les cite explicitement aujourd’hui : l’article 131-36-9 du Code pénal expliquant, notamment, que « le suivi socio-judiciaire peut également comprendre, à titre de mesure de sûreté, le placement sous surveillance électronique mobile »... Cette mesure, qui consiste à équiper le condamné d’un dispositif permettant de le localiser à distance sur l’ensemble du territoire national, vise à prévenir la récidive. Reposant sur la dangerosité de l’individu, elle nécessite pourtant son consentement, ce qui semble manquer de logique.

Plus récemment, le législateur a introduit dans le Code de procédure pénale, aux articles 706-53-13 s., un chapitre intitulé « De la rétention de sûreté et de la surveillance de sûreté ». La rétention de sûreté, bien qu’admise par le Conseil constitutionnel, a été très discutée, puisqu’elle permet de priver un individu de liberté pour une durée indéfinie, lorsqu’il est établi, par un nouvel examen réalisé à l’issue de l’exécution de la peine criminelle à laquelle il a été condamné, qu’il présente une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très élevée de récidive (V. Situation 2).

Les mesures de sûreté peuvent, par conséquent, rivaliser en sévérité avec les peines et attenter à la liberté individuelle. Si le souci de prévenir la récidive et de resocialiser le condamné trouve naturellement sa place dans le Code pénal, par l’édiction, par exemple de confiscations, de fermetures d’établissement, ou d’interdictions, les principes du droit pénal devraient être respectés. D’autant que la distinction des peines et des mesures de sûreté est loin d’être nette. Peut-on d’ailleurs distinguer là où nos textes fondamentaux ne distinguent pas ? La Déclaration de 1789 comme la Constitution de 1958 ne parlent en effet, que de « peines » pour lesquelles ces textes supérieurs garantissent des principes devant s’appliquer dès qu’il y a punition. L’article 34 de la Constitution prévoit également la compétence de la loi pour les « peines », seule catégorie reconnue. L’argument consistant à dire que la mesure de sûreté n’a pas de portée punitive mais préventive et resocialisante, est bien peu convaincant pour échapper aux principes du droit pénal, puisque les mesures de sûreté et les peines sont trop similaires par les droits qu’elles atteignent — liberté, propriété — pour répondre à des régimes distincts. Comment distinguer, aujourd’hui, les peines des mesures de sûreté dès lors qu’elles peuvent avoir la même nature et partagent les mêmes buts puisque la peine, selon l’article 130-1 du Code pénal, vise également à prévenir la commission de nouvelles infractions et à favoriser l’amendement, l’insertion et la réinsertion.

Que le droit pénal recourt à des moyens divers pour lutter contre une délinquance protéiforme ainsi que pour assurer la meilleure resocialisation possible est une chose ; que l’on tire argument de cette diversité pour ne pas appliquer, dans certains cas, les principes libéraux qui font l’identité du droit pénal, en est une autre.













II ■ Les classifications des peines



La diversité des peines peut être ordonnée dans des classifications permettant une meilleure lisibilité. L’une de ces classifications consiste en une distinction en fonction de l’objet de la peine : l’atteinte à la vie est interdite en France, l’article 66-1 de la Constitution posant que « nul ne peut être condamné à la peine de mort ». En revanche, peuvent être prononcées des atteintes à la liberté, des atteintes au patrimoine, tel des amendes ou des confiscations, ou bien des restrictions ou privations de droits. Un autre classement est davantage porteur de conséquences juridiques, reposant sur la nature de la peine. Dans le chapitre du Code pénal intitulé « De la nature des peines » (C. pén., art. 131-1 s.), le législateur distingue les peines applicables aux personnes physiques et celles concernant les personnes morales, reprenant dans chaque cas la distinction tripartite des peines criminelles, des peines correctionnelles et des peines contraventionnelles.

Un troisième classement se réfère à la fonction de la peine pour envisager les peines principales (A) et les peines complémentaires (B).







A ■ Les peines principales


Les peines principales sont systématiquement encourues par l’auteur d’un type d’infraction ; au sein de ces peines principales, certaines ont un rôle essentiel puisqu’elles vont permettre de qualifier l’infraction commise en crime, en délit ou en contravention.






1. Les peines principales de référence (la classification tripartite)



Les peines principales de référence sont posées par chaque texte incriminateur. Il s’agit de la peine d’amende et/ou de privation de liberté. Ces peines permettent de qualifier chaque infraction c’est-à-dire de savoir s’il s’agit d’une contravention, d’un délit ou d’un crime ce qui induit plusieurs conséquences procédurales importantes, notamment quant au délai de prescription de l’action publique, au caractère obligatoire ou facultatif d’une instruction — qui n’est systématique que pour les crimes — ou quant à la compétence des juridictions de jugement — les crimes relevant de la cour criminelle ou de la cour d’assises, alors que les délits seront jugés par le tribunal correctionnel et les contraventions par le tribunal de police.

Pour qualifier l’infraction, il faut reporter la peine prévue par le texte incriminateur applicable aux faits à l’échelle des peines posée par la loi.







a. Si l’auteur est une personne physique





Les peines criminelles. — Une amende peut être encourue pour un crime, mais seule la privation de liberté est une peine principale de référence. Elle sera qualifiée de réclusion, s’il s’agit d’un crime de droit commun, ou de détention, s’il s’agit d’un crime politique. L’échelle de la privation de liberté en matière criminelle est de 15 ans, 20 ans, 30 ans ou à perpétuité. L’article 131-1 du Code pénal, qui établit cette échelle, ajoute que « la durée de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle à temps est de dix ans au moins ». En effet, en vertu du principe de personnalisation des peines, le juge n’est pas tenu par les seuils prévus par la loi et il pourra prononcer, par exemple une réclusion de 22 ans. Cependant, en matière criminelle, s’il choisit une peine privative de liberté inférieure à 10 ans, il s’agira alors nécessairement d’un emprisonnement, c’est-à-dire d’une peine délictuelle bien que frappant l’auteur d’un crime.

Un seuil minimal de privation de liberté s’impose au juge en vertu de l’article 132-18 du Code pénal. En effet, si l’individu encourt une réclusion ou une détention criminelle à perpétuité, la juridiction peut bien entendu prononcer une privation de liberté à temps mais qui ne peut être inférieure à deux ans d’emprisonnement. Si l’individu encourt une réclusion ou une détention criminelle à temps, le juge peut également moduler la peine à la baisse mais sans pouvoir descendre au-dessous d’un an d’emprisonnement.






Les peines délictuelles. — Les peines de référence sont l’emprisonnement et l’amende. Le premier comporte huit degrés prévus par l’article 131-4 du Code pénal : deux mois, six mois, un an, deux ans, trois ans, cinq ans, sept ans et dix ans. L’amende est également considérée ici comme une peine principale de référence : toute amende d’un montant minimal de 3 750 euros est délictuelle ; elle ne comporte pas de maximale.

Le paiement des amendes, aussi bien criminelles que correctionnelles, des personnes physiques, est garanti par la contrainte judiciaire (C. pr. pén., art. 749 s.) consistant en un emprisonnement ayant pour but de contraindre au paiement le condamné solvable qui refuse volontairement d’exécuter la condamnation. La durée de l’emprisonnement est calculée en fonction du montant de l’amende et cette privation de liberté ne dispense pas du paiement.

La surpopulation carcérale et les multiples inconvénients des privations de liberté de courte durée ont conduit le législateur à cantonner l’emprisonnement. L’article 132-19 du Code pénal prévoit, à l’égard du juge, à la fois une liberté et des obligations. Le juge a tout d’abord, une double liberté, celle de prononcer une peine d’emprisonnement moindre que celle encourue par le texte incriminateur et celle d’assortir ou non cette peine d’un sursis total ou partiel. Le juge a également des obligations : celle de prononcer une peine d’emprisonnement ferme supérieure à un mois, celle de ne prononcer ce type de peine qu’en dernier recours et celle d’aménager sa mise en œuvre ab initio lorsque la peine est supérieure à un mois et inférieure ou égale à un an de prison.

À ces obligations s’ajoute, selon le dernier alinéa de l’article 132-19 du Code pénal, celle de devoir « spécialement motiver sa décision, au regard des faits de l’espèce et de la personnalité de leur auteur ainsi que de sa situation matérielle, familiale et sociale [...] », lorsque le juge correctionnel prononce une peine d’emprisonnement sans sursis ni aménagement (V. Situation 1).






Les peines contraventionnelles. — La prison n’est plus possible en matière contraventionnelle depuis une décision du Conseil constitutionnel en date du 28 novembre 1973 (décis. no 73-80 l, cons. no 11), qui a fait valoir l’article 66 de la Constitution selon lequel l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle dans les conditions posées par la loi. Or, la matière contraventionnelle étant de la compétence du règlement, une norme de cette valeur ne peut prévoir de peine privative de liberté.

Seule est donc possible en matière contraventionnelle une peine d’amende, la loi pose une échelle de cinq seuils correspondant aux cinq classes de contraventions : 38 euros, 150 euros, 450 euros, 750 euros et 1 500 euros, pouvant atteindre 3 000 euros si récidive. Il appartient par conséquent au pouvoir réglementaire d’assortir la contravention de l’une de ces amendes selon la classe de contravention dont il s’agit. Ce qui revient à dire que la loi est compétente pour élargir ou restreindre le champ des contraventions en rehaussant ou en rabaissant le montant des amendes qui peuvent être ici encourues.










b. Si l’auteur est une personne morale


Les peines principales en matières criminelle et délictuelle sont regroupées par le législateur dans la même sous-section du Code pénal (C. pén., art. 131-37 s.). Cette peine principale est l’amende dont le montant encouru est le quintuple de celui prévu pour les personnes physiques par la loi qui réprime l’infraction. Lorsqu’il s’agit d’un crime pour lequel une personne physique n’encourt pas d’amende, la personne morale risque une amende d’un million d’euros. En matière contraventionnelle, une personne morale encourt une amende dont le taux est également multiplié par cinq par rapport au montant encouru par une personne physique.










2. Les peines principales substitutives



Pour un crime impliquant une atteinte aux valeurs sociales les plus importantes, la privation de liberté demeure la réponse la plus courante. En revanche, l’élargissement de la catégorie des délits et celle des contraventions appellent des réactions pénales plus diverses. Ainsi, le législateur a souhaité détrôner, en matière correctionnelle, l’emprisonnement et l’amende et permettre de prononcer systématiquement d’autres peines qui sont également encourues à titre principal, afin d’une meilleure personnalisation de la réaction pénale. Ces peines sont donc qualifiées de substitutives en ce que le juge peut toujours les choisir plutôt que de prononcer une privation de liberté ou une amende.

La loi du 15 août 2014, afin de permettre une meilleure personnalisation des peines et de donner au juge le temps de choisir celle qui est la mieux adaptée, reprend ici l’idée de césure du procès pénal chère à la Défense Sociale Nouvelle. Autrement dit, le procès doit comporter un volet relatif à la culpabilité et un autre relatif au choix de la peine, dans un mouvement toujours plus fort d’autonomisation de celle-ci par rapport à l’infraction.

Ainsi, selon l’article 132-70-1 du Code pénal, la juridiction peut ajourner le prononcé de la peine à l’égard des personnes physiques « lorsqu’il apparaît nécessaire d’ordonner à son égard des investigations complémentaires sur sa personnalité ou sa situation matérielle, familiale ou sociale [...] ».

La juridiction fixe alors la date à laquelle il sera statué sur la peine. La décision interviendra au plus tard dans les quatre mois après la décision d’ajournement, renouvelable une fois, lorsque l’individu est en liberté, et dans les deux mois, non renouvelables, s’il est en détention.







a. En matière délictuelle



Les personnes physiques encourent à titre principal, outre l’emprisonnement et l’amende :



La détention à domicile sous surveillance électronique. Instituée par la loi du 23 mars 2019, cette peine a une durée comprise entre quinze jours et six mois, sans pouvoir excéder la durée de l’emprisonnement encouru (C. pén., art. 131-4-1). Cette peine consiste à astreindre le condamné à demeurer à son domicile ou en tout autre lieu précisé par la juridiction ou le juge d’application des peines et à porter un dispositif permettant de vérifier le respect de cette obligation. Le condamné peut être autorisé à s’absenter, seulement durant des périodes déterminées, et ce pour le temps nécessaire à une activité professionnelle, au suivi d’un enseignement, d’un stage, d’une formation, d’un traitement médical, à la recherche d’un emploi, à la participation à une vie de famille, ou à tout projet d’insertion ou de réinsertion. Les motifs d’aménagement sont donc nombreux et larges, à l’image du très vague « projet d’insertion ou de réinsertion », qui n’a donc pas besoin d’être une activité précise. La juridiction peut faire bénéficier le condamné d’une aide dans ses efforts de reclassement. Si le condamné est défaillant dans ses obligations, le juge d’application des peines conserve le choix des conséquences qui peuvent être une limitation des autorisations d’absence ou un emprisonnement pour la durée de la peine restant à exécuter.



Le Travail d’Intérêt Général (C. pén., art. 131-8).Cette peine peut être prononcée à la place de l’emprisonnement et consiste en l’obligation pour le condamné d’accomplir, pendant vingt à quatre cents heures, un TIG non rémunéré au profit d’une personne morale de droit public, d’une association habilitée à mettre en œuvre des TIG ou d’une personne morale de droit privé chargée d’une mission de service public. Figure également des peines contractualisées en raison de l’interdiction du travail forcé, elle ne peut être prononcée si l’intéressé la refuse. Ce travail s’accomplit sur une période de 18 mois, au plus, selon les modalités décidées par le juge. Son exécution peut être suspendue sur décision du juge de l’application des peines (JAP) pour motif grave d’ordre médical, familial, professionnel ou social, ou encore en raison d’une assignation à résidence, d’une détention provisoire, d’une exécution d’une peine d’emprisonnement, sauf si celle-ci est aménagée. Il peut se cumuler avec l’activité professionnelle du condamné. Lorsque le TIG est partiellement exécuté, le JAP peut convertir la partie non exécutée en jour-amende.



Le jour-amende (C. pén., art. 131-5).Lorsqu’un délit est puni d’emprisonnement, le condamné peut se voir infliger une peine de jour-amende. Celle-ci consiste à verser au Trésor public une somme dont le montant résulte de la multiplication d’une contribution quotidienne, déterminée en fonction des ressources et des charges de l’individu, et pouvant aller jusqu’à 1 000 euros, par un certain nombre de jours définis en fonction des circonstances de l’infraction jusqu’à 360 jours au plus. Le montant total est exigible à l’issue du délai ; le défaut de paiement provoque l’incarcération pour une durée correspondant au nombre de jours-amende impayés. En fin de compte, il s’agit d’une modalité de l’amende incitant le condamné à se discipliner en économisant une certaine somme chaque jour sur une durée fixée par le juge. Preuve que les peines prévues par le texte incriminateur ne servent qu’à déterminer la nature criminelle, correctionnelle ou contraventionnelle de l’infraction, le montant résultant de l’opération relevant du jour-amende peut parfaitement être beaucoup plus élevé que l’amende fixée par l’incrimination. Ne pouvant être prononcée cumulativement avec l’amende (C. pén., art. 131-9), le jour-amende peut se substituer à l’emprisonnement. Peut-il se cumuler avec lui puisque le texte ne l’interdit pas ? La réponse semble négative ; étant donné que la privation de liberté du condamné va le priver de ses revenus, on ne peut alors lui demander d’économiser.




La peine de stage (C. pén., art. 131-5-1).Elle peut être prononcée à la place ou en même temps que l’emprisonnement ; d’une durée maximale d’un mois, le stage est aux frais du condamné mais son coût ne peut excéder le montant des amendes contraventionnelles de 3e classe, et il doit être accompli dans les six mois de la condamnation définitive.

La loi prévoit huit sortes de stage, permettant ainsi à la juridiction de prononcer celui qui correspondra le mieux à la nature du délit commis. Est ainsi prévu un stage de citoyenneté tendant à l’apprentissage des valeurs républicaines et des devoirs du citoyen, un stage de sensibilisation à la sécurité routière, ou aux dangers de l’usage de stupéfiants, ou de responsabilisation pour la prévention et la lutte contre les violences au sein du couple et sexistes, ou encore un stage de sensibilisation à la lutte contre l’achat d’actes sexuels, ou un stage de responsabilité parentale ou un stage de lutte contre le sexisme et de sensibilisation à l’égalité entre les femmes et les hommes ou enfin un stage de sensibilisation à la prévention et à la lutte contre la maltraitance animale.




Les peines privatives ou restrictives de droit.Énumérées à l’article 131-6 du Code pénal, elles peuvent être prononcées à la place de l’emprisonnement. On trouvera énumérées dans cet article des peines consistant en des suspensions, des interdictions, des annulations, ou encore des confiscations ou des immobilisations. La durée de la peine est variable, de même que l’objet qui peut être défini ou plus large telle la confiscation qui peut porter précisément sur les véhicules ou encore les armes dont le condamné est propriétaire, comme elle peut plus largement concerner « la chose qui a servi ou était destinée à commettre l’infraction ou de la chose qui en est le produit » (C. pén., l’art. 131-6, 10°) (V. Situation 3).



La sanction-réparation (C. pén., art. 131-8-1).Elle peut être prononcée à la place ou en même temps que l’emprisonnement ou l’amende. Cette peine consiste pour le condamné à procéder dans un délai donné à l’indemnisation de la victime. Cette réparation peut se faire par équivalent, voire en nature si la victime et le prévenu y consentent ; si ce dernier ne peut procéder lui-même à la remise en état, il peut faire appel à un professionnel qu’il rémunérera. Le texte prévoit l’hypothèse dans laquelle le condamné accepterait le principe de cette peine mais refuserait ensuite de l’exécuter : la juridiction fixe en effet la durée maximum d’emprisonnement qui ne peut excéder six mois ou le montant maximum de l’amende qui ne peut excéder 15 000 euros, dont le juge d’application des peines pourra ordonner la mise à exécution en tout ou en partie. L’exécution de la sanction réparation ne peut donc être forcée, mais est incitée par les peines encourues au cas de non-exécution. Tendant vers le droit civil par son caractère réparateur, elle reprend une coloration pénale en cas de non-exécution.









b. En matière contraventionnelle



Les peines principales substitutives à l’amende sont de deux ordres.




Tout d’abord, les peines privatives ou restrictives de droits prévues à l’article 131-14 du Code pénal. Ces peines, applicables aux auteurs de contraventions de 5e classe, consistent en des suspensions, immobilisations, confiscations, retrait de permis, et des interdictions.

Ensuite, la sanction-réparation peut être prononcée à la place ou en même temps que l’amende pour les contraventions de 5e classe ; dans cette hypothèse, la défaillance du condamné ne pourra donner lieu à un emprisonnement, comme en matière délictuelle, mais seulement à une amende dont le montant maximum sera déterminé par la juridiction dans la limite de 1 500 euros.










c. Pour les personnes morales



Outre l’amende, les personnes morales encourent, à titre principal, en matière criminelle et correctionnelle, un éventail de peines énumérées par l’article 131-39 du Code pénal, allant de la dissolution, si certaines conditions sont remplies, jusqu’à l’interdiction de percevoir des aides publiques, en passant, par exemple, par des peines d’interdictions, de fermeture, d’exclusion des marchés publics, d’affichage de la condamnation ou encore de confiscation d’un animal… Ces peines doivent être prévues par le texte incriminateur applicable.

En matière correctionnelle, deux autres peines sont encourues : d’une part, l’obligation de se soumettre à un programme de conformité sous le contrôle de l’Agence française anti-corruption, et d’autre part, la sanction réparation de l’article 131-39-1 du Code pénal.

Pour les contraventions de 5e classe, la peine d’amende, dont le taux est rehaussé, peut être remplacée par une ou plusieurs des peines restrictives de droit prévues à l’article 131-42 du Code pénal. Et selon l’article 131-44-1 du même code, la sanction-réparation peut être prononcée à la place ou en même temps que l’amende encourue pour les contraventions de 5e classe.













B ■ Les peines complémentaires




Pour les personnes physiques, les peines complémentaires criminelles et délictuelles sont prévues à l’article 131-10 du Code pénal, à charge pour le législateur de les énumérer incrimination par incrimination.

Ces peines complémentaires doivent être prévues par le texte incriminateur applicable et « emportent interdiction, déchéance, incapacité ou retrait d’un droit, injonction de soins ou obligation de faire, immobilisation ou confiscation d’un objet, confiscation d’un animal, fermeture d’un établissement ou affichage de la décision prononcée ou diffusion de celle-ci soit par la presse écrite, soit par tout moyen de communication au public par voie électronique ».

Dès lors, qu’une ou plusieurs de ces peines seront prévues par le texte incriminateur, le juge est libre de prononcer une ou plusieurs d’entre elles. Une peine complémentaire complète la peine principale en s’ajoutant à celle-ci, à condition d’avoir été expressément prononcée par le juge conformément à l’article 132-17 du Code pénal, selon lequel « aucune peine ne peut être appliquée si la juridiction ne l’a expressément prononcée ».

Les peines complémentaires ont également une fonction substitutive puisque le juge peut les prononcer à la place de la peine principale dès lors qu’elles sont prévues par le texte incriminateur. Ainsi, l’article 131-11 du Code pénal précise que « lorsqu’un délit est puni d’une ou de plusieurs des peines complémentaires mentionnées à l’article 131-10, la juridiction peut ne prononcer que la peine complémentaire ou l’une ou plusieurs des peines complémentaires encourues à titre de peine principale ». Elles peuvent alors remplacer la prison comme l’amende. Un mécanisme semblable est affirmé pour les contraventions à l’article 131-18.

Précisément, en matière de contravention les peines complémentaires de l’article 131-16 peuvent être prononcées lorsqu’elles sont prévues par le règlement qui réprime la contravention et que l’auteur est une personne physique.

L’article 131-17 prévoit pour sa part des peines complémentaires en matière de contravention de 5e classe, consistant en l’interdiction d’émettre des chèques et un travail d’intérêt général.

Pour les personnes morales, les textes relatifs aux peines criminelles et délictuelles ne distinguent pas les peines principales et les peines complémentaires, autre signe, s’il en fallait de l’incohérence et du désordre qui règne en droit des peines. Malgré cette absence, le juge conserve un choix important compte tenu de la variété des peines principales encourues.

En revanche, des peines complémentaires sont bien prévues en matière contraventionnelle. Elles doivent être prévues par le règlement qui réprime la contravention et sont mentionnées aux 5°, 8° et 9° de l’article 131-16 ; pour les seules contraventions de 5e classe, le règlement, peut, en outre, prévoir la peine complémentaire d’interdiction, pour une durée de trois ans au plus, d’émettre des chèques autres que ceux qui permettent le retrait de fonds par le tireur auprès du tiré ou ceux qui sont certifiés.












III ■ Le régime des peines


L’éventail des peines à la disposition du juge n’est pas le seul moyen pour lui d’adapter la peine à la situation du condamné, puisqu’il peut également agir, dans les conditions prévues par la loi, sur le régime de la peine choisie. La personnalisation ne consistant pas systématiquement en une modération, le choix du régime permet aussi bien de marquer une clémence (I) que d’insister sur la sévérité (II). Il ne s’agit pas ici de relater en détail lesdits régimes mais d’en brosser les traits permettant de se rendre compte des pouvoirs donnés au juge.






A ■ La clémence


La clémence peut prendre différentes formes afin d’assurer une gradation de la peine. Il est possible pour le juge de la neutraliser (1) ; il est également possible, alors que la peine est prononcée, de jouer sur ses modalités d’exécution pour l’assouplir (2).






1. La neutralisation de la peine


Le Code pénal offre ici plusieurs mécanismes au juge. Les uns permettent de dispenser le condamné de peine (a) ; les autres de le dispenser d’exécuter la peine (b).






a. L’exonération de peine



Il existe, dans le Code pénal, un mécanisme, laissé au pouvoir d’appréciation du juge, qui détache la peine de l’infraction commise. Ainsi l’auteur est bien déclaré coupable par une juridiction de jugement, mais par mansuétude va échapper à toute peine. Pouvant s’appliquer en matière contraventionnelle et délictuelle, la dispense de peine ne peut jouer en matière criminelle. Ses conditions sont souples puisque le juge examine si le reclassement du coupable est acquis, si le dommage causé est réparé, et enfin, si le trouble résultant de l’infraction a cessé (C. pén., art. 132-59). Laissé à l’appréciation du juge, celui-ci n’est pas obligé d’accorder la dispense alors même que les trois conditions sont remplies. Il peut également repousser sa décision lorsque les conditions sont en voie d’être réunies. Cet ajournement de peine (C. pén., art. 132-60), permet au juge de se prononcer après un délai qu’il aura fixé ; il pourra à cette date dispenser de peine, prononcer une peine ou encore décider un nouvel ajournement, mais la décision sur la peine doit intervenir au plus tard un an après la première décision d’ajournement. Cette dispense de peine brise donc le lien entre l’infraction — qui a bien été commise — et la peine — qui ne sera pas prononcée.

Cet ajournement de peine peut également être prononcé avec mise à l’épreuve, permettant de soumettre le condamné à des obligations et à des mesures d’aide pour une durée maximale d’un an. Il peut aussi être assorti d’une injonction, dans les cas déterminés par la loi et le règlement, où le tribunal peut enjoindre, même à une personne morale, de se conformer aux prescriptions légales ou réglementaires transgressées, pendant un délai imparti.

Le relèvement peut être également cité au titre des mécanismes de dispense de peine. Il a un champ plus réduit puisque ne porte que sur les interdictions, déchéances ou incapacités résultant de plein droit d’une condamnation pénale. Ces peines complémentaires obligatoires, qui n’ont donc pas été prononcées à titre principal, peuvent être relevées, totalement ou partiellement, par la juridiction de jugement ou ultérieurement et, ceci selon l’appréciation du juge qui n’est contraint par aucune condition (C. pén., art. 132-21), ce qui a conduit la chambre criminelle à demander une motivation au juge au regard de la situation de l’intéressé au jour de sa demande et en veillant à ce que la mesure, dont le relèvement est demandé — en l’occurrence une mesure d’éloignement –, ne porte pas une atteinte disproportionnée à la vie privée et familiale garantie par l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme (Crim. 28 févr. 2001, Bull. crim. no 55 ; 15 oct. 2003, Bull. crim. no 194 ; 20 févr. 2013, Bull. crim. no 45).









b. La dispense d’exécution de la peine : le sursis



Introduit en droit français par une loi du 26 mars 1891, dite loi Béranger, le sursis permet au juge d’introduire de la souplesse dans sa décision relative à la répression lorsque l’agent est bien coupable et qu’il mérite le prononcé d’une peine. Mais plutôt que de faire immédiatement exécuter la peine, le sursis permet d’en suspendre l’exécution pendant un certain délai afin d’inciter l’auteur à ne pas commettre une nouvelle infraction. Le sursis peut ainsi s’analyser en une dispense de peine qui ne deviendra définitive qu’après un délai permettant de vérifier que le condamné ne rechute pas. Le sursis est même devenu le principe en matière délictuelle puisque selon l’alinéa 2 de l’article 132-19 du Code pénal : « toute peine d’emprisonnement sans sursis ne peut être prononcée qu’en dernier recours si la gravité de l’infraction et la personnalité de son auteur rendent cette peine indispensable et si toute autre sanction est manifestement inadéquate ».

Cet outil d’individualisation permet au juge de prononcer une peine pour frapper l’esprit du coupable tout en suspendant l’exécution de celle-ci en tout ou en partie. Le juge n’est pas obligé d’y recourir alors même que les conditions sont remplies. Celles-ci tiennent au passé du condamné — encore que le sursis ne soit pas réservé aux primo-délinquants — ainsi qu’à la nature de la peine qui est prononcée

L’issue du sursis dépend du comportement de l’individu. Si l’individu rechute, le sursis n’est pas révoqué de plein droit, la décision de révocation étant laissée à la libre appréciation de la juridiction de jugement (C. pén., art. 132-35 s.). S’il ne rechute pas, sa condamnation est considérée « non avenue », ce qui empêchera définitivement de subir la peine qui était en suspension. Pour autant, cette condamnation peut être prise en compte pour la récidive.

À ce sursis simple, le législateur a ajouté un sursis probatoire qui permet de prononcer des mesures favorisant la réinsertion du condamné dans un souci d’individualisation des peines (C. pén., art. 132-40 s.).











2. Les modalités aménageant l’exécution de la peine



Lorsque la juridiction de jugement prononce une peine et veut la faire exécuter au condamné, elle a tout de même la possibilité de jouer sur ses modalités d’exécution pour la personnaliser et la rendre moins dure.

Trois sortes d’aménagement sont assez largement envisageables par les juges, voire obligatoires, la loi ayant prévu des seuils de peine pour envisager les conditions des aménagements. L’article 132-25 du Code pénal prévoit que le juge doit recourir soit à la détention à domicile sous surveillance-électronique, soit à la semi-liberté, soit au placement à l’extérieur, sauf impossibilité résultant de la personnalité ou de la situation du condamné, lorsque la juridiction de jugement prononce une peine inférieure ou égale à six mois d’emprisonnement, un emprisonnement partiellement assorti du sursis ou du sursis probatoire, et lorsque la partie ferme de la peine est inférieure ou égale à six mois ou lorsque la juridiction prononce une peine pour laquelle la durée de l’emprisonnement restant à exécuter à la suite d’une détention provisoire est inférieure ou égale à six mois.

Lorsque la peine prononcée ou la partie ferme de la peine prononcée est supérieure à six mois et inférieure ou égale à un an d’emprisonnement, la juridiction doit décider, si la personnalité et la situation du condamné le permettent, que la peine sera exécutée en tout ou en partie selon l’une des trois modalités d’aménagement précédemment citée.

Le condamné admis au bénéfice de la semi-liberté est astreint à rejoindre l’établissement pénitentiaire pendant les périodes déterminées par le juge de l’application des peines.

Ces périodes sont notamment déterminées en fonction du temps nécessaire pour que le condamné puisse exercer une activité professionnelle, suivre un enseignement, un stage, une formation ou un traitement, rechercher un emploi ou participer à la vie de famille ou à tout projet d’insertion ou de réinsertion.

Le condamné admis au bénéfice du placement à l’extérieur est astreint, sous le contrôle de l’administration, à effectuer des activités ou à faire l’objet d’une prise en charge sanitaire en dehors de l’établissement pénitentiaire.

La détention à domicile sous surveillance électronique, la semi-liberté et le placement à l’extérieur emportent également pour le condamné l’obligation de répondre aux convocations de toute autorité publique désignée par le juge de l’application des peines.

Le fractionnement de la peine d’emprisonnement, qui ne peut intervenir qu’en matière délictuelle, peut être, quant à lui, prononcé par le juge si l’emprisonnement est d’une durée de deux ans maximum ou un an si la personne est en récidive. Elle peut être prononcée pour un motif d’ordre médical, familial, professionnel ou social. La peine s’exécute alors par fraction de deux jours, répartie sur une période maximale de quatre ans. Cela permet notamment à un individu de conserver son emploi en semaine pour ne regagner la prison que le week-end. Le fractionnement peut également s’appliquer à l’exécution d’une amende, d’un jour-amende et d’une suspension du permis de conduire.











B ■ La sévérité


Le régime des peines ne conduit pas forcément à adoucir le sort du condamné, mais aussi à protéger la société contre ceux qui ont fait preuve d’un mépris particulier des valeurs sociales ou dont la dangerosité justifie une neutralisation consistant en une exclusion du bénéfice des mesures de faveur.






1. La récidive légale



Lorsqu’un délinquant, qui a déjà été condamné, commet une nouvelle infraction, le législateur considère qu’il n’a tenu aucun compte de la première décision du juge et prévoit alors de le frapper plus sévèrement : c’est la récidive.

Cependant, il n’y a récidive — au sens du Code pénal — non pas simplement si une nouvelle infraction est commise mais également si certaines conditions sont remplies.

Il ne faut pas, en effet, confondre la récidive avec deux situations voisines. Le concours réel d’infractions, tout d’abord, correspond à la situation dans laquelle un individu a commis plusieurs infractions mais qui ne sont pas séparées par une condamnation irrévocable (C. pén., art. 132-2). Le principe est celui du cumul limité de peine en matière criminelle et délictuelle : en effet, le condamné peut se voir infliger plusieurs peines dès lors qu’elles sont de nature différente ; en revanche, si des peines de même nature sont prononcées, elles ne peuvent se cumuler au-delà du maximum le plus élevé, compte tenu des infractions commises.

Ensuite, la réitération d’infractions se produit lorsque le délinquant commet une seconde infraction alors qu’il a été définitivement jugé pour la première, mais les conditions de la récidive légale ne sont pas remplies. Le droit pénal ne tire aucune conséquence particulière de cette situation, l’article 132-16-7 du Code pénal affirmant qu’au cas de réitération, les peines se cumulent sans limitation de quantum ni possibilité de confusion.

Ces différences de situation sont finalement assez artificielles, au point qu’on a du mal à comprendre pourquoi des cas voisins vont être soumis à des régimes si différents. Est-il compréhensible que deux individus, au profil semblable et ayant commis deux infractions revêtant les mêmes qualifications, soient considérés, pour l’un, en récidive, et pour l’autre, en concours d’infractions ou en réitération d’infractions parce que des conditions qui leur sont extérieures sont présentes ou absentes ? Autrement dit, le traitement pénal de l’individu va dépendre d’un élément extérieur aux actes qu’il a commis.

La récidive légale nécessite l’existence d’une condamnation irrévocable, prononcée par une juridiction française, pour la première infraction commise. La récidive est conditionnée par différents éléments : l’identité ou la différence de nature entre les deux infractions commises, la récidive pouvant être spéciale ou générale, ainsi que le délai séparant les deux infractions, la récidive pouvant être permanente ou temporaire.

Selon l’article 132-16-5 du Code pénal, « l’état de récidive légale peut être relevé d’office par la juridiction de jugement même lorsqu’il n’est pas mentionné dans l’acte de poursuites, dès lors qu’au cours de l’audience la personne poursuivie a été informée et qu’elle a été mise en mesure d’être assistée d’un avocat et de faire valoir ses observations ».

Ce dispositif, complexe et technique, ne rigidifie pas pour autant la tâche des juges. Alors que la loi alourdit la peine encourue pour la seconde infraction commise en état de récidive, les juges sont libres de ne pas relever cet état et, s’ils le relèvent, ils conservent le pouvoir de moduler la peine.









2. La période de sûreté



Lorsque le délinquant a commis un acte d’une particulière gravité, révélant une dangerosité marquée, le juge peut décider, à la fois, de ne pas lui accorder immédiatement une mesure modulant la peine pour l’adoucir, mais aussi d’empêcher que, durant la phase d’exécution de cette peine, ces mesures de faveur ne lui soient pas non plus accordées : c’est la période de sûreté. Seront ainsi exclues la suspension et le fractionnement de peine, le placement à l’extérieur, les permissions de sortie, la semi-liberté et la libération conditionnelle.

Le Code pénal prévoit deux types de période de sûreté : l’une obligatoire, l’autre facultative.

La période de sûreté est obligatoire pour certaines infractions listées par le Code pénal, lorsque le condamné est frappé d’une privation ferme de liberté supérieure ou égale à dix ans. La période de sûreté s’applique par conséquent par la seule réunion des conditions posées par la loi, sans que le juge la prononce. Il suffit donc que le juge prononce une peine inférieure pour que le condamné échappe à la période de sûreté obligatoire. Cette période de sûreté est égale à la moitié de la peine prononcée, ou à 18 ans en cas de condamnation à perpétuité. Ces durées sont obligatoires pour le juge. Le Code prévoyant des dispositions permettant d’allonger ou de diminuer la durée.

Dans les autres cas, la période de sûreté est facultative, la juridiction de jugement pouvant décider de la prononcer lorsqu’elle inflige une peine privative de liberté ferme supérieure à cinq ans, quelle que soit l’infraction, servant de fondement à la condamnation (crime ou délit). Elle a donc vocation à jouer pour toutes les infractions non visées par la période de sûreté obligatoire.

La durée de la période de sûreté est alors au plus des deux tiers de la peine prononcée ou de vingt-deux ans en cas de condamnation à perpétuité.

L’existence d’une période de sûreté obligatoire pose une question de conformité à l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme garantissant le principe de nécessité et d’individualisation des peines. Le Conseil constitutionnel, saisi d’une telle question prioritaire de constitutionnalité (QPC), conclut à la constitutionnalité du dispositif en faisant valoir trois arguments (Cons. const. 26 oct. 2018, no 2018-742 QPC). En premier lieu, la période de sûreté n’est pas une peine mais une mesure d’exécution des peines. En second lieu, la période de sûreté obligatoire ne s’applique que si le juge prononce une privation de liberté supérieure ou égale à dix ans ; la loi modulant la durée de la période de sûreté selon la peine prononcée par le juge. En dernier lieu, « la juridiction de jugement peut, par décision spéciale, faire varier la durée de la période de sûreté dont la peine prononcée est assortie, en fonction des circonstances de l’espèce. En l’absence de décision spéciale, elle peut avertir la personne condamnée des modalités d’exécution de sa peine ».

Cette décision soulève une fois de plus la difficulté de définir ce qui constitue la peine. Le Conseil considère ici que la période de sûreté n’est pas une peine mais une mesure d’exécution des peines, tout en relevant qu’elle « présente un lien étroit avec la peine et l’appréciation par le juge des circonstances propres à l’espèce » (idem, cons. nos 8 et 9). Intrinsèquement liée à l’infraction et contribuant à la sévérité de la répression, est-il cohérent que la période de sûreté n’obéisse pas au même régime que la peine à laquelle elle est assortie ?
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