


[image: couverture]







[image: pagetitre]





© Groupe De Boeck s.a., 2013

EAN 978-2-8027-3931-9

ISSN 2294-5989

Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée par Nord Compo pour le Groupe De Boeck. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.

Pour toute information sur notre fonds et les nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez notre site web :
www.bruylant.be

Éditions Bruylant Rue des Minimes, 39 • B-1000 Bruxelles

Tous droits réservés pour tous pays.

Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.




La Bibliothèque de la faculté de droit et de criminologie de l’Université catholique de Louvain rassemble des ouvrages de grande qualité, support de cours, thèses ou actes de colloques organisés par la faculté, contribuant ainsi au rayonnement de cette dernière.




BIBLIOTHÈQUE DE LA FACULTÉ DE DROIT ET
DE CRIMINOLOGIE DE L’UNIVERSITÉ DE LOUVAIN

– Le statut de l’enfant naturel. Travaux de la Ire Journée d’études juridiques Jean Dabin, 1965.

– La nature du contrôle de la Cour de cassation, François Rigaux, 1966.

– Les régimes matrimoniaux. Travaux de la IIe Journée d’études juridiques Jean Dabin, 1966.

– Le jury face au droit pénal moderne. Travaux de la IIIe Journée d’études juridiques Jean Dabin, 1967.

– La protection pénale contre les excès de pouvoir et la résistance légitime à l’autorité, Jacques Verhaegen, 1969.

– Idées nouvelles dans le droit de la faillite. Travaux de la IVe Journée d’études juridiques Jean Dabin, 1969.

– Le statut civil du conjoint survivant dans la pratique et en droit comparé, Sous la direction de Jean Renauld, 1970.

– Actualité du contrôle juridictionnel des lois. Travaux des VIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, 1973.

– Le contrat économique international. Stabilité et évolution. Travaux des VIIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, 1975.

– Nationalité des personnes physiques et décolonisation. Essai de contribution à la théorie de la succession d’Etats, Jacques de Burlet, 1975.

– Famille, Droit et changement social dans les sociétés contemporaines. Travaux des VIIIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, 1978.

– La transmission des obligations. Travaux des IXes Journées d’études juridiques Jean Dabin, 1980.

– Les accidents de la consommation et le droit, Marc Fallon, 1982.

– Licéité en droit positif et Références légales aux valeurs. Travaux des Xes Journées d’études juridiques Jean Dabin, organisées par l’Unité de droit pénal, 1983.

– L’évolution du droit judiciaire au travers des contentieux économique, social et familial. Approche comparative. Travaux des XIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, organisées par le Centre Charles Van Reepinghen pour le droit judiciaire, 1984.

– Nationalité et statut personnel. Leur interaction dans les traités internationaux et dans les législations nationales. Travaux des Journées d’études juridiques Jean Dabin, organisées par le Centre Charles De Visscher pour le droit international (UCL), le Centre interuniversitaire de droit comparé (Bruxelles) et l’International Law Association (Branche belge), Sous la direction de Michel Verwilghen, 1984.

– La participation directe du citoyen à la vie politique et administrative. Travaux des XIIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, Sous la direction de Francis Delpérée, 1986.

– L’activité médicale et le droit pénal. Les délits d’atteinte à la vie, l’intégrité physique et la santé des personnes, Christiane Hennau-Hublet, 1987.

– La réparation des dommages catastrophiques. Les risques technologiques majeurs en droit international et en droit communautaire. Travaux des XIIIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, 1990.

– La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, François Rigaux, 1990.

– Droit et pauvreté. Droits de l’homme, sécurité sociale, aide sociale, Jacques Fierens, 1992.

– Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, 1993.

– Essai sur la définition des traités entre Etats. La pratique de la Belgique aux confins du droit des traités, Philippe Gautier, 1993.

– Droit d’auteur et copyright. Divergences et convergences. Etude de droit comparé, Alain Strowel, 1993.

– La police de l’audiovisuel. Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en Europe, François Jongen, 1994.

– Contours et enjeux du droit constitutionnel pénal, Marc Verdussen, 1995.

– La justice pénale et l’Europe. Travaux des XVes Journées d’études juridiques Jean Dabin, Sous la direction de Françoise Tulkens, Henri-D. Bosly, 1996.

– La mise en danger : un concept fondateur d’un principe général de responsabilité. Analyse de droit comparé, Geneviève Schamps, 1998.

– Fonction de juger et droits fondamentaux. Transformation du contrôle juridictionnel dans les ordres juridiques américain et européen, Olivier De Schutter, 1999.

– Démocratie et procéduralisation du droit. Travaux des XVIes Journées d’études juridiques Jean Dabin, organisées par le Centre de philosophie du droit, Sous la direction de Philippe Coppens, Jacques Lenoble, 2000.

– La sécurité sociale et le coût indirect des responsabilités familiales. Une approche de genre, Pascale Vieille, 2001.

– Les sanctions de l’inexécution des obligations contractuelles. Etude de droit comparé, Sous la direction de Marcel Fontaine, Geneviève Viney, 2001.

– L’adoption et les droits de l’homme en droit comparé, Isabelle Lammerant, 2001.

– Un « confort » sous-estimé dans la contractualisation des groupes de sociétés : la lettre de patronage, Laurent du Jardin, 2002.

– Le processus de formation du contrat. Contributions comparatives et interdisciplinaires à l’harmonisation du droit européen, Sous la direction de Marcel Fontaine, 2002.

– Les réparations de guerre en droit international public. La responsaibilité internationale des Etats à l’épreuve de la guerre, Pierre D’Argent, 2002.

– Le principe de subsidiarité, Sous la direction de Francis Delpérée, 2002.

– Repentis et collaborateurs de justice dans le système pénal. Analyse comparée et critique, Marie-Aude Beernaert, 2002.

– La consolidation législative de l’acte administratif unilatéral, David Renders, 2003.

– L’égalité entre actionnaires, Yves De Cordt, 2004.

– Cassation et juridiction. Iura dicit curia, Jean-François van Drooghenbroeck, 2004.

– Différenciation ou convergence des statuts juridiques du couple marié et du couple non marié ?, 2004.

– Droit des sociétés. Précis. Droit communautaire. Droit belge, Sous la direction de Jacques Malherbe, Philippe Lambrecht, Philippe Malherbe, 2004.

– Analyse économique du droit de l’actionnariat salarié. Apports et limites des approches contractualiste, néo-institutionnaliste et comparativiste de la gouvernance d’entreprise, Alexia Autenne, 2005.

– L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit international privé, Stéphanie Francq, 2005.

– Les responsabilités environnementales dans l’espace européen. Point de vue franco-belge, Sous la direction de Bernard Dubuisson, Geneviève Viney, 2005.

– Droit des sociétés. Précis. Droit communautaire. Droit belge. 2e édition, Sous la direction de Jacques Malherbe, Yves De Cordt, Philippe Lambrecht, Philippe Malherbe, 2006.

– Droit des sociétés. Précis. Droit communautaire. Droit belge. 3e édition, Sous la direction de Jacques Malherbe, Yves De Cordt, Philippe Lambrecht, Philippe Malherbe, 2009.

– L’étranger face au droit. XXes Journées d’études juridiques Jean Dabin, Sous la direction de Jean-Yves Carlier, 2010.

– La prescription extinctive. Études de droit comparé, atrice Jourdain, Patrick Wéry, 2010.

– Droit des sociétés. Précis. Droit européen. Droit belge, Yves De Cordt, Philippe Lambrecht, Jacques Malherbe, Philippe Malherbe, 2011.






Introduction





Introduction

par
 Dan KAMINSKI
 Professeur à l’Université catholique de Louvain


« (…) Tu sais, cette histoire de choses élastiques, c’est très bizarre, c’est un machin que je sens partout. Tout est élastique, mon vieux, et les choses qui paraissent dures c’est qu’elles sont d’une élasticité…

Il se concentre.

D’une élasticité retardée, ajoute-t-il de façon inespérée »1.





Les XXIe Journées juridiques Jean Dabin sont consacrées à l’articulation de deux notions : la sanction et la flexibilité. La notion de sanction est probablement l’une des plus floues du droit et la jurisprudence s’en débrouille mal ; elle constitue même, selon la belle formule de Philippe JESTAZ2, une inconnue du droit. Son omniprésence la rend sujette à des significations et à des formes variées, ce qui permet déjà de souligner, comme le fait Michel VAN DE KERCHOVE3, sa flexibilité conceptuelle. Si l’on pense d’abord aux sanctions pénales ou plus largement à celles qui relèvent de la « matière pénale », la flexibilité conceptuelle n’épargne pas d’autres « matières » et d’autres sanctions soumises à des mécanismes d’interpénétration ou de contamination.


Une déclinaison

La flexibilité est sans doute une inconnue bien plus radicale du droit, parce qu’elle n’est pas un concept juridique. Comme l’écrit Bruno MAGGI, la flexibilité (avec ses déclinaisons) est plus souvent présupposée que définie4. Elle n’appartient à aucune discipline en propre et – vertigineuse réflexivité – est elle-même atteinte de flexibilité. Elle nous vient incontestablement, dans ses usages contemporains, du champ de l’économie et singulièrement de celui du travail. La flexibilité désigne la qualité de tout objet incassable, adaptable, extensible, excédentaire et docile. Le petit exercice de déclinaison qui suit ouvre le spectre des associations entre la flexibilité et la sanction.

Incassable : la flexibilité désigne ce qui, tel un roseau, peut mécaniquement plier (en physique des matériaux), sans rompre. Incontestablement, la prison répond significativement à cette définition, prête à toutes les réactivations, malgré ses critiques séculaires et ses insuccès congénitaux.

Adaptable : la flexibilité caractérise un objet que l’on peut modeler pour l’adapter aux circonstances. Cette version de la flexibilité fait immédiatement penser à l’adaptabilité des sanctions dans leur dispositif légal, dans la sélection judiciaire de leur quantum ou dans leur amodiation au cours de leur exécution. La thématique de l’individualisation des sanctions, entendue comme gage de leur justesse et de leur efficacité, est cependant loin de saturer la signification suggérée. On lira ainsi que la mise en œuvre du droit européen de la concurrence révèle que le souci d’efficience des ressources répressives l’emporte sur l’efficacité du respect dû au droit5. Un objectif de régulation (allant dans le sens de la systématisation des décisions) peut justifier des formes de flexibilité antinomiques de l’individualisation. Ainsi, l’amnistie (fiscale6 ou pénale) et la grâce (royale ou présidentielle) constituent des exemples classiques révélant le poids de circonstances économiques et d’impératifs régulatoires sur les dispositifs sanctionnateurs.

Extensible : la flexibilité qualifie le mouvement d’un joint anatomique, qui, tel un élastique, peut être augmenté par l’étirage. C’est alors la diversification de la gamme des sanctions et de leur usage qui est convoquée par la métaphore, comme en matière de protection de la propriété intellectuelle par exemple7 ou dans le contentieux contractuel8. Mais c’est aussi le quantum croissant des sanctions qui peut être mis en évidence sous cette connotation : je ne ferai qu’évoquer ici le montant des amendes en droit européen de la concurrence ou la durée prononcée et exécutée des peines de prison9.

Excédentaire : Jean CARBONNIER considérait qu’« il y a plutôt trop de droit »10, que le droit n’est pas la meilleure chose qui puisse arriver à l’homme. Peut-on adapter ce constat au domaine des sanctions ? La connotation est en tout cas évaluative et fait « miroiter » la prolifération, peut-être anarchique, des sanctions.

Docile : la flexibilité est enfin (en psychologie) la qualité d’un caractère souple, docile et c’est ici, si l’on veut l’importer dans le domaine des sanctions, l’expérience des sujets (professionnels ou justiciables) qui mérite un examen. Les professionnels chargés de l’application et de l’exécution des sanctions légales sont-ils dociles ? La sociologie montre souvent au contraire une autonomie significative de la décision sanctionnatrice et de l’exécution de cette décision à l’égard des prescriptions et des justifications légales des sanctions abstraitement prévues par le droit. Les marges de manœuvres des professionnels de l’exécution des sanctions ouvrent parfois des espaces de souplesse, là où le droit ne les ouvre pas. Si l’on peut parfois s’en réjouir, il faut aussi y voir la mise à mal des principes de proportionnalité et d’égalité, en droit pénal international par exemple11, dès lors que ce droit est mis en œuvre par des juridictions nationales. Le principe de coopération loyale (conceptuellement flou) en droit dérivé européen vise ainsi, au contraire, à réduire le pouvoir discrétionnaire des États sanctionnateurs12.

Les justiciables enfin sont-ils dociles ? Des formes nouvelles de participation et d’intéressement à la sanction donnent à penser, dans le vocabulaire foucaldien, que le caractère disciplinaire de la sanction s’efface au profit d’une gouvernementalité nouvelle dans laquelle le justiciable est responsable non seulement de son comportement prohibé, mais aussi de « sa » sanction13. À l’aveu, participation classique du sujet à sa sanction14, s’ajoutent de nouvelles exigences. Philippe COPPENS a clarifié cet enjeu dans un texte au titre limpide : « La sanction de la règle juridique : de la contrainte à l’incitation »15. Deux exemples éloignés l’un de l’autre : le régime sanctionnateur de l’OMC révèle une répartition des pouvoirs entre parties en litige et arbitre16 ; la peine de travail constitue depuis peu l’archétype pénal de la sanction participative17. La technique des accords environnementaux conclus par les entreprises se situe, plus encore, en droit européen, au comble de l’autorégulation, allant jusqu’à menacer le droit de la concurrence18.




Une hypothèse

« Every human institution (Justice included) will strectch a little, if you only pull it the right way »19



Une hypothèse se cache derrière le choix du thème proposé : les sanctions juridiques sont atteintes des mêmes symptômes qui affectent les sociétés – flexibilité des normes de travail dans l’entreprise, flexibilisation globale de l’action étatique – dans lesquelles les institutions, sans pour autant perdre de leur force, s’assouplissent, accompagnent les sujets (travailleurs, chômeurs, justiciables, contractants, familles) plus qu’ils ne les contraignent, les responsabilisent plus qu’ils ne les sanctionnent verticalement et inflexiblement. La sanction serait moins un fardeau sur les épaules, qui alourdit la démarche, qu’un outil pédagogique et quasi-contractuel, un tuteur pour guider le développement ou une rampe pour prévenir les excès. La pensée contractuelle est passée en peu de temps du statut de modalité méthodologique d’insertion des populations fragiles – chômeurs, précaires, migrants, délinquants – à celui de norme politique20. On perçoit aussi cette légitimation de formes de flexibilité des sanctions dans le droit de la famille21 ou dans le droit médical22.

La transformation de la rationalité juridique, soumise à l’examen, se manifeste probablement dans un contexte de profusion et d’interdépendance croissantes des normes de comportement (violations diverses), des normes de procédure et des normes de sanction. La profusion normative est un facteur de développement autonome des voies de règlement des contentieux et la profusion des contentieux est un facteur de développement des modalités à vocation régulatoire de leur traitement. Flexibilité et management judiciaire et administratif vont probablement de pair, parfois au mépris des humains et de leurs droits.

L’hypothèse mérite cependant quelques sérieuses nuances, afin d’éviter les illusions de sa contemporanéité, de sa massivité et de la lecture angélique qui pourrait en être faite.

La flexibilité des sanctions invite à un questionnement historique susceptible de mettre en exergue la pertinence de l’hypothèse, l’ombre qu’elle jette sur des structures pérennes du droit des sanctions, ou encore sur d’autres évolutions plus significatives dans lesquelles il s’inscrit. Ainsi, dans le domaine pénal, on soutiendra avec Philippe ROBERT, que la sanction est flexible ab initio car, au contraire de la vengeance, la peine est médiatisée, mesurée et personnalisée23. A contrario, si les symptômes nouveaux de flexibilité apparaissent comme bénéfices – pour qui ? –, ils se paient sans doute, sur d’autres plans, de rigidifications qui les concurrencent empiriquement. Les évolutions du droit social semblent singulièrement refléter une telle concurrence.

Rien ne dit par ailleurs que la transformation, réduisant la puissance sèche du couperet ou horizontalisant l’imagerie pyramidale du droit24, ne s’opère pas qu’à la marge quantitative ou qualitative des contentieux25.

L’hypothèse ne peut non plus être entendue comme l’expression d’une vision angélique, faisant miroiter un quelconque adoucissement de la vie sociale ou des contraintes juridiques. La flexibilité (des relations socio-économiques), selon Richard SENNETT, « n’est qu’une autre manière d’éviter au capitalisme le reproche d’oppression »26. Le pouvoir y devient moins lisible ; il reproduit, « inflexiblement » mais sous de nouvelles formes, des inégalités séculaires27.

La flexibilité des sanctions est à cet égard susceptible de convoquer, dans son sillage, l’arbitraire, le déficit de sécurité juridique, l’accroissement du contrôle et la sévérité des sanctions « retardées ». Incontestablement, le dispositif d’activation des chômeurs cumule ces quatre effets28. La substitution très incertaine de sanctions administratives aux sanctions pénales, en droit social notamment, présente les mêmes enjeux29, faisant grincer de plus le principe non bis in idem. Si la flexibilité des sanctions semble corrélative de la montée en puissance des principes généraux du droit30, ces principes peuvent en être menacés tout autant. L’avancée en droit des principes directeurs (approche dite « principle based ») et leur frottement avec les règles techniques « rigides » (approche dite « rule based ») peuvent porter atteinte à la sécurité juridique ou à la prévisibilité du droit. L’art du métier des professionnels assistant et/ou contrôlant l’exécution des sanctions flexibles mérite à cet égard des recherches trop rares à ce jour31.

Sergio BRUNO, dès 1989, soutient que le concept de flexibilité est relatif à des choix politiques. Dans le champ de l’entreprise, le recours à la notion de flexibilité du travail et des salaires dans les rapports industriels et dans les politiques du travail convoque l’arbitraire croissant des entreprises à l’égard de leurs ressources humaines32, au service de la sélectivité, de la mobilité, des licenciements et des modérations salariales.

Les sanctions flexibles sont, par transposition, parfois plus éprouvantes pour ceux qui, comme c’est le cas, par exemple, dans la libération conditionnelle33, loin de les subir, se doivent de les préparer et de les construire, en sont exclus « arbitrairement » ou subissent la révocation pour des motifs imprévisibles et insurmontables. Des mouvements contraires se dessinent aussi, comme dans le droit disciplinaire scolaire34 ou le droit disciplinaire de la police35 qui, « flexibles » ab initio (au point de conférer à l’autorité sanctionnatrice le soin de définir les infractions), manifestent une tendance à l’unification.

Cet effort de construction se redouble singulièrement d’un déficit de sécurité juridique, qui fait préférer parfois, dans le champ pénal, la rigidité sûre de la prison aux promesses fragiles de ses assouplissements. Dans d’autres domaines du droit que nous rencontrerons dans cet ouvrage, il apparaîtra que la flexibilité des sanctions n’est que l’envers de l’imprécision, voire de l’imprévisibilité du contenu des normes et des contraintes que leur respect exige.

L’accroissement du contrôle est aussi au programme de la flexibilité des sanctions : la surveillance électronique des condamnés est un dispositif qui, outre d’autres traits sensibles36, force ceux qui y sont soumis à la justification permanente de leurs faits et gestes, parfois les plus anodins.

L’objectif explicite de la flexibilité est-il enfin rencontré ? Les pratiques, en cours depuis la fin des années 1970, ont augmenté la productivité et les profits des entreprises, « mais elles n’ont pas favorisé une reprise substantielle du développement et de l’emploi correspondant aux promesses faites »37. Je transpose encore : en accroissant la flexibilité dans l’usage des sanctions, n’accroît-on pas l’arbitraire des décisions judiciaires ou administratives, au point de les détourner de leurs objectifs affichés et de les conduire à l’illégalité38 ? Ce phénomène peut contribuer à l’accroissement de la productivité des agences sanctionnatrices, mais assure-t-il le développement d’un bien juridique et politique attendu ou promis par le droit des sanctions ?




Un programme

À l’imagination et à la formulation d’une hypothèse succède l’analyse, proposée dans ce volume. Nous avons voulu, dans l’organisation des journées des 8 et 9 décembre 2011, favoriser l’alliance entre démarche empirique (sectorielle ou disciplinaire) et démarche synthétique (transversale et théorique). Il sera d’abord fait place à quatre contributions transversales destinées à éclairer des enjeux fondamentaux de la thématique. Ces quatre contributions portent, chacune à leur manière, sur l’hypothèse de la flexibilité des sanctions et traitent d’un objet qu’affecte cette hypothèse. Au risque de la caricature et de l’imprécision, quatre questions essentielles seront abordées.

La régulation juridico-politique se transforme et notre objet pourrait bien n’être que le symptôme de ces transformations. Jacques COMMAILLE nous fait l’honneur de traiter de cette première question. L’édifice des lois institué et garanti par la Constitution est-il ébranlé par la flexibilité ou en assure-t-il le confinement ? Qui mieux que Paul MARTENS pouvait se confronter à ce dilemme ? La nature et les fonctions des sanctions sont-elles transformées par les dimensions multiples de la flexibilité que Michel VAN DE KERCHOVE recensera pour nous ? Xavier PHILIPPE, enfin, prenant la justice restauratrice comme analyseur, mettra en perspective les objectifs et les circonstances historiques de la sanction inflexible (rétributive) et flexible (restauratrice). Le contexte politique de la flexibilité, son encadrement constitutionnel, ses dimensions et ses limites, son historicité enfin constituent quatre vecteurs de questionnement théorique et de mise à l’épreuve de la pertinence d’une hypothèse.

L’épreuve de l’analyse sera ensuite reconduite à travers les évolutions dont les branches du droit – pénal, économique, social, privé, public et européen – témoignent, et auxquelles j’ai fait supra quelques fugaces allusions.

L’ouvrage se clôturera sur cinq rapports généraux disciplinaires (droit économique, social, pénal, public et privé) que nous avons demandé à des experts de leur discipline, respectivement Nicolas THIRION, Jean-Yves KERBOURC’H, Jean DANET, Robert ANDERSSEN et Marcel FONTAINE. La tâche qui leur a été demandée est difficile et délicate, mais elle est aussi précieuse : au-delà d’un effort de synthèse des exposés relatifs à leur discipline, les auteurs sont invités à proposer leur diagnostic original sur la question soulevée dans leur champ d’expertise. L’essai le plus périlleux, souplement transformé par Marie-Aude BEERNAERT, consistera à tirer des conclusions transversales de l’ensemble des travaux présentés dans cet ouvrage.
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Partie I.

Problématiques transversales





Chapitre I.

La flexibilité comme indicateur d’un nouveau régime
 de régulation juridico-politique

par
 Jacques COMMAILLE
 Professeur des Universités à l’École normale supérieure
 de Cachan, chercheur à l’Institut des sciences sociales du politique
 (ENS Cachan-CNRS)


Les quelques réflexions proposées pour cet ouvrage ne sont pas fondées sur une compétence de pénaliste ou en sociologie pénale mais s’inscrivent dans un positionnement de chercheur de sciences sociales qui a, depuis quelques années, tenté de développer une perspective de recherche en sociologie politique du droit. Celle-ci est fondée sur une conviction : les transformations du droit ne se produisent pas dans une situation d’apesanteur par rapport aux contextes politiques, ceux liés à des formes d’État et aux évolutions de celles-ci. C’est certainement cette conscience vive de la dimension politique de la question juridique qui m’a incité à développer une sociologie politique du droit. Celle-ci peut être définie comme l’étude du politique au prisme d’une sociologie du droit solidement ancrée dans une sociologie générale qu’elle entend bien fécondée en retour1. Il s’agit de situer la question de la régulation juridique des sociétés par rapport à celle des mutations de leur régulation politique et ainsi de retrouver l’ambition de fondateurs comme Émile DURKHEIM ou Max WEBER pour qui l’étude des pratiques juridiques des institutions et des systèmes juridiques constituait le moyen privilégié pour comprendre les mécanismes sociaux au fondement de la modernité2 et pour construire des théories générales de la société et de ses transformations. En l’occurrence, l’enjeu n’est-il pas, dans le même esprit, de rechercher le sens de ce que certains ont appelé la « seconde modernité » ou la « postmodernité » et d’y inscrire le droit ?

C’est effectivement dans cette perspective que je tente de contribuer à la réflexion sur la notion ou plutôt sur le phénomène de flexibilité et ce qui semble être son extension dans l’ensemble de la régulation juridique et non pas seulement dans le domaine du droit pénal.

Mon propos sera structuré en trois points :


	1. La flexibilité comme expression d’un nouveau regard de la connaissance sur le droit


	2. La flexibilité comme expression d’une mutation de la régulation politique


	3. La flexibilité comme expression d’une mutation de la régulation juridique




Je m’efforcerai en conclusion de soumettre quelques remarques visant à inscrire ces analyses sur la flexibilité dans une perspective ayant à voir avec la réalisation du projet démocratique.


Section I. – La flexibilité comme expression d’un nouveau regard de la connaissance sur le droit

Dans l’introduction à un ouvrage sur « les métamorphoses de la régulation politique », nous nous étions interrogés sur ce qui tenait soit au registre de la réalité soit au régime de savoir, c’est-à-dire à la faculté de la recherche à lire autrement une réalité sociale dont on pouvait se demander dans quelle mesure elle avait changé et dans quelle mesure c’était les façons de l’appréhender qui avaient changé3. Si nous avions une hésitation en la matière, c’était parce que nous admettions qu’à côté de la dynamique du changement, il pouvait exister une autonomie relative des dispositifs de connaissance de la réalité étudiée. Nous avions ainsi fait référence à l’image du télescope, celui-ci permettant non de constater l’existence de « nouvelles » étoiles mais d’observer des étoiles qu’on ne pouvait pas observer auparavant. Toute recherche de sens nous apparaissait culturellement et scientifiquement située dans la mesure où il existe une relation entre « une société et ses modèles scientifiques »4.

Si nous nous autorisons à revenir sur ces quelques considérations de nature épistémologique, c’est que cette mobilisation sur la notion de flexibilité nous y incite. En effet, la question préalable qui pourrait être posée ici, et que les responsables de la présente publication se sont certainement posés, est celle de savoir pourquoi cette mobilisation se produit maintenant. À ce stade, nous ferons l’hypothèse que se pencher dans la période actuelle sur la notion de flexibilité, à partir de la question de la flexibilité des sanctions, c’est considérer, plus ou moins implicitement, que ce phénomène connait une évolution et que cette évolution est significative de transformations plus larges qui ont à voir avec celles de la régulation juridique en général et, plus globalement encore, avec celles de la régulation politique de nos sociétés. Si tel est le cas, il resterait à considérer comment ces transformations sont perçues : dans le sens d’une menace ou d’un « déclin » ; dans celui, moins pessimiste, de potentialités positives que la notion ou le phénomène pourraient recéler.

L’avènement de la « seconde modernité » ou de la « postmodernité » incite plus volontiers à inscrire le droit, moins (de moins en moins ?) comme un corps de règles impératives et autonomes, porteuses de vérités universelles et intangibles, et plus comme des ressources susceptibles de faire l’objet d’appropriations diversifiées par les agents des institutions étatiques, les opérateurs économiques, les acteurs politiques, plus généralement les acteurs sociaux. De ce point de vue, le passage de la notion en soi de « sanction » à celle de « flexibilité des sanctions » est susceptible d’apparaître comme une illustration exemplaire de ce nouveau statut de la norme juridique. Il resterait néanmoins à mesurer en quoi la nature du positionnement de recherche, l’origine disciplinaire de l’analyse, ne sont pas des facteurs neutres et peuvent déterminer une certaine approche de la notion ou du phénomène de la flexibilité. Il est ainsi parfois rappelé que, par exemple, la sociologie et le droit sont fondées sur deux approches et epistémès a priori inconciliables. La théorie du droit, les études dites de « socio-legal studies » adopteraient plus volontiers une perspective top down, privilégiant l’État comme source du droit et sensible aux sollicitations des décideurs politiques. Par contraste, les sociologues et les anthropologues sociaux s’orienteraient plutôt vers une perspective bottom up les amenant à porter leur attention sur les interactions sociales comme entrée principale de leurs analyses, le droit étant susceptible de n’être qu’une résultante de ces interactions sociales, au moins dans les interprétations dont il fait l’objet5.

Dans cette perspective, se pencher sur le phénomène de « flexibilité des sanctions » conduirait au constat que le droit pénal ne constitue pas une exception en référence à la conception du droit telle qu’elle était affirmée par Max Weber dans sa sociologie du droit. En effet, l’ordre juridique y était déjà « envisagé, non comme un ensemble d’impératifs, mais comme un ensemble de ressources ». Rappelons que pour Max WEBER, « ce qui détermine la validité d’une prescription, ce n’est pas qu’elle soit observée mais le fait que certaines activités soient orientées en fonction d’elle ». Ce qui nous intéresse alors « c’est moins la langue que les paroles », le droit « moins comme il se pense que comme il se parle, moins comme il s’énonce que comme il est agi ». Il convient, par conséquent, de « renoncer à l’idée d’impératif et d’envisager le droit comme un système de potentialités à partir duquel se déploient des activités spécifiques de mobilisation des règles »6.

Dans cette approche du droit, l’idée d’enjeu, de stratégie, d’interactions est omniprésente et, par exemple, le fait d’accoler au mot « sanctions » le qualificatif de « flexibles » contribue certainement à consacrer une telle « vision » du droit et à s’éloigner d’une vision « juridiste », marquée par l’idée de fixité des règles générales, de hiérarchie des normes, d’une conception pyramidale des pouvoirs et des règles, et à se rapprocher d’une vision, disons de sciences sociales, où la norme juridique n’existe plus en soi mais est en interaction avec les jeux d’acteurs qui sont chargés de la mettre en œuvre ou qui sont assignés formellement à s’y soumettre. Le passage de la notion de « sanctions » à l’expression de « flexibilité des sanctions » serait ainsi une expression d’un passage du law in books au law in action et favoriserait, par voie de conséquence, une « sociologisation » du droit pénal. Une telle évolution s’apparente à celle préconisée dans les années 1980 par certaines des figures du mouvement Law and Society lesquelles, en critiquant une conception de l’étude du droit comme instrument des politiques publiques (policy), préconisaient de construire une théorie de l’action sociale (juridique) caractérisée par une certaine désinstitutionnalisation du droit et une concentration des analyses sur les pratiques des acteurs, un accent mis sur le routinier plutôt que sur l’exceptionnel, sur le micro plutôt que sur le macro, finalement sur le caractère flexible, négociable, modulable du droit, précisément en opposition par rapport à l’idée de droit comme référence générale et universelle telle qu’elle est portée par le law in books.

Mais, si ce thème de la flexibilité et son traitement ne sont pas indifférents par rapport aux façons dont les savoirs abordent la question du droit, qu’ils soient juridiques ou qu’ils portent sur le juridique, le déplacement du curseur de la notion de « sanctions » à celle de « flexibilité des sanctions » ne saurait s’expliquer uniquement par les conditions et les formes de production de la connaissance, les tensions existant au sein de celle-ci et ses évolutions historiques. Le sens d’une mobilisation sur un phénomène ne saurait être exclusivement recherché dans les façons dont il est observé. Elle résulte aussi certainement de ce qu’on observe, de ce qui relève de la réalité en relation avec des contextes. Le premier de ceux-ci concerne les processus de régulation politique et leurs éventuelles métamorphoses.




Section II. – La flexibilité comme expression d’une mutation de la régulation politique

Accoler le terme de « flexibilité » à celui de « sanctions » ne peut qu’inciter à se tourner vers le statut de l’État et à l’exercice de sa puissance régalienne. Dans des analyses précédentes portant sur les « métamorphoses de la régulation politique »7, nous avions considéré que « l’État [s’il était] bien entendu toujours présent, [c’était] à travers les pratiques d’institutions, non plus exerçant avec une autorité sans partage les fonctions régaliennes, institutions moins porteuses de valeurs substantielles que garantes de la régularité des procédures, qu’actrices dans des processus plus négociés, plus ouverts »8. Prenant exemple sur les politiques d’environnement, nous avions rappelé « qu’il est plus question de règles d’organisation que de normes de contenu (….) [et] d’« un schéma normatif général indissociable des activités d’interprétation et de mobilisation par les acteurs sociaux qu’il suscite »9. Nous pouvions ainsi considérer une véritable polycentricité des formes de régulation.

De ce point de vue, la politique pénale justifierait, comme toute autre politique publique, que l’on substitue l’idée d’action publique à celle de politique publique10. Il s’agit en l’occurrence de prendre en compte le fait que la formulation d’une politique par les autorités publiques inclue de plus en plus les actions d’interprétations, d’appropriations, d’ajustements dont cette politique est susceptible de faire l’objet par les acteurs chargés de la mettre en œuvre. Ce n’est plus seulement « une conception en termes de production étatique » qui importe, y compris dans des domaines qui relèvent de l’exercice des fonctions régaliennes comme la justice, mais ce qui importe c’est ce qui se passe dans les interactions multiples, diverses et complexes qui les structurent et qui correspond à une « conception en termes de construction collective de l’action publique »11. Cette action publique ne se conçoit plus simplement au sommet de l’État mais dans les interactions notamment avec les agents chargés de la mettre en œuvre. Cette action publique est alors susceptible d’être fragmentée, complexe… et flexible. Parce qu’elle est procéduralisée, il convient également de se pencher notamment sur les pratiques des agents chargés de sa mise en application et leur recherche « de nouveaux types de légitimités professionnelles » dans la mesure où la définition du travail de ces derniers n’est plus « la déclinaison d’une règle figée »12.

De la même façon, le souci des conditions et des formes suivant lesquelles une mesure (« sanctions ») va être appliquée (« flexibilité ») témoignerait des nouvelles procédures de légitimation recherchées par le pouvoir. L’imposition de conditions à la mesure, telle qu’elle est énoncée au départ, donc la relativisation de sa force en la subordonnant à des modalités de sa mise en œuvre, rend aléatoire et contingente sa légitimité, la construction de cette dernière étant dépendante de l’efficacité concrète de ce qui est produit et non de ce qui est énoncé au départ, ceci dans le cadre d’une action publique qui apparaît alors davantage comme une résultante que comme l’expression d’une volonté a priori13. La légitimité d’une institution publique en charge de l’exercice de fonctions régaliennes comme celles qui concernent une politique pénale ne s’établit pas dans la formulation d’une règle mais dans la réalisation effective des conditions posées pour la mise en application effective de celle-ci : la légitimité de principe devient une « légitimité d’action » : « on n’obéit plus seulement pour ce que sont les règles constituant le cadre de l’action, mais pour ce qu’on pense que sont ou seront les résultats de celle-ci »14. Dans plusieurs des autres contributions au présent ouvrage figurent de nombreuses exemples de ce processus de construction de la légitimité en fonction d’objectifs, par exemple, pour ce qui concerne la justice restauratrice mais aussi en matière fiscale, pour les juges de l’application des peines, dans le traitement des illégalités en droit public, dans l’application des sanctions disciplinaires à l’école, dans « l’activation » des chômeurs, en référence aux irrégularités des entreprises, en droit de la famille, etc.

L’adoption de l’expression de « flexibilité des sanctions » pourrait alors être interprétée comme s’inscrivant dans une évolution qui justifierait également qu’il puisse être plus question de gouvernance pénale que de gouvernement du pénal en relation avec la remise en cause relative de l’idée d’autorité, d’une autorité qui n’est plus seulement un principe énoncé a priori mais qui est susceptible de modulations, maîtrisées comme imprévisibles, dans le processus de sa mise en œuvre. Ainsi, ces nouvelles formes d’exercice par les institutions régaliennes de ce que Max WEBER appelait la violence légitime poserait en fait le problème d’un nouveau régime de rationalité de la puissance publique, de la gouvernabilité et même des fondements du pouvoir politique15. L’émergence de l’expression ou du phénomène de « flexibilité des sanctions » ne serait qu’une des multiples manifestations de la fin d’une vision parfaitement hiérarchique et intégrée de l’ordre politique. Bien entendu, dans ce contexte, la question du droit, de nouvelles formes de régulation juridique en référence à la notion de flexibilité et en relation avec les mutations de la régulation politique mérite également d’être posée.




Section III. – La flexibilité comme expression d’une mutation de la régulation juridique

Des transformations du statut de l’État, telles que nous venons d’en évoquer quelques-unes des expressions, découlent certainement celles du statut de la norme juridique se caractérisant par son passage de norme de référence à celle de « norme à contenu variable » pour reprendre une expression de Jean CARBONNIER. Les « sanctions flexibles » ne sont-elles pas ainsi des « normes à contenu variable » ? Si tel est le cas, il nous faut rappeler dans quel contexte se situe cette transformation du statut de la norme juridique.

Dans une récente réflexion, Alain SUPIOT se saisit d’un texte fondateur : la Déclaration des buts et des objectifs de l’Organisation internationale du travail, dite « Déclaration de Philadelphie », rédigée le 10 mai 1944, pour se livrer à une analyse critique de la remise en cause de tous les principes contenus dans ce texte où était proclamée la volonté de « faire de la justice sociale l’une des pierres angulaires de l’ordre juridique international »16. La globalisation constitue pour cet auteur un contexte en même temps qu’une cause d’un changement radical du statut du droit. Il rappelle que « le mot même de “Droit” vient du latin médiéval directum et suggère l’idée d’une direction »17. Il souligne que le droit est porteur, incarnation de valeurs, de principes fondamentaux du « vivre ensemble », « une référence commune au monde tel qu’il doit être »18. Mais il considère que, sous l’effet de la globalisation, le droit est devenu un « produit » et qu’il ne lui resterait plus désormais en étant déterritorialisé qu’à participer, suivant la logique d’un « darwinisme normatif », à un marché international des biens juridiques (le law shopping) dans lequel les acteurs sociaux (en l’occurrence les opérateurs économiques) vont faire des choix en fonction de critères non plus de valeurs mais d’efficacité en relation avec les intérêts qu’ils poursuivent. Ce serait ainsi des « nouvelles légalités de facture gestionnaire » (formule reprise de Pierre Legendre) qui s’imposeraient où la soumission absolue au principe laisserait place à une conception du droit comme instrument, éventuellement flexible, au service de la réalisation d’objectifs opérationnels plus que de finalités19.

De telles considérations, qu’on pourrait penser limitées à des observations portant précisément sur l’évolution des droits sociaux et de la justice sociale, participent d’une évolution plus générale que d’autres analystes des transformations de la régulation juridique qualifient de déplacement de l’« État-Juriste » vers l’« État-Manager »20. Ce déplacement justifierait ainsi l’avènement d’une « managérialisation du droit » marquant le passage d’un « ordre juridique axiologique » à une « légalité fonctionnelle » autorisant une « utilisation tactique » de la règle de droit »21. Ce qui s’observerait ainsi, c’est une « transfiguration managériale de l’action publique et de son droit »22 où la primauté est accordée à l’efficacité, à la performance plutôt qu’à la régularité et à la légalité des interventions de l’État. Dans cet esprit, « la gouvernance contribue à une ouverture explicite de l’action publique vers des marges nouvelles qui permettent de gouverner « au-delà du droit » ou à la périphérie du droit »23.

Toutes ces analyses lient étroitement un changement dans les modes de fonctionnement de l’État et ce qu’on pourrait appeler une économie nouvelle de la légalité. Le souci de la « performance », plus que celui de la préservation des principes favorise des formes de légalité, des modalités spécifiques de régulation, en continu, et qui empruntent éventuellement à des « petites » sources du droit d’origine étatique, prenant de plus en plus de place à côté des sources du droit « consacrées ». Les vertus de « réactivité » et de « technicité » de ces « petites sources » compenseraient la faiblesse de leur « juridicité »24.

Dans ce contexte, on observe l’instauration « d’un ordre juridique contractuel [qui] rompt avec les représentations traditionnelles de l’exercice de la puissance publique »25. Dans les multiples déclinaisons de la flexibilité, quand cette notion est accolée à une norme juridique comme « sanction », il peut ainsi y avoir l’idée d’une mise en application qui suppose un contrat. Ce contrat « ne présuppose aucunement l’égalité des contractants, il suppose seulement, ce qui est essentiel, que chacun s’engage à respecter des principes de conduite (…) Le contrat est une régulation des relations de pouvoir dans un contexte de réciprocité et de dépendance »26.

En fait, pour certains courants doctrinaux très présents au niveau international, c’est bien un nouveau régime de légalité en adéquation avec un nouveau régime de régulation politique qu’il convient désormais de mettre en place et d’assumer. Pour des auteurs américains, la régulation juridique devrait alors incorporer, outre la règle de droit, la flexibilité27. Cela suppose pour ces auteurs que les tribunaux passent d’une sollicitation de règles préétablies à une pratique d’inscription des règles dans l’action publique28 suivant le principe d’un « judicial policy making ». Celui-ci est alors considéré comme une des expressions nécessaires d’un nouvel ordre légal et d’un nouveau mode de gouvernement29. Dans cet esprit, le caractère instrumental, policy-oriented de la règle de droit est admis, ceci suivant une conception du droit plus « active » fondée sur l’idée de rupture possible avec tous les principes légaux préexistants30. Suivant cette logique, les tribunaux doivent rompre avec la tradition qui veut qu’ils s’en tiennent à une mobilisation sur le jugement, à une simple attente d’une soumission à leurs injonctions sans se préoccuper d’assurer un contrôle en continu de leur action31. Il ne s’agit plus de s’en tenir à l’adjudication, au jugement, mais de produire des résultats socialement désirables32.

La question que pose cet accent mis sur l’interprétation de la règle, les modulations possibles dans le processus de son application, ce que suggère en l’occurrence le fait d’accoler le terme de « flexibilité » à la notion de « sanctions », est celle des conditions de cette interprétation, de ces modulations. Dans la mesure où la texture même de la loi porte une sorte de délégation aux instances et à leurs agents chargés de la mettre en œuvre, il convient de s’interroger sur les logiques auxquelles ces instances et leurs agents inscrivent leurs pratiques. Des travaux de sociologie du droit (notamment dans le domaine de la protection de l’enfance ou du droit de la famille) ont souligné depuis longtemps qu’une délégation croissante du juridique au judiciaire, permise par la multiplication de « normes-cadres » ou de « normes à contenu variable », favorisaient des appropriations par les juges variant en fonction de critères échappant à un véritable travail d’objectivation. Dans un ensemble de recherches récentes sur le « social en justice » (l’intervention de la justice dans les domaines : du « harcèlement psychologique » sur les lieux de travail, de l’internement psychiatrique sans le consentement des patients, des populations sans domicile, etc.), dont les résultats ont fait l’objet d’une confrontation lors d’un séminaire à l’université d’Ottawa33, il est ainsi apparu :


	– d’une part, que s’observait une véritable « judiciarisation du social », c’est-à-dire un accroissement du traitement par la justice à proportion du désengagement de la « main gauche » de l’État, la réponse pénale apparaissant alors notamment comme « substitution à d’autres réponses, à des actions publiques défaillantes qui relèvent du social » (voir la contribution de Jean DANET) ;


	– d’autre part, que les modes d’intervention des juges étaient influencés par leurs propres systèmes de valeurs et les représentations sociales qu’ils ont des populations concernées, par un ethos de profession incitant plutôt à concevoir leur mode d’intervention avec pour unité de compte l’individu en occultant la dimension sociale et, éventuellement, politique du problème à traiter. Dans ce cadre, le recours de plus en plus fréquent à l’expertise ne peut que renforcer une individualisation et une psychologisation de l’intervention, en renforçant la centration sur l’individu et en véhiculant éventuellement les stéréotypes d’un benchmarking, du « bon » comportement, de la « bonne pratique », du « juste » diagnostic universalisant34. De façon concomitante, l’introduction du new public management contribue à renforcer ces tendances. Par exemple, une recherche sur les politiques à l’égard des personnes condamnées à une sanction en milieu ouvert souligne le souci de « fluidification du trafic en cours d’exécution » qui se manifeste par la mission confiée aux agents de probation « de cibler des profils de condamnés de manière à fixer mécaniquement le degré de contrôle requis ». Une telle évolution marquée par la primauté de l’exigence gestionnaire, de la « gestion des flux », soulignée dans d’autres contributions à cet ouvrage (nous pensons en particulier à celle de Jean DANET), conduit à faire prévaloir les critères psychologiques et comportementaux par rapport à l’insertion économique et sociale des personnes suivies35.




En terminant cette réflexion autour de la notion de flexibilité, en référence à la thématique générale de cet ouvrage sur la « flexibilité des sanctions » qui lui est sous-jacente, par une analyse somme toute critique, la question pourrait se poser de savoir si, finalement, je ne suis pas victime de la représentation « juridiste », c’est-à-dire d’une de ces deux représentations susceptibles de peser sur le travail de connaissance que j’évoquais au début de mon intervention. Finalement, ce que suggèrerait la notion de flexibilité, accolée à celle de sanctions serait un « déclin du droit » ou une « crise du droit », du « Droit », ici d’un droit pénal dont les transformations seraient le révélateur d’incertitudes croissantes dans l’exercice par l’État de ses fonctions régaliennes. Pour échapper au déterminisme de cette vision top down si productrice de désenchantement, peut-être convient-il aussi de considérer ce que Jean DANET appelle dans sa contribution les « potentialités positives » qu’est susceptible de contenir la notion de flexibilité. Pour ne prendre qu’un exemple parmi beaucoup d’autres, des observations mettent en valeur un « modèle danois », celui de la « flexicurité », où une certaine flexibilité accordée aux entreprises afin qu’elles puissent s’adapter aux conditions du marché est contrebalancée par une sécurité sous formes de droits sociaux étendus garantis aux individus, à des individus non pas déconnectés du collectif mais définis dans le cadre d’une citoyenneté sociale36.

Dans le même esprit, peut-être convient-il de se rappeler la seconde représentation également évoquée supra : celle des sciences sociales et la perspective bottom up qu’elles adoptent plus volontiers ? Dans la mesure où la formulation de la norme juridique est assortie de conditions de mise en œuvre assurant en quelque sorte sa modulation, ce qui ouvre la porte à des interactions entre ceux chargés d’appliquer cette norme et ceux à qui elle s’applique, il est peut-être aussi concevable d’introduire, dans cette nouvelle économie normative, des principes fondant de nouveaux rapports à la norme juridique et relevant d’une « gouvernance démocratique » pour reprendre des réflexions développées au sein de cette Faculté37. Dans cette perspective, les nouveaux rapports au droit sont inscrits dans une théorie de l’action collective où les acteurs sont associés à la formulation des normes et à leur application dans le cadre d’opérations d’apprentissage relevant d’une conception « génétique » de la participation. Si la préoccupation centrale est ici celle du rapport des citoyens aux normes, l’objectif est plus large et concerne bien la question de la légitimité en relation avec une mobilisation et une adhésion des acteurs, conçus comme citoyens d’une démocratie participative38. Une telle orientation participe d’une évolution plus générale marquée par l’institution croissante du droit et de la justice comme instruments des nouveaux répertoires de l’action collective, comme ressource et non plus seulement comme référence mobilisée par les mouvements sociaux39. Le droit pénal peut-il et doit-il s’inscrire aussi dans une telle évolution et si oui, à quelles conditions ?
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Chapitre II.

Flexibilité et Constitution

par
 Paul MARTENS
 Président émérite de la Cour constitutionnelle
 Chargé de cours honoraire de l’ULB et ULg



Le concept de flexibilite est-il compatible avec celui de constitution ?

S’il y a un mot qui paraît incompatible avec celui de flexibilité, c’est celui de constitution et particulièrement lorsqu’il s’agit de la nôtre. Dans la typologie des lois fondamentales, on range celle-ci parmi les constitutions formelles, écrites, monodocumentales et « rigides », par opposition à celles qui sont qualifiées de « souples », en ce qu’elles ne peuvent être révisées que par une procédure particulière, plus lourde que celle des lois ordinaires1, afin d’empêcher les réformes soudaines et passionnées2.

On parle aussi, à son sujet, de « demi-rigidité » puisque, courte et concise, et ne donnant « que le squelette de l’État »3, elle se prête à une adaptation permanente grâce à la coutume constitutionnelle4, car toute loi, même écrite et supérieure, subit « la supériorité irrésistible de l’opinion publique » et elle n’est pas en mesure de résister à sa force modificatrice5, même si la primauté reste au texte écrit, la coutume ne pouvant ni y ajouter ni en retrancher6.

Ce que disait CARBONNIER des codifications est vrai, a fortiori, pour les constitutions écrites : elles ont « un subconscient jaloux » qui se trahit dans « l’espèce de hargne testamentaire dont quelques-unes ont témoigné à l’adresse des commentateurs inévitables qu’elles devinaient rôdant autour d’elles »7. Toute constitution a, comme toute codification, un effet conservateur : elle a beau faire la révolution, elle la fixe8. Elle a un effet de « glaciation ». Certaines constitutions vont même – mais ce n’est pas le cas de la Constitution belge – jusqu’à interdire toute révision ou à contenir des dispositions éternelles, entretenant l’illusion d’enchaîner les générations futures9, comme si un peuple pouvait se donner des chaînes pour l’avenir, ignorant que la démocratie est légitime « seulement grâce au consentement des vivants »10.

La concision d’origine, qui caractérisait notre Constitution, n’est toutefois plus d’actualité. Depuis 1970, la complexité de l’État a entraîné les rédacteurs de ses révisions à renoncer à ce qui faisait la qualité de la Constitution d’origine : la simplicité des termes et la concision des règles11, qualités incompatibles avec l’insertion dans la Constitution de compromis dont on exige qu’ils soient détaillés afin que chacun puisse y lire ce qui lui est garanti en échange de ce qu’il a concédé12. En introduisant de la polysémie dans les textes fondamentaux, on y introduit nécessairement une flexibilité qui contredit la rigidité d’origine.

Ce n’est pas seulement dans les matières dites communautaires que la brachylogie a fait place à la logorrhée : voyez l’article 151 dont la longueur indique que le constituant a entendu prévenir toute dérive interprétative. Le souci de dépolitiser la magistrature et de sacraliser son indépendance méritait peut-être ce luxe de détails qui traduit, dans ce cas, une volonté d’inflexibilité du constituant.

Mais, en sens inverse, notre Constitution s’est ouverte, en 1993, aux droits économiques et sociaux, c’est-à-dire à des normes flexibles que certains présentent comme des droits « programmatiques » : le droit de vivre conformément à la dignité humaine, le droit au travail, le droit « à la protection d’un environnement sain », le droit « à l’épanouissement culturel et social » ne sont certes pas des droits dont il suffit de lire l’énoncé pour en déduire ce qui leur est contraire. Et si on avait un doute à l’égard de leur « tranchant », il suffit de lire la réserve inscrite au deuxième alinéa de l’article 23 : ces droits doivent être garantis « en tenant compte des obligations correspondantes », ce qui ouvre la voie à une « contractualisation » de droits qui, pourtant, étant fondamentaux, devraient être inconditionnels. Les gardiens de l’orthodoxie nous avaient mis en garde : la constitution ne peut être « un code de droit naturel », il ne faut point y mettre « de déclarations romantiques », elle ne doit contenir ni promesses ni exhortations, ni propagande13. On a eu raison de ne pas céder devant ces récriminations car un catalogue de libertés fondamentales n’est qu’un instrument platonique s’il n’assure pas le respect des droits économiques et sociaux, sans lesquels les libertés ne sont que formelles. Mais on a amolli la rigidité d’origine, cheminant inexorablement vers la flexibilité.

D’ailleurs le droit lui-même, toutes branches confondues, a accueilli les normes « flexibles », ou « à contenu variable », et même les normes « confuses » car il n’est pas une discipline mathématique et même quand il s’agit de normes qui paraissent avoir la clarté d’un énoncé scientifique, elles peuvent toujours être écartées quand on en abuse : la théorie de l’abus de droit peut être généralisée : c’est la limite du « raisonnable » qu’il ne faut pas dépasser14.

Le droit comporte donc en lui-même un coefficient de flexibilité. Voilà notre sujet introduit. Il faut maintenant l’aborder.




Section I. – La flexibilité « corrigée » des habilitations législatives

Sauf lorsque la Constitution réserve une compétence « à la loi » (voir infra), rien ne s’oppose à ce que le législateur délègue des pouvoirs au Roi (article 105 de la Constitution). Une telle délégation peut-elle être considérée comme introduisant dans l’exercice du pouvoir une telle flexibilité que le Roi pourrait, comme jadis, administrer la chose publique selon son bon plaisir ? Ou faut-il considérer, au contraire, qu’une habilitation illimitée contient en soi une violation de la Constitution ?

Il faut faire une distinction selon le type de contentieux.

Au contentieux des règles répartitrices de compétence, la Cour censure une délégation législative qui donnerait au délégué une compétence plus large que celle du déléguant15, une habilitation à ce point large que le déléguant aurait abandonné complètement une compétence qui lui est propre16 ou une habilitation qui serait illimitée17.

Au contentieux de l’égalité, la Cour a tout d’abord accepté de contrôler la manière dont le Roi avait usé de son habilitation chaque fois que le juge qui l’interrogeait lui demandait de censurer le législateur « en tant qu’il autorise le Roi » à prendre une mesure dont on ne trouvait pourtant la teneur que dans l’arrêté royal d’exécution18. Et puis, s’apercevant que, sous prétexte de s’incliner devant la formulation de la question par le juge a quo, elle s’attribuait la compétence de juger le Roi, empiétant sur les compétences du Conseil d’État (article 160 de la Constitution) et des cours et tribunaux (article 159 de la Constitution), la Cour a modifié sa jurisprudence : depuis 200219, elle s’interdit d’apprécier la constitutionnalité d’un règlement, même si, par la formulation de sa question, le juge a quo l’y invite20.

Il lui est arrivé d’annuler une disposition législative parce qu’elle permet au Roi de fixer une contribution forfaitaire réclamée à certains patients en lui permettant d’en fixer le montant et les conditions d’établissement21.

Mais, en général, la Cour considère que, lorsqu’un législateur délègue, « il faut supposer, en règle, qu’il n’habilite le délégué qu’à faire de son pouvoir un usage conforme aux articles 10 et 11 de la Constitution »22, ajoutant souvent que, « le cas échéant, il appartient aux juridictions administratives ou ordinaires d’annuler ou de refuser (une telle) réglementation »23.

Parfois, elle précise la norme supérieure que le délégué ne peut méconnaître : par exemple, pour répondre à un argument qui reprochait l’ampleur de la délégation donnée au pouvoir exécutif par le « Wooncode », la Cour a souligné qu’« en accordant une telle délégation, le législateur décrétal n’a pu habiliter le Gouvernement flamand à adopter des dispositions qui entraîneraient une violation du droit constitutionnel à un logement décent »24.

Ainsi donc, lors même que le texte d’une délégation semble donner au délégué une compétence discrétionnaire sans limite, la Cour rappelle que, même dans le silence des textes, la flexibilité qui semble s’en déduire ne peut s’exercer que dans le respect des normes qui obligent tous les niveaux de pouvoirs.




Section II. – La flexibilité encadrée des habilitations constitutionnelles

Lorsqu’il proclame un droit ou une liberté, le constituant ne permet qu’à la loi de l’organiser (articles 11, 11bis, 12, 14, 22bis) ou d’y déroger (articles 15, 16, 22). Il admet ainsi une certaine flexibilité mais il en limite l’étendue en désignant la seule autorité apte à en user : le législateur.

Il y a toutefois une exception : le secret des lettres. L’article 29 le déclare inviolable et il n’envisage aucune possibilité de dérogation. Il est bien question de la loi dans son deuxième alinéa mais l’intervention du législateur se borne à déterminer « quels sont les agents responsables de la violation du secret des lettres confiées à la poste ».

Voilà donc un texte qui ne supporte aucune flexibilité et cette rigidité est embarrassante car la pratique y a déjà introduit des exceptions, au détriment des faillis ou des prisonniers. Et voilà que le législateur inscrit, parmi les méthodes particulières de recherche, l’interception, l’ouverture et la prise de connaissance du courrier (articles 46ter et 88sexies du Code d’instruction criminelle). Ces dispositions sont manifestement incompatibles avec l’article 29 de la Constitution. Il est vrai que l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme qui, dans son premier alinéa, garantit le droit « au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance » permet, dans son deuxième alinéa, les ingérences dans l’exercice de ce droit, pour ce qui est nécessaire, notamment, pour la sécurité nationale, la sûreté publique et la prévention des infractions. Cette disposition conventionnelle, qui introduit dans le secret des lettres une flexibilité que l’article 29 de la Constitution lui refuse, ne doit-elle pas l’emporter ? Non, car la Cour est tenue, par l’obligation que lui fait l’article 53 de la Convention européenne, de ne pas limiter les droits et libertés garantis par la législation belge. L’article 29 de la Constitution étant plus « protecteur » que l’article 8 de la Convention, celui-ci doit donc être écarté au profit de celui-là.

Pour vaincre cette inflexibilité, la Cour constitutionnelle va organiser une mise en balance du droit fondamental de l’article 29 avec d’autres droits fondamentaux : la liberté individuelle (article 12, 1, de la Constitution), le droit à la vie (article 2 CEDH) et le droit de propriété (article 16 de la Constitution et article 1er du Premier Protocole additionnel à la Convention européenne) qui obligent le législateur à « organiser une répression efficace des atteintes qui sont portées à ces droits fondamentaux par des activités criminelles, ce qui peut rendre nécessaire des restrictions au secret des lettres, pour autant que ces restrictions soient proportionnées au but légitime poursuivi »25.

Ainsi, il n’y a pas que la coutume qui peut éroder la rigidité des textes : la Cour y parvient par une sorte de combinatoire de droits fondamentaux, l’un d’entre eux étant contraint, pour se concilier avec les autres, de modérer son intransigeance. On retrouve une démarche comparable lorsque la Cour invite le droit de propriété à se laisser infléchir par les exigences du droit au logement26.

Mais, hormis le cas du secret des lettres, chaque fois que la Constitution mentionne expressément « la loi », « le législateur » ou « le décret » pour indiquer de quelle manière un droit constitutionnel peut être aménagé ou réduit, la Cour en a déduit un principe de légalité à ce point fondamental que, même lorsqu’elle n’avait pour instrument de son contrôle – outre les règles répartitrices de compétence – que les articles 10 et 11, elle considérait qu’en privant une catégorie de personnes de la garantie qu’offre une norme adoptée par une assemblée délibérante démocratiquement élue, le législateur violait le principe d’égalité en accordant au Roi un pouvoir d’appréciation trop large : l’égalité volait au secours de la légalité. Inaugurée à propos du principe de légalité fiscale garanti par l’article 17027 et par l’article 17228de la Constitution, cette jurisprudence a été répétée à propos du principe de légalité garanti par les articles 182 à 186 relatifs à la force publique29.

Lorsqu’il a modifié la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage par la loi spéciale du 9 mars 2003, le législateur a, pour certaines matières, dispensé les plaideurs de faire ce détour par le principe d’égalité : il a confié à la Cour un contrôle direct au regard du Titre II de la Constitution et de ses articles 170, 172 et 191 (article 26, § 1er, 3°, de la loi spéciale sur la Cour constitutionnelle)30.

Mais dès la loi spéciale du 6 janvier 1989, le législateur avait donné à la Cour une compétence qui allait l’amener à mettre à l’épreuve le principe de légalité dans la matière de l’enseignement.




Section III. – La compétence réservée à la loi ou au décret par l’article 24 § 5, de la Constitution

Selon l’article 24, § 5, de la Constitution, « l’organisation, la reconnaissance ou le subventionnement par la Communauté sont réglés par la loi ou le décret ». Voilà un principe de légalité renforcé : il ne s’agit plus du pouvoir de déroger qui est réservé aux autorités législatives ; c’est celui de « régler » qui lui est attribué.

Dès ses premiers arrêts rendus à propos de cette disposition, la Cour en fournira une lecture qui en « flexibilise » la portée, répétant qu’elle « ne prohibe cependant pas que des délégations soient données à l’Exécutif » et elle ajoute : « Toutefois, ces délégations ne peuvent porter que sur la mise en œuvre des principes arrêtés par le législateur lui-même. À travers elles, l’Exécutif ne saurait combler l’imprécision de ces principes ou affiner des options non suffisamment détaillées »31.

La dernière et la plus spectaculaire application de cette jurisprudence, est celle qui concerne l’affaire dite « du foulard ».

Le Conseil d’État demandait à la cour si l’article 24, § 5, implique qu’une intervention du législateur décrétal est requise pour l’instauration d’une interdiction générale de porter des signes religieux ou philosophiques visibles, applicable aux élèves, ou s’il peut déléguer cette compétence à un « organe autonome ». La Cour a répondu par la négative : le législateur décrétal flamand pouvait, sans violer l’article 24 de la Constitution, habiliter le « Conseil de l’Enseignement communautaire » à se prononcer sur une telle interdiction32.




Section IV. – L’inflexibilité relative de la matière fiscale

Pour respecter le principe de légalité en matière fiscale, il convient « que la loi fiscale contienne des critères précis, non équivoques et clairs, au moyen desquels il peut être déterminé quel montant est dû par le contribuable ». Le législateur ne peut laisser au Roi le soin de déterminer des éléments essentiels de l’impôt33. Au nom de ce principe, la Cour condamne, par exemple, une disposition qui laisse au Roi le soin de fixer un tarif sur la base d’un critère que la loi prévoit (la taille de la société redevable) mais en ajoutant l’adverbe « notamment », ce qui laisse entendre que le Roi pourrait imaginer d’autres critères34 : la flexibilité à des limites.

Dans d’autres cas, la Cour s’efforce de tenir compte de la difficulté de légiférer fiscalement en faisant preuve d’imagination ou de pragmatisme. La difficulté provient de ce que des prélèvements qui ne se présentent pas comme des impôts finissent par entrer dans cette catégorie en raison de la définition qu’en ont donnée les juridictions, notamment la Cour elle-même.

Le travail que fait la Cour pour affronter la dialectique rigidité/flexibilité peut se décomposer en une série d’opérations.

La première est celle de la qualification de la mesure en cause : qu’elle soit qualifiée par le législateur de « redevance », de « contribution de prélèvement », de « cotisation forfaitaire annuelle », elle sera disqualifiée et rebaptisée si la Cour lui trouve les éléments constitutifs d’un impôt35. Mais la mesure échappera aux exigences de la légalité fiscale si la Cour lui laisse, après examen, la qualification non fiscale que lui a donnée le législateur : « cotisation de sécurité sociale »36, « rétribution »37ou « amende administrative »38. L’opération n’est pas toujours facile et son résultat peut être discordant. Ainsi, la Cour d’appel de Bruxelles avait interrogé la Cour constitutionnelle pour savoir si la « compensation » que la presse audiovisuelle doit verser à la presse écrite39, qu’elle qualifiait d’impôt en se servant des critères dégagés par la Cour constitutionnelle, ne méconnaissait pas le principe de légalité en ce qu’elle n’est pas fixée par la loi elle-même. La Cour, désavouant le juge a quo, considéra que la « compensation » ne constituait pas un impôt, estimant qu’il lui appartenait de faire cette appréciation puisque la qualification d’impôt est une notion constitutionnelle, inscrite notamment à l’article 170 de la Constitution.40 Mais la Cour de cassation, qui avait été saisie d’un pourvoi dirigé contre l’arrêt de la cour d’appel, fut d’un autre avis : pour elle, il s’agissait bien d’un impôt ! Ainsi, la flexibilité interprétative peut avoir des conséquences cacophoniques.

Une fois qu’elle a retenu la qualification d’impôt, la Cour risque de devoir annuler nombre d’impositions que le législateur fiscal, pressé par le rythme de l’économie, les caprices de la finance et la tyrannie des budgets, n’a pas eu le temps de lever lui-même. Sa deuxième opération va être de corriger la rigidité du principe en lui inoculant une dose de pragmatisme. Elle a mis au point la formule suivante, qu’on retrouve dans de nombreux arrêts : « Toutefois, lorsque le législateur se trouve dans l’impossibilité d’établir lui-même tous les éléments essentiels d’un impôt parce que le respect de la procédure parlementaire ne lui permettrait pas d’agir avec la promptitude voulue pour réaliser un objectif d’intérêt général, il peut être admis qu’il habilite le Roi à le faire, pourvu qu’il détermine explicitement et sans équivoque l’objet de cette délégation et que les mesures prises par le Roi soient examinées par le pouvoir législatif dans un délai relativement court, fixé dans la loi d’habilitation »41. Et la Cour censure la mesure critiquée lorsqu’elle ne satisfait pas à toutes ces conditions42, par exemple lorsque la loi d’habilitation ne précise aucun délai43, lorsque le législateur a prétendu modifier rétroactivement le délai de six mois qu’il avait initialement fixé44, lorsque la confirmation est tardive45ou lorsque la loi permet à un arrêté non confirmé dans le délai de sortir ses effets46.

La Cour a ainsi mis au point un mode d’emploi des pouvoirs spéciaux auxquels le législateur fiscal peut recourir.

Une troisième opération consiste à se demander si la mesure ne peut se réclamer d’une normativité supérieure qui pardonnerait à la norme interne son imprécision, par exemple, si le législateur n’a fait qu’obéir à une directive européenne47. Et elle a fait preuve d’une remarquable inventivité en jugeant que c’est le constituant lui-même qui a habilité le Roi à fixer la « taxe » due par les requérants devant le Conseil d’État : par une lecture généreuse de l’article 160, la Cour a neutralisé les effets dévastateurs qu’aurait eus l’article 170 de la Constitution sur la justice administrative48.

Une quatrième opération consiste à interpréter la notion d’éléments « essentiels » de l’impôt et à tolérer une délégation en principe interdite, parce qu’il faut tenir compte « de la diversité des situations »49, de la complexité de la matière50, de sa technicité51, ou parce que « la nature même du phénomène » que le législateur entend combattre ne le permet pas52.

Mais il se peut que ces techniques d’assouplissement de la règle ne suffisent pas à en modérer les excès. Reste alors, en désespoir de cause, l’arme fatale du maintien des effets de la norme censurée (article 8, 2e alinéa, de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle). Ainsi, après avoir annulé la contribution de 100 millions d’euros imposée aux « entreprises participantes du gaz », la Cour en maintient les effets, compte tenu notamment « des conséquences budgétaires qu’entraînerait la rétroactivité de l’annulation »53. Pourrait-on infliger plus grande flexibilité à une annulation que de la rendre ineffective pendant le temps « qu’elle (la Cour) détermine », cette ineffectivité étant totale lorsque, comme en l’espèce, il s’agit d’une contribution unique ?




Section V. – La flexibilité et les sanctions

À propos des sanctions administratives, la Cour ne s’est pas départie de l’équanimité décrite au point 3 : le fait que la compétence attribuée au Roi pour déterminer des sanctions administratives soit particulièrement étendue ne signifie pas que le législateur L’ait autorisé à méconnaître les principes d’égalité et de non-discrimination54.

Une première exigence que va formuler la Cour, c’est que toute sanction administrative puisse faire l’objet d’un contrôle juridictionnel. Elle admet que, contrairement aux sanctions pénales, elles puissent être infligées par l’administration mais à condition qu’elles fassent l’objet d’un recours, devant un juge qui peut être, selon les règles de compétence, le tribunal du travail, le tribunal de première instance ou le Conseil d’État, l’absence d’intervention préalable d’un juge ne portant pas une atteinte disproportionnée aux droits de la défense55.

Contrairement à ce qu’avait dit une ancienne jurisprudence des cours et tribunaux, le rôle du juge ne peut se limiter à un contrôle de légalité externe. La formule rituelle est que « rien de ce qui relève de l’appréciation de l’administration ne doit échapper au pouvoir du juge »56. Ce contrôle doit permettre au juge de vérifier si cette décision est justifiée en fait ou en droit et si elle respecte l’ensemble des dispositions législatives et des principes généraux qui s’imposent à l’administration parmi lesquels le principe de proportionnalité ». Sur ce point, la jurisprudence d’abord réticente de la Cour de cassation se rapprochera de celle de la Cour constitutionnelle, la première précisant toutefois que le juge ne peut libérer le redevable pour « de simples motifs d’opportunité ou d’équité ».57 Ces deux dernières décisions concernent des amendes fiscales en matière de TVA que les deux juridictions s’accordent à qualifier de pénales au sens de la Convention européenne et rares sont les sanctions qui ont conservé la qualification de sociales, fiscales, administratives ou environnementales que les textes législatifs leur avaient donnée.

En outre, en optant, dans de nombreuses matières pour des sanctions alternatives – pénales ou administratives – le législateur leur a inoculé le virus de la comparaison : lorsque l’auteur d’un même fait peut être renvoyé devant le tribunal correctionnel ou se voir infliger une sanction administrative contre laquelle un recours lui est ouvert devant un tribunal non pénal, la Cour a jugé qu’un parallélisme doit en principe exister entre les mesures d’individualisation de la peine (arrêts nos 40/97, 45/97, 128/99, 86/2007, 157/2008) »58. « Il en est ainsi de la possibilité d’infliger une amende inférieure au minimum légal »59.

On se reportera aux études publiées sur le sujet pour connaître le processus qui a amené la Cour à cette conclusion et sur les nuances qui peuvent exister quant à son application60.

Enfin, depuis que la Cour, emboîtant le pas à la jurisprudence strasbourgeoise, a décidé que le caractère pénal d’une sanction dépend, non de la qualification que le législateur lui a donnée, mais de son caractère essentiellement répressif et dissuasif, que ce caractère pénal n’implique pas que toutes les règles internes du droit pénal et de la procédure pénale lui soient d’application, mais impose que lui soient applicables les principes généraux du droit pénal, tous ces éléments ont introduit dans le droit des sanctions une dimension de flexibilité qu’on trouvera illustré dans le cas des amendes en matière de douanes et accises, examiné au chapitre suivant.




Section VI. – Les amendes en matière de douanes et accises : de la rigidité à la flexibilité

Les dispositions relatives aux droits d’accises prévoient notamment que toute infraction ayant pour effet de rendre ces droits exigibles sera punie d’une amende invariable égale au décuple des droits en jeu, avec un minimum de 250 euros, sans que soient prévus un minimum et un maximum et sans qu’il puisse être tenu compte de circonstances atténuantes.

Quand elle aborde cette question, la Cour constitutionnelle couvre l’inflexibilité de la disposition parce qu’« il appartient au législateur d’apprécier s’il est souhaitable de contraindre le juge à la sévérité quand une infraction nuit particulièrement à l’intérêt général, spécialement dans une matière qui (…) donne lieu à une fraude importante ». Et elle ajoute : « Cette sévérité peut éventuellement ne pas affecter seulement le niveau de la peine pécuniaire, mais aussi la faculté offerte au juge d’adoucir la peine au-delà des limites fixées lorsque des circonstances atténuantes peuvent être retenues61 ». Voilà validé le système des peines fixes, tandis que le principe de l’individualisation de la peine est relégué au niveau des options du législateur.

Mais les juges de l’ordre judiciaire ne s’inclinent pas devant cette sévérité des juges constitutionnels et, en variant le texte de leurs questions préjudicielles, ils vont contraindre la Cour à changer d’avis.

Ils invitent tout d’abord la Cour à réexaminer la situation en faisant la comparaison, que la Cour a déjà faite en d’autres matières, entre l’impossibilité pour le juge répressif de tenir compte de circonstances atténuantes, et le pouvoir de l’administration de transiger s’il existe de telles circonstances. Et la Cour va conclure à l’inconstitutionnalité de ce système, rappelant « le principe général de droit pénal qui exige que rien de ce qui appartient au pouvoir de l’appréciation de l’administration n’échappe au contrôle du juge »62.

Mais les juges du fond vont insister et inviter la Cour à examiner si l’amende fixée au décuple des droits éludés n’est pas excessive, comparée à d’autres amendes. On peut penser que la cour, saisie un an après son revirement de 2006, s’apprêtait à répéter l’enseignement de ses arrêts de cette année. Mais voilà que, le jour même où l’affaire est plaidée, soit le 11 janvier 2007, la Cour européenne des droits de l’homme rend son arrêt Mamidakis c. Grèce, dans lequel elle juge qu’une amende fixée au décuple des droits éludés pourrait, dans certains cas, porter une telle atteinte à la situation financière de la personne à laquelle elle est infligée qu’elle pourrait constituer une mesure disproportionnée par rapport au but qu’elle poursuit et constituer une violation du droit au respect des biens, garanti par l’article 1er du Premier Protocole additionnel à la Convention.

Se référant à cet arrêt, la Cour décide qu’une disposition qui ne permet pas au juge d’éviter une violation de cette disposition méconnaît le droit à un procès équitable. Elle ne conteste pas que le législateur puisse prévoir une amende égale au décuple des droits éludés, mais elle juge la disposition inconstitutionnelle en ce qu’elle ne permet pas au juge de tenir compte de circonstances atténuantes et en ce que, en ne prévoyant pas une amende maximale et une amende minimale, elle pourrait constituer une violation du droit au respect des biens63.

Doit-on lire dans cet arrêt la flexibilité de la sanction élevée à la dignité de principe général du droit pénal ?




Section VII. – La flexibilité et la matière pénale

Ce qu’on peut en tout cas constater c’est que l’exigence de flexibilité fait son apparition dans des arrêts qui concernent la définition de l’infraction, la détermination des sanctions, l’opportunité des poursuites et l’appréciation du juge.

En ce qui concerne la définition de l’infraction, la Cour a répété dans de nombreux arrêts que, pour satisfaire au principe de légalité des délits et des peines, une incrimination doit répondre à deux conditions : « d’une part, il faut qu’elle émane du législateur, seul compétent en vertu des articles 12 et 14 de la Constitution pour décider qui sera puni pénalement et déterminer les peines, d’autre part, elle doit être formulée en des termes suffisamment clairs et précis, pour permettre à celui qui se propose d’adopter un comportement de prévoir si ce comportement est réprimé et de quelle manière »64.

Mais, s’inspirant d’arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme qu’elle cite dans ses décisions, la Cour nuance cette exigence : il faut « tenir compte du caractère de généralité des lois, de la diversité des situations auxquelles elles s’appliquent et de l’évolution des comportements qu’elles répriment ». Il est satisfait à l’exigence de prévisibilité si le sens d’un texte peut être connu, notamment « à l’aide de son interprétation par les tribunaux », parce que, dans tout système juridique, « il existe une part d’interprétation judiciaire », parce que, en raison de la généralité des lois, « le libellé de celles-ci ne peut présenter une précision absolue », parce qu’il faut « recourir à des catégories générales plutôt qu’à des listes exhaustives » et à des formules « plus ou moins floues, afin d’éviter une rigidité excessive et de pouvoir s’adapter aux changements de situations » et enfin parce que « la prévisibilité de la loi ne s’oppose pas à ce que la personne concernée soit amenée à recourir à des conseils éclairés pour évaluer, à un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d’un acte déterminé »65.

La question s’est posée dans des lois concernant des matières qui ne relèvent pas du droit pénal mais qui sont assorties de sanctions pénales. Par exemple la législation relative aux pratiques du commerce utilise des notions telles que la mauvaise foi, le dol ou « l’acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale » et il était reproché à ces notions de ne pas satisfaire à l’exigence de prévisibilité. La Cour, se fondant sur les travaux préparatoires de la loi et sur la jurisprudence de la Cour de cassation, a jugé que le principe de légalité en matière pénale n’était pas violé parce que les textes qui se réfèrent à ces notions s’adressent « à des professionnels qui disposent ou peuvent disposer d’une bonne information quant à l’opportunité de leurs comportements, de sorte que l’on peut attendre de leur part qu’ils fassent preuve, en toute circonstances, de la vigilance nécessaire pour mesurer les actes commerciaux qu’implique l’exploitation de leur entreprise »66.

La Cour utilisera un raisonnement identique à propos du vocabulaire utilisé en matière de droit de l’environnement : elle a jugé qu’une expression telle que « nuisance anormale » avait un sens suffisamment perceptible, si on se réfère au sens courant et à la jurisprudence, mais que, par contre, une disposition qui s’adresse à toute personne et qui vise « tout acte » pouvant porter atteinte à des « éléments naturels » ne pouvait « en soi constituer la définition d’une infraction, sans créer une insécurité inadmissible »67.

Il se peut aussi que les éléments constitutifs d’une infraction qui ne sont pas dans le texte de loi et qui font l’objet d’une délégation accordée au Roi puissent être trouvés dans le règlement européen que la loi transpose68.

Quand la Cour se refuse à annuler une loi alors que les termes vagues qu’elle utilise, par exemple en matière de répression du négationnisme, pourraient avoir pour effet qu’il serait porté atteinte à la liberté d’expression, la Cour « resserre » elle-même les termes utilisés par le législateur69et elle usera du même procédé pour sauver le texte qui permet de priver un de sa dotation un parti politique « en raison de son hostilité manifeste envers les droits et libertés garantis par la Convention européenne des droits de l’homme et ses protocoles en vigueur en Belgique », ce qui l’amène, notamment, à fournir une définition restrictive du terme « hostilité »70.

De même, la Cour s’est attachée à expliquer le sens de mots tels que « discrimination », « incitation », « haine », « violence », utilisés dans la loi tendant à lutter contre la discrimination71.

Dans d’autres cas, la Cour ne redéfinit pas elle-même la portée de « concepts ou notions » utilisés par le législateur : elle renvoie, pour ce faire, « au pouvoir d’appréciation du juge »72.

Parfois, c’est ce pouvoir d’appréciation laissé au juge qui sera critiqué, lorsque la loi ne prévoit pas une nullité « automatique » d’une preuve obtenue illicitement. La Cour répond : « Le fait qu’il appartienne au juge d’apprécier si, compte tenu de l’ensemble des circonstances propres à la cause, l’utilisation d’une preuve illicitement obtenue affecte le droit à un procès équitable ou la fiabilité de la preuve, ne conduit pas à une situation incompatible avec l’article 12, alinéa 2, de la Constitution »73.

Il sera même demandé à la Cour s’il n’est pas porté atteinte à l’indépendance du ministère public, garantie par l’article 151, § 1er, de la Constitution, lorsqu’une disposition relative à la circulation routière l’oblige à poursuivre l’auteur de certaines infractions sans pouvoir apprécier l’opportunité des poursuites. Cette fois, c’est la flexibilité dans les poursuites qui est en cause.

La Cour apporte à la question une réponse qui, comme c’est souvent le cas, est affirmative dans le principe mais négative dans son application. Elle constate en effet que la mesure serait disproportionnée « si elle ôtait au ministère public le pouvoir d’apprécier s’il s’agit d’une infraction ». Or le ministère public ne peut se dispenser « d’examiner s’il existe une cause de justification, auquel cas les faits ne constituent pas une infraction ». Puisque ce pouvoir ne lui est pas enlevé, les articles 10 et 11 de la Constitution ne sont pas méconnus74. Ainsi la Cour réintroduit, par le biais des causes de justification prévues par les articles 70 et 71 du Code pénal, un peu de la flexibilité que la disposition en cause semblait empêcher.

Mais c’est dans la matière du roulage que la Cour a inoculé au principe de légalité pénale une dose de flexibilité remarquée.

Par une loi du 7 février 2003, le législateur avait cru pouvoir instaurer trois sortes d’infractions graves en chargeant le Roi de les désigner et d’indiquer leur degré de gravité. La Cour constate que cette disposition « pourrait ne pas satisfaire aux exigences des article 12 et 14 de la Constitution ». Mais, elle ajoute que, si elle tirait les conclusions de cette constatation, de nombreuses poursuites seraient tenues en échec et toute répression de comportements dangereux serait impossible pendant un certain temps, alors que le législateur s’est fixé l’objectif de réduire le nombre de tués sur les routes, comme le préconise la Commission européenne. Or un tel objectif ne peut se réaliser que par des mesures qui nécessitent une évaluation et une adaptation permanentes. La Cour en conclut que, dans un premier temps, une délégation au pouvoir exécutif a pu être considérée comme un « instrument plus flexible pour tenir compte des évolutions qui se produisent75 ». Ces arrêts n’ont pas reçu les applaudissements de la doctrine. La Cour ne pourrait-elle plaider qu’elle a dû faire face à une sorte d’état de nécessité ?

Ces exemples démontrent combien la flexibilité s’est introduite dans le droit constitutionnel et plus particulièrement dans celui des sanctions. Elle y avance masquée, derrière des notions adaptables au gré du pouvoir d’appréciation des juges, qui est lui-même une expression de la flexibilité. La Cour parle alors de proportionnalité, de raisonnable ou de non manifestement déraisonnable, de motifs impérieux d’intérêt général, de circonstances exceptionnelles,…

On peut regretter l’invasion de la casuistique dans l’application de principes dont on eût espéré qu’ils aient eux-mêmes le caractère de prévisibilité exigé des lois. Mais, qu’on le veuille ou non, la justice aujourd’hui découvre que l’intérêt général n’est pas nécessairement incompatible avec la protection des personnes.

La sécurité juridique en sort parfois abîmée et l’ordonnancement juridique, un peu « désordonné ». Mais il est permis de préférer ce désordre aux injustices.







1- F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles, Bruylant – LGDJ, 2000, p. 75.


2- Ch. BEHRENDT et F. BOUHON, Introduction à la théorie générale de l’État, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 181 et s.


3- P. WIGNY, Droit constitutionnel, tome I, Bruxelles, Bruylant, 1952.


4- M. UYTTENDAELE, Précis de droit constitutionnel belge, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 109.


5- A. PACE, « Constitutions rigides et constitutions souples », in Liber amicorum Jean-Claude Escarras. La communication entre les systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 360.


6- P. WIGNY, op. cit., p. 177.


7- J. CARBONNIER, Écrits, textes rassemblés par R. VERDIER, Paris, PUF, 2008, p. 722.


8- Ibid.


9- F. DELPEREE, op. cit., p. 78.


10- F. OST, Le temps du droit, Paris, Odile Jacob, 2001, pp. 216 et 217.


11- M. UYTTENDAELE, op. cit., p. 109.


12- Ibid.


13- Voy. les citations dans P. MARTENS, « Conclusions générales », in Les droits économiques, sociaux et culturels dans la Constitution, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 307.


14- Ch. PERELMAN, « L’usage et l’abus des notions confuses », in Le raisonnable et le déraisonnable en droit, Paris, LGDJ, 1984, p. 2.


15- Arrêt no 3.


16- Arrêt no 4/91.


17- Arrêts no 40, no 41, no 42.


18- Arrêts no 11/97, 78/98.


19- Arrêt no 7/2002.


20- Voy. sur cette question : P. MARTENS, « La Cour de cassation et la Cour d’arbitrage. Les paradoxes du respect », in Imperat lex, Liber amicorum Pierre Marchal, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 97-99.


21- Arrêt no 49/2004.


22- Arrêt 54/97.


23- Arrêt no 81/97.


24- Arrêt no 101/2008.


25- Arrêt no 22/2004.


26- J. SOHIER, « Le droit de propriété face au droit au logement », in Liège, Strasbourg, Bruxelles : parcours des droits de l’homme. Liber amicorum Michel Melchior, Limal, Anthémis, 2010, p. 214.


27- Arrêts no 64/95, 21/97, 18/98, 105/99, 32/2000.


28- Arrêt no 105/99.


29- Arrêts no 81/95, 23/96.


30- E. WILLEMART, « L’extension des compétences de la Cour d’arbitrage en matière fiscale », R.B.D.C., 2000, p. 192.


31- Arrêts no 33/92, no 45/94, no 30/96, no 76/96, no 80/97…


32- Arrêt no 40/2011.


33- Arrêt 21/97 et beaucoup d’autres.


34- Arrêt no 142/2010.


35- Arrêts no 142/2010, no 103/2011.


36- Arrêt 14/99.


37- Arrêt no 44/2010.


38- Arrêt no 52/2005.


39- Article 17, § 1er, de la loi du 6 février 1987 relative aux réseaux de radiodistribution et de télédistribution et à la publicité commerciale à la radio et à la télévision.


40- Arrêt no 117/2002.


41- Arrêts nos 9/99, 36/99, 32/2000, 88/2004, 195/2004, 143/2005, 186/2005, 54/2008, 83/2008, 100/2008.


42- Arrêts nos 57/2005, 142/2005, 54/2008, 8/2009.


43- Arrêt no 186/2005.


44- Arrêt no


45- Arrêt no 143/2005.


46- Arrêt no 18/98.


47- Arrêts nos 143/2005, 131/2007.


48- Arrêt no 124/2006.


49- Arrêts nos 105/99, 131/2007.


50- Arrêt no 32/2007.


51- Arrêt no 106/2008.


52- Arrêt no 60/2005. Il s’agissait en l’espèce de la mesure générale « anti-abus de droit ».


53- Arrêt no 54/2008.


54- Arrêt 70/95.


55- Arrêt 77/92.


56- Arrêt no 79/2008 et beaucoup d’autres.


57- Arrêt no 22/99 et Cass., 5 février 1999, J.L.M.B., 1999, p. 533 et note A. DEMOULIN, « Amendes fiscales, Cour d’arbitrage et Cour de cassation : à quand la paix judiciaire ? ».


58- Arrêt no 148/2010.


59- Arrêt no 44/2011.


60- Voy. notamment R. ANDERSEN, D. DEOM et D. RENDERS (dir.), Les sanctions administratives, Bruxelles, Bruylant, 2007 ; D. RENDERS, « Transposabilité des mesures d’individualisation de la sanction pénale à la sanction administrative à caractère pénal : l’irrésistible ascension du parallélisme », Rev. dr. pén. et crim., 2011, pp. 783 et s.


61- Arrêt no 60/2002.


62- Arrêts nos 138/2006, 165/2006, 199/2006.


63- Arrêt no 81/2007.


64- Rapport annuel 2005, p. 13.


65- Ibid.


66- Arrêt no 111/2010.


67- Arrêts nos 36/2008 et 82/2008.


68- Arrêt no 37/2010.


69- Arrêt no 45/96.


70- Arrêts nos 10/2001 et 195/2009.


71- Arrêts nos 157/2004 et 17/2009.


72- Arrêt no 99/2010.


73- Arrêt no 158/2010.


74- Arrêt no 182/2004.


75- Arrêts nos 14, 24, 27, 46, 92, 109, 116, 117, 124, 125, 137, 156, 199/2005.









Chapitre III.

L’hypothèse de la flexibilité affecte-t-elle
 la nature et les fonctions des sanctions ?

par
 Michel VAN DE KERCHOVE
 Recteur honoraire et Professeur émérite
 des Facultés universitaires Saint-Louis



Introduction

Pour aborder la problématique de la flexibilité des sanctions, j’utiliserai le vocabulaire de Jean Carbonnier, dont les réflexions relatives au « flexible droit »1 nous accompagneront nécessairement, de manière consciente ou non, dans le cadre de ces travaux. Celui-ci nous rappelait en effet que la recherche doit se nourrir d’« hypothèses fondamentales », c’est-à-dire d’« hypothèses explicatives qui prétendent rendre raison chacune d’un grand nombre de phénomènes juridiques, peut-être même de la totalité de ces phénomènes »2. « L’hypothèse du non-droit »3 en constitue une illustration bien connue ; l’hypothèse de la flexibilité du droit en général et celle des sanctions juridiques en particulier paraît bien en constituer une autre. Jean Carbonnier distinguait cependant encore ce qu’il appelait des hypothèses « d’évolution » qui essaient « de saisir le droit dans son mouvement historique » et des hypothèses de « structure » qui considèrent le droit « à l’état statique, pour essayer d’en saisir la structure, sinon l’essence »4. En ce qui nous concerne, nous partirons de l’idée que ces deux types d’hypothèses doivent être combinées, à savoir que, structurellement, comme le suggérait Carbonnier lui-même, « le droit est trop humain pour prétendre à l’absolu de la ligne droite » et que sa prétendue « rigueur » et sa « raideur », il ne les a jamais eues « que par affectation ou imposture »5. En revanche, on peut difficilement nier que l’évolution contemporaine du droit en général et de ses sanctions en particulier a accru cette flexibilité dans des proportions importantes. C’est ce que nous tenterons d’illustrer en évoquant différentes dimensions de cette flexibilité en tant qu’elle affecte aussi bien la nature que les fonctions des sanctions. Nous évoquerons ainsi successivement ce que nous nous proposons d’appeler les dimensions conceptuelle, normative, relationnelle, formelle, fonctionnelle, spatiale et temporelle de cette flexibilité.




Section I. – La flexibilité conceptuelle ou la texture ouverte des sanctions

À l’idée que le concept de sanction pourrait faire l’objet d’une définition unique et rigoureuse et que la rigidité de ses frontières pourrait le distinguer clairement de concepts voisins, il convient, semble-t-il, d’opposer son caractère polysémique, ainsi que ses frontières incertaines et mouvantes.

En ce qui concerne le caractère incontestablement polysémique du terme, tout d’abord, il semble qu’il ne fasse pas obstacle à l’identification d’un noyau essentiel de signification commun à ses différentes acceptions, ce qui accrédite davantage l’idée de flexibilité que celle d’évanescence ou de volatilité6. Nous nous inspirerons à cet égard de Ph. Jestaz qui a pu dire de la sanction qu’elle est une « sorte de porte mystérieuse par où le droit pénètre dans le réel »7. On pourrait traduire la même idée en disant que la sanction juridique, d’une façon générale, réside dans le processus par lequel le droit tend à donner à une règle tout son effet ou sa vigueur en vue de sa réalisation progressive dans le concret. Ou, si l’on préfère, le processus par lequel le système juridique tend à assurer le respect de la règle de droit, dans le double sens de l’affirmation de sa respectabilité et de son respect effectif, c’est-à-dire de la conformité des comportements à la règle.

Il est évident cependant que cette efficacité de la règle de droit peut atteindre des degrés différents et se fonder sur des moyens différents.

C’est, dans cette perspective, semble-t-il, qu’on peut considérer les différents sens qui ont été donnés à la notion de sanction comme autant de voies d’accès différentes et complémentaires à cet objectif8. Pour reprendre l’expression de Ph. JESTAZ, il n’y a donc pas qu’une seule porte par laquelle le droit pénètre dans le réel, mais plusieurs.

Une première porte réside dans la consécration de la règle de droit par l’autorité qui l’édicte et lui donne un sceau officiel, qui est censé suffire à lui seul pour établir sur un plan symbolique son inviolabilité. C’est ce que l’on pourrait appeler la « sanction-consécration », qu’illustre bien l’article 109 de la Constitution belge qui dispose que « le Roi sanctionne… les lois ».

Cependant, lorsque l’autorité de la règle est contestée ou douteuse dans le cas particulier ou qu’une résistance est opposée à sa réalisation concrète, une deuxième porte peut s’ouvrir, celle de la « sanction judiciaire » de la règle et des effets juridiques concrets qui en découlent. C’est ce qu’on peut appeler la « sanction-reconnaissance ». Cette reconnaissance, elle aussi, se situe d’abord sur un plan essentiellement symbolique, au sens où le juge, avant d’ordonner, de condamner ou d’acquitter, de distribuer des peines ou des récompenses concrètes, va d’abord « dire le droit » dans le cas particulier, c’est-à-dire réaffirmer l’existence de la règle méconnue ou contestée et déclarer officiellement s’il y a eu concrètement transgression ou non de celle-ci.

Dans certains cas, il ne fait pas de doute que le droit pourrait se contenter de ces deux premières voies d’accès symboliques, et surtout de la première, pour se réaliser et assurer le respect effectif de ses normes, au moins dans une proportion statistiquement acceptable. On peut cependant constater – et certains diront que c’est inévitable – que dans la plupart des cas, le droit ne se contente pas de ce mode de réalisation et assortit ses normes, tantôt de récompenses ou d’incitants particuliers en cas d’adoption d’un comportement déterminé, tantôt, et le plus souvent, de peines ou d’autres désagréments en cas d’adoption du comportement contraire à celui qui est requis. C’est ce qu’on peut appeler la « sanction-conséquence positive ou négative d’un comportement ».

Ce faisant, le droit emprunte une voie mi-symbolique, mi-instrumentale, au sens où ces conséquences juridiques particulières se situent d’abord sur le registre symbolique de la menace ou de la promesse, mais qu’elles sont virtuellement susceptibles de quitter ce registre pour être effectivement appliquées et se muer en plaisirs ou en souffrances concrets.

Enfin, le droit emprunte parfois – et c’est l’aspect le plus ostensible de son efficacité – les voies instrumentales de la contrainte physique, que ce soit en réaction à la violation de ses normes ou à titre préventif. C’est ce qu’on peut appeler la « sanction-contrainte », dont la peine constitue l’une des illustrations les plus significatives.

On voit, par conséquent, que, malgré la diversité des sens qu’on peut lui attribuer et les formes diverses qu’elle peut prendre, la sanction possède certains caractères invariables qui permettent d’en dégager l’unité essentielle, tout en préservant sa flexibilité.

En ce qui concerne les frontières du concept, on peut affirmer que, quel que soit le sens qu’on attribue à la sanction, et même si l’on ne retient ici que l’idée d’une conséquence juridique applicable à la violation d’une règle de droit – qui semble correspondre à son sens dominant dans le langage juridique –, ses frontières paraissent, au moins partiellement, incertaines. Autour d’un éventuel noyau « dur » de signification se manifeste donc, au niveau des cas limites, une flexibilité caractéristique de ce que HART a appelé la « texture ouverte » du langage. Ainsi peut-on citer l’exemple de la frontière entre une sanction et un impôt. S’il paraît clair que ce qui différencie une sanction d’un impôt réside dans le fait que « la première (notion) implique, contrairement à la seconde, l’existence d’une infraction ou la violation d’une obligation »9, il apparaît, comme le souligne Hart lui-même, que « cette distinction, généralement claire, peut être troublée en certaines circonstances »10.

D’une part, on constate que certaines sanctions peuvent être partiellement contaminées par le droit fiscal et s’apparenter, à certains égards, à de véritables impôts. Plusieurs facteurs sont susceptibles de contribuer, à des degrés divers, à cette « fiscalisation »11 de la sanction. Tout d’abord, la « monétarisation » éventuelle de la sanction, conçue comme le choix d’une sanction purement pécuniaire, à l’exclusion notamment de toute sanction privative de liberté, a déjà pour effet de rapprocher la mesure sanctionnatrice d’une imposition fiscale par l’infliction d’une même « privation pécuniaire » dans les deux cas. Par ailleurs, ce rapprochement sera évidemment d’autant plus étroit que le montant de la sanction sera plus faible et fera en sorte que celle-ci pourra être ressentie comme étant une simple taxe par les intéressés qui perdent ainsi « le sentiment de ce que la règle… entend se voir considérée sérieusement comme un modèle de comportement »12. Enfin, on doit constater que, lorsque la sanction est censée s’appliquer au préposé ou au mandataire d’une personne morale, sa nature pécuniaire facilite considérablement, même si elle ne l’autorise pas, la dilution de la charge financière qu’elle représente dans les frais généraux fiscalement déductibles par l’employeur, et sa répercussion indirecte sur l’ensemble de la collectivité13. Inversement, d’autre part, certains impôts peuvent être partiellement contaminés par le droit pénal et s’apparenter à de véritables sanctions, voire à de véritables peines. Il en est ainsi lorsque des impôts sont établis « non pour obtenir des revenus, mais pour décourager les activités taxées »14, comme le suppose la notion d’impôt « dissuasif » ou « moralisateur »15. Dans ce cas, en effet, il est parfaitement possible que les intéressés considèrent le montant de l’impôt comme « prohibitif » et ressentent celui-ci comme une véritable « pénalité ».

On peut encore ajouter que ces frontières ne sont pas seulement incertaines, mais également mouvantes, comme l’illustre par exemple la démarcation entre les sanctions et les mesures judiciaires applicables au mineur délinquant. Si la loi du 15 mai 1912 sur la protection de l’enfance, suivie par la loi 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, a clairement consacré l’idée générale, non exempte de certaines contradictions, que les mesures applicables avaient dorénavant la nature de « mesures de garde, d’éducation et de préservation », et non plus de peines, ni même de sanctions16, cette représentation a cependant été progressivement remise en question. Tout d’abord, certains juges de la jeunesse ont de plus en plus souvent admis qu’ils utilisaient parfois les mesures de protection comme des sanctions et qu’ils n’hésitaient pas à les présenter sous cette forme au mineur17. Par ailleurs, l’interprétation de la loi spéciale du 8 août 1980 relative aux réformes institutionnelles a fourni l’occasion à deux ministres de la Justice successifs, en relation avec le problème de la répartition des compétences respectives de l’État et des Communautés en matière de protection de la jeunesse, d’affirmer que ces mesures judiciaires constituaient « des sanctions d’un type nouveau » qui ressortissent « sui generis au droit pénal »18 et qui « peuvent être assimilées à des peines dans le sens que lui attribuent les tendances modernes du droit pénal »19. Enfin, les propositions de réforme de la loi relative à la protection de la jeunesse se sont multipliées depuis lors, et il est symptomatique qu’elles se soient souvent caractérisées par l’idée d’introduire des « sanctions » de nature spécifique qui se distingueraient à la fois des peines proprement dites applicables aux adultes et des mesures de protection applicables aux mineurs non délinquants20. Particulièrement révélatrice des incertitudes liées aux frontières de la sanction, la notion de « sanction éducative », préconisée par certains en Belgique21, et introduite en France par la loi du 9 septembre 200222, paraît notamment réaliser un mélange et une pesée subtils d’ingrédients à la fois sanctionnateurs et éducatifs sur lesquels, traditionnellement, se fondait précisément la distinction des peines et des mesures de protection.




Section II. – La flexibilité normative ou la force contraignante variable des sanctions

Par flexibilité normative des sanctions, on entendra ici l’existence d’une importante liberté d’appréciation dans leur mise en œuvre. Le droit civil connaît traditionnellement ce type de flexibilité en ce qui concerne des sanctions telles que la nullité relative dont la mise en œuvre est tributaire de la volonté de la partie qu’elle protège, ou pour la résolution judiciaire qui, lorsqu’elle n’opère pas de plein droit, confère, d’une part, au créancier non seulement la liberté d’agir ou non en justice, mais encore d’agir soit en exécution soit en résolution, et, d’autre part, au juge, de prononcer ou non la résolution qui lui est demandée. Par ailleurs, sous réserve de sanctions d’ordre public, les parties sont libres de négocier les modalités des sanctions qui les concernent.

À cette relative flexibilité, paraît à première vue s’opposer la rigidité d’autres types de sanctions, telles que les sanctions pénales. Cette rigidité doit cependant être nuancée et fait l’objet de tempéraments de plus en plus nombreux.

Il convient tout d’abord de distinguer le degré de flexibilité existant dans le chef du ministère public, dans le chef du juge et dans le chef des organes d’application. Dans le chef du ministère public, seul le principe de légalité des poursuites est susceptible, en théorie du moins, de limiter, voire d’exclure, cette flexibilité. En revanche, le principe de l’opportunité des poursuites, traditionnellement consacré en droit belge ou en droit français, confère au contraire au ministère public un pouvoir très largement discrétionnaire23. Par ailleurs, à l’alternative classique qui lui est ouverte de mettre en œuvre l’action publique ou de classer l’affaire sans suite, se sont ajoutés progressivement des modes d’intervention nouveaux – transaction, médiation (en Belgique), composition (en France) –, qu’on qualifie souvent aujourd’hui de « troisième voie », consistant dans la possibilité de proposer à l’auteur de l’infraction une prestation dont l’exécution librement acceptée éteint l’action publique. En outre, une véritable faculté de négociation sur la sanction existe dans certains cas, comme la médiation pénale en Belgique, le plea bargaining américain ou encore la procédure française de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. Dans le chef du juge, ensuite, il est vrai que, sauf exception, les peines principales prévues par la loi ont traditionnellement un caractère obligatoire et que le juge, en cas de déclaration de culpabilité, est tenu de les prononcer. Il convient cependant de rappeler qu’aux peines dites « fixes » consacrées par le Code pénal français de 1791, le législateur a substitué un système plus souple fondé sur un minimum et un maximum, « fourchette » à l’intérieur de laquelle le juge dispose d’un pouvoir d’appréciation non négligeable, sans compter la possibilité qui lui est ouverte, dans les limites tracées par la loi, de descendre en dessous du minimum par l’admission de circonstances atténuantes.

Il convient également de rappeler que les peines accessoires ont souvent un caractère facultatif et que la loi elle-même est susceptible de prévoir des peines dites « alternatives », c’est-à-dire un des termes d’un choix possible entre plusieurs types de sanctions. On rappellera, à cet égard, que l’idée même de peine « alternative » à l’emprisonnement est déjà clairement évoquée par un auteur comme Bentham lorsque, reconnaissant les limites de la peine d’emprisonnement sous le rapport de l’égalité, il cite l’exemple de l’individu qui exerce une profession « qu’on ne peut interrompre sans le plus grand risque de la perdre » et recommande, dans un tel cas, de « laisser une latitude au juge, un pouvoir de commuer la peine », tout en suggérant que « la peine pécuniaire serait la meilleure à substituer »24. On rappellera également qu’un tel régime de substitution était prévu, en cas de circonstances atténuantes, par l’article 463 du Code pénal de 1810, dont les conditions d’application seront assouplies par la loi belge du 15 mai 1849. Enfin, dans la même perspective, malgré la place centrale qu’occupe la peine d’emprisonnement dans le Code pénal belge de 1867, il est fréquent que le texte légal y fasse figurer l’amende à ses côtés, comme peine « alternative », le juge ayant, dans ce cas, le pouvoir de prononcer celle-ci plutôt que celle-là. Comme on le sait, une autre alternative récente concerne la peine de travail qui a été introduite par la loi du 17 avril 2002 instaurant la peine de travail comme peine autonome en matière correctionnelle et de police et qui permet au juge, sous réserve des exceptions énumérées par la loi, de condamner à titre principal l’auteur d’un fait punissable d’une peine d’amende ou d’emprisonnement de nature correctionnelle ou de police, à une peine de travail. On rappellera, en outre, que le juge dispose du pouvoir d’affecter sa condamnation de deux modalités, d’autant plus flexibles, qu’elles peuvent s’accompagner de conditions probatoires diverses, à savoir la suspension du prononcé de la condamnation et le sursis à l’exécution de la peine. Quant aux organes d’application des peines – ministre de la Justice ou tribunal de l’application des peines selon le cas –, si la loi du 17 mai 2006 relative au statut externe des personnes condamnées à une peine privative de liberté a partiellement réduit le pouvoir discrétionnaire qui était auparavant reconnu au pouvoir exécutif, dans la mesure où elle a prévu que les modalités d’exécution de telles peines font dorénavant l’objet d’une obligation dans leur chef et d’un droit dans le chef du détenu, la réalisation de leurs conditions légales d’octroi reste soumise à leur appréciation. Comme on peut le constater, dès lors, un certain degré de flexibilité normative ne caractérise pas seulement les sanctions civiles, mais également les sanctions pénales.




Section III. – La flexibilité formelle ou les métamorphoses des sanctions

Les sanctions ne sont pas seulement susceptibles de se modifier, voire de se diversifier, au fil du temps. Elles manifestent également une flexibilité particulière quant à leur forme ou à leur nature, en ce sens qu’une mesure de contenu identique est susceptible de se « métamorphoser » au moins partiellement, c’est-à-dire de changer de forme ou de nature juridique, tout en conservant son identité substantielle.

Un exemple traditionnel réside dans l’emprisonnement qui, conçu originairement comme une mesure provisoire de prévention avant jugement, est devenue également une sanction pénale, voire la sanction pénale-type25.

Un autre exemple réside dans l’obligation de payer une somme d’argent qui, traditionnellement conçue comme un impôt, une amende ou des dommages-intérêts, selon le fondement et la fonction qui lui sont attribués, revêt également parfois aujourd’hui la forme d’une sanction pénale d’un type nouveau, comme c’est le cas pour la peine de « restitution » aux États-Unis depuis les années 197026 ou pour la « sanction-réparation » introduite par la loi française du 5 mars 200727.

Une illustration supplémentaire réside dans le « suivi socio-judiciaire »28, tel qu’il a été introduit par la loi française du 17 juin 1998. On peut en effet rappeler que cette mesure « est une peine complémentaire en matière criminelle et délictuelle, et une peine principale alternative en matière délictuelle ». En outre, on a pu souligner que « la plupart des obligations composant le SSJ sont celles prévues pour le sursis avec mise à l’épreuve auxquelles d’ailleurs les textes renvoient ».29 Enfin, on a encore pu dire à son propos que « s’il est dans sa forme une peine, il doit être interprété comme une mesure de sûreté : comme toute mesure de sûreté, le suivi est appliqué en fonction de la dangerosité du sujet, et n’a pas de coloration morale ; il tend seulement à éviter la récidive, il n’a pas de but rétributif et il vise à soigner. Pour l’article 131-36-1 alinéa 2 CP le suivi tend “à prévenir la récidive”. Le suivi socio-judiciaire est donc, dans la forme, une peine, mais sur le fond, une mesure de sûreté »30.

Un dernier exemple réside dans les débats qu’a suscités en Belgique la proposition d’ériger le travail d’intérêt général ainsi que la formation en peines proprement dites. Depuis 1994, en effet, ces deux types de prestations pouvaient être légalement envisagées, soit comme conditions particulières dans le cadre d’une mesure de probation, soit comme conditions d’extinction de l’action publique dans le cadre d’une médiation pénale, mais elles ne pouvaient pas être prononcées judiciairement comme peines proprement dites. Faisant suite à différentes initiatives antérieures, une proposition de loi fut déposée le 29 mars 2000, en vue de combler une telle lacune. Cherchant à justifier la qualification de « peines » attribuée à ces prestations, les auteurs de la proposition le firent manifestement dans des termes qui se réfèrent aux deux caractères traditionnels des peines, leur caractère afflictif et leur caractère infamant. En ce qui concerne le travail d’intérêt général, ils ont invoqué notamment le fait que « sa mise en œuvre implique non seulement une restriction de liberté (respect des horaires et consignes, accomplissement des tâches déterminées) et un contrôle externe sur le respect des obligations, mais également la menace d’une sanction plus lourde en cas de non-respect des obligations et une certaine stigmatisation (vis-à-vis des proches ou vis-à-vis des personnes rencontrées sur le lieu du travail) ». Par ailleurs, les auteurs de la proposition ont estimé que « le travail d’intérêt général s’inscrit dans une logique punitive », même s’« il est dominé par un principe prioritaire : punir autrement »31. Quant à la formation, ils ont affirmé qu’« il est également admis que son aspect pénal se manifeste par les éléments suivants : la restriction de liberté, le contrôle plus ou moins intense sur l’effort à fournir, la menace d’une sanction plus lourde en cas de non-respect des conditions et une certaine stigmatisation (si on sait que le participant est un justiciable). La plupart des participants interrogés indiquent qu’ils ressentent fortement la formation comme une punition »32. Si cette proposition n’aboutit que partiellement, la loi du 17 avril 2002 n’ayant finalement instauré que la peine de travail, mais non la formation, en « peine autonome en matière correctionnelle et de police », c’est pour la raison que seule la première, à la différence de la seconde, a été finalement considérée comme réunissant les caractères essentiels d’une peine. Même si cette appréciation est évidemment discutable, elle n’en est pas moins révélatrice de la permanence des critères sur lesquels elle s’est fondée et d’une certaine rigidité conceptuelle qu’elle reflète. C’est en effet sous l’impulsion du Ministre et de son collaborateur que la Commission de la Justice de la Chambre s’est finalement ralliée à cette solution, et cela à la lumière des considérations suivantes. En ce qui concerne l’intérêt général, il a été souligné qu’il est une peine, dans la mesure où « il consiste à imposer au condamné une charge », même si « celle-ci est modifiée par rapport à la peine traditionnelle »33, et comporte « clairement une certaine souffrance »34 ; « cette mesure garde essentiellement sa caractéristique de rétribution et d’imposition de souffrance. Le contenu de la souffrance est seulement humanisé »35. La reconnaissance de ces caractères essentiels paraît d’autant plus importante, en l’occurrence, qu’il est simultanément affirmé que « le travail d’intérêt général est plus un acte de réparation qu’une punition »36 et qu’il a « pour but de réparer symboliquement les dommages causés à la société »37. Quant à la formation, en revanche, il a été soutenu que « l’expression “peine de formation” contient une contradiction dans les termes », car « si l’idée est d’aider le coupable à mieux s’insérer socialement et procurer ainsi indirectement un bénéfice à la société, on ne peut parler de peine, mais plutôt d’aide »38 ; « la principale caractéristique d’un projet de formation est d’acquérir une qualification qui évite de recourir à la délinquance, ce en quoi il se distingue du travail d’intérêt général »39 ; « la caractéristique principale de l’apprentissage est de donner une formation, une aide qui permet tout d’abord au délinquant de s’améliorer, tout en espérant améliorer, par voie de ricochet, la société. En infligeant une peine à quelqu’un qui a commis une infraction en lui donnant la chance d’accéder à une formation, de bénéficier d’une aide auxquelles il aurait déjà dû avoir accès dans la société, avant qu’il ne commette l’infraction, on donne un signal erroné, on accorde une “prime au délit” »40. Ce rejet manifeste en l’occurrence les résistances que suscitent dans certains cas les métamorphoses de la sanction. Une autre forme de résistance s’est traduite par la suppression, en matière de médiation pénale, de la référence au travail d’intérêt général par l’article 8 de la loi du 17 avril 2002 instaurant la peine de travail, au motif qu’il serait contradictoire de considérer simultanément le travail d’intérêt général comme une peine et comme une mesure alternative à celle-ci. Le fait cependant qu’une loi du 22 juin 2005 ait finalement réintroduit le travail d’intérêt général dans le cadre de la médiation pénale41, sans supprimer la peine de travail, renforce l’idée que la flexibilité formelle des sanctions finit souvent par l’emporter.




Section IV. – La flexibilité fonctionnelle ou la polyvalence des sanctions

La conception rigide qui affecte souvent la fonction des sanctions est une conception « monofonctionnelle » aux termes de laquelle chaque type de sanction remplirait un rôle caractéristique qui contribuerait, de manière plus ou moins essentielle, à les distinguer l’un de l’autre. Ainsi une sanction civile remplirait une fonction exclusivement réparatrice, tandis qu’une sanction pénale remplirait une fonction exclusivement rétributive ou préventive, selon les conceptions dominantes du moment. À son tour, la nature de chaque sanction pénale la prédisposerait davantage à remplir une fonction, sinon exclusive, tout au moins privilégiée. Ainsi Bentham soulignait-il déjà que « l’emprisonnement, pendant sa durée, suspend le pouvoir de nuire »42, tandis que « le mérite principal des peines afflictives simples (peines corporelles) est dans leur exemplarité »43. De même, à la suite de R. Merle et A. Vitu44, on peut considérer que la classification tripartite des peines, telle qu’elle était consacrée par le Code pénal français de 1810, en peines « afflictives et infamantes », peines « correctionnelles » et peines de « police » permet de considérer que trois objectifs différents se trouvent assignés à ces différentes catégories de peines : un objectif implicite d’intimidation collective et de neutralisation, dans le premier cas, auquel paraissent s’appliquer tout particulièrement les propos de Target qui assigne aux peines l’objectif d’assurer « que les crimes soient prévenus » par la « crainte » qu’elles inspirent et de « préserver la société des attentats qu’elle(s) réprime(nt) »45 ; un objectif d’amendement ou de « correction », dans le deuxième cas ; un objectif de dissuasion individuelle, enfin, dans le troisième cas.

À cette conception rigide de la fonction des sanctions, s’oppose une conception plus flexible qui, sans nier certaines particularités propres aux différents types de sanctions, admet leur relative polyvalence ou « multifonctionnalité »46.

C’est ce que certains ont souligné à juste titre à propos de la distinction déjà évoquée entre sanctions civiles et sanctions pénales. Comme l’a relevé en effet Françoise Tulkens, « les frontières se brouillent, tant d’un côté que de l’autre : si les peines remplissent une fonction de réparation, symbolique ou instrumentale, les dommages-intérêts quant à eux sont parfois punitifs »47. Il est en effet incontestable que la responsabilité civile est susceptible de remplir, à des degrés divers, une fonction à la fois répressive et dissuasive et que l’existence de « peines privées » en droit civil ne constitue pas une simple survivance d’un passé révolu48, mais que « le droit privé tout entier baigne dans cette atmosphère pénale »49, y compris la responsabilité civile, dont on a souligné qu’elle remplit, au moins à certains égards, « une double fonction de garantie et de peine privée »50 ou, si l’on préfère, « une double fonction : répressive et indemnitaire »51, la première incluant à la fois une dimension rétributive et une dimension préventive. Quant aux sanctions pénales elles-mêmes, on constate que la plupart des textes légaux, effectivement adoptés ou en projet, consacrent une conception résolument multifonctionnelle de la peine qui accrédite l’idée que le prononcé des peines ne peut pas se voir assigner un objectif unique, mais une pluralité d’objectifs. Cette conception plurielle52 est parfaitement illustrée par les propositions faites récemment en Belgique par la Commission dite Holsters : « Lors de l’imposition ou de la réquisition d’une peine, il convient de tendre vers les objectifs de la peine suivants : 1° exprimer la désapprobation de la société à l’égard de la violation de la loi pénale ; 2° promouvoir la solution du problème et la réparation du dommage causé par l’infraction ; 3° favoriser l’intégration sociale de l’auteur ; 4° protéger la société »53. Elle se retrouve cependant aussi dans la plupart des textes qui ont explicité de tels objectifs à l’étranger : Code criminel canadien (article 718), Code pénal français (art. 132-24, alinéa 2 nouveau), U.S. Criminal Code (titre 18, sec. 3353), U.K. Criminal Justice and Court Services Act 2000 (ch. 43, 2), Sentencing and parole reform Act 2001 de Nouvelle Zélande (article 7).

Il est, par ailleurs, précisé que, parmi ces objectifs, il convient d’en viser « un ou plusieurs »54, « un ou une combinaison de deux ou plus »55, voire de les « concilier »56 ou d’assurer leur « mise en relation », ce qui n’exclut donc pas que « les objectifs de la peine puissent coexister dans un même dossier »57. C’est ce que l’examen de la jurisprudence nous permet partiellement de confirmer58, même si, dans de nombreux cas, la motivation explicite du jugement s’abstient de toute référence à de tels objectifs, soit n’en retient qu’un seul.

On peut encore ajouter que la « nature » de certaines peines ne doit pas faire illusion quant à la rigidité de la fonction qu’elles sont susceptibles de remplir. À titre d’exemple, on citera la « nature réparatrice » d’une peine telle que la « restitution » aux États-Unis59. Contrairement à ce que l’on pourrait penser, en effet, il est important d’apercevoir, qu’une telle peine est susceptible de poursuivre d’autres objectifs que celui de la réparation. On a pu tout d’abord invoquer le fait que la restitution permet d’atteindre au moins partiellement un objectif de rétribution60, dès lors que l’on admet que la gravité du mal que l’on punit n’est pas seulement tributaire de l’importance intrinsèque de l’infraction commise, mais encore de l’étendue du dommage qui en résulte61. On a également souligné que la restitution pouvait remplir une fonction de désapprobation ou de condamnation symbolique, dans la mesure où elle n’est applicable qu’en cas de violation de la loi62. Un objectif de dissuasion générale (deterrence) a encore été invoqué, dans la mesure où la perspective d’une restitution, suffisamment sévère et certaine, est susceptible, selon certains, d’atteindre un tel résultat63. Lorsque la restitution a fait l’objet d’un accord conclu entre le délinquant et la victime, en particulier à l’issue d’une médiation, l’on a également pu lui assigner un objectif de réconciliation64. Enfin, on admet généralement que la restitution poursuit également un objectif de réhabilitation du délinquant lui-même, en contribuant notamment à restaurer son sens de la responsabilité65.




Section V. – La flexibilité relationnelle ou la structure réticulaire des sanctions

L’existence de sanctions de types différents, formant autant de « réseaux de sanctions »66 distincts, ne pose pas seulement le problème de l’identification de leurs frontières, dont on a relevé le caractère partiellement incertain. Elle soulève également le problème de leur articulation ou de leur « mise en communication »67, selon l’expression de M. DELMAS-MARTY.

À cet égard, il apparaît clairement que deux principes radicalement opposés sont théoriquement susceptibles de caractériser cette articulation. Il s’agit, d’une part, d’un principe d’« indépendance »68 qui se fonde sur l’idée que « les réseaux de sanction sont conçus pour fonctionner, chacun, selon sa logique propre, de façon isolée »69 ; il s’agit, d’autre part, d’un principe de « cohérence »70 qui « ordonne le multiple, sans le réduire »71. Le principe d’indépendance des différents réseaux de sanctions aboutit à une simple « juxtaposition » de réseaux entre lesquels ne se trouve établie aucune forme de coordination ni, a fortiori, de cohérence. Sa justification réside, pour l’essentiel, dans l’idée que ces différents types de sanctions remplissent des fonctions différentes et qu’il est dès lors parfaitement légitime qu’elles soient mises en œuvre selon des logiques propres. Une de ses conséquences principales réside dans l’exclusion, à ce niveau, du principe non bis in idem et la possibilité d’un cumul éventuel, sans restriction, entre ces différents types de sanctions. Le principe de cohérence des différents réseaux de sanctions, en revanche, s’efforce d’introduire une certaine forme d’unité entre eux, qui aboutira, selon des modalités diverses, à l’exclusion d’un système de sanctions au profit de l’autre. Dans les deux cas, prévaut une forme de rigidité typique dans la solution adoptée. La réalité, cependant, nous confronte à une situation à la fois plus complexe et plus flexible, où certains signes d’un tel ordonnancement peuvent sans doute être observés, mais manifestent en même temps leurs limites en laissant souvent la place à diverses formes souples d’interdépendance, caractéristiques d’une structure de type réticulaire72. On se contentera d’en citer quelques illustrations. On évoquera tout d’abord la question traditionnelle de la possibilité d’un « cumul des sanctions », au cas où le droit national et le droit européen sont simultanément applicables à un même fait. Contrairement à la thèse défendue par certains73, la Cour de justice de l’Union européenne a toujours tranché cette question par l’affirmative, en s’abstenant de consacrer le principe non bis in idem dans les rapports entre sanctions communautaires et sanctions internes, tout en atténuant cependant la rigueur d’une telle exclusion en admettant qu’« une exigence générale d’équité (…) implique qu’il soit tenu compte de toute décision répressive antérieure pour la détermination d’une éventuelle sanction »74. Encore récemment, la Cour de justice a admis, au cas où des faits identiques à une infraction communautaire auraient déjà entraîné l’imposition d’une amende par un État tiers, que la Commission européenne pouvait tenir compte de celle-ci dans la fixation du montant de l’amende qu’elle infligeait elle-même, répondant ainsi à une exigence de proportionnalité au sens strict, tout en considérant cependant qu’elle n’y était pas tenue, en raison de « l’objectif de dissuasion que la Commission est en droit de poursuivre »75. Une deuxième illustration réside dans le fait généralement observé que, sans véritablement faire disparaître le cumul des sanctions pénales et civiles, « une tendance au non-cumul »76 se fait jour par le biais d’une atténuation fréquente de la rigueur inhérente à la simple juxtaposition de ces réseaux de sanctions, consistant dans le fait qu’en cas de réparation civile du dommage, « les tribunaux prononcent une peine aussi légère que possible »77. Cette tendance se trouve également consacrée par le législateur français qui prévoit que le paiement des dommages et intérêts est une épreuve obligatoire du sursis avec mise à l’épreuve78. Elle se manifeste également en Belgique dans la médiation dite « réparatrice »79 introduite par la loi du 22 juin 2005 qui autorise le juge, si les parties consentent à porter des éléments de la médiation à sa connaissance, à « en tenir compte » pour la détermination de la peine qu’il sera appelé à prononcer. Une dernière illustration concerne les relations possibles entre sanctions pénales et sanctions administratives et se trouve fournie par la procédure particulière de transaction prévue en matière de roulage par l’article 65, § 1er de la loi relative à la police de la circulation routière. La particularité de cette sanction, du point de vue qui nous occupe ici, réside dans le fait que le paiement de l’amende prévue n’éteint pas automatiquement l’action publique, mais uniquement à la condition que le ministère public ne notifie pas à l’intéressé, dans le mois à compter du jour du paiement, qu’il entend exercer cette action. Au cas où le ministère public utilise cette faculté, il est donc parfaitement possible d’aboutir à un cumul des sanctions pénale et administrative. Cependant, le législateur a prévu, dans ce cas, que, si l’exercice de l’action publique entraîne la condamnation pénale de l’intéressé, la somme perçue est imputée sur les frais de justice dus à l’État et sur l’amende prononcée, l’excès éventuel lui étant restitué (§ 4, al.1er).




Section VI. – La flexibilité spatiale ou la géométrie variable des sanctions

Une fois encore, il est possible d’affirmer que certaines sanctions étatiques possèdent une souplesse spatiale plus grande que d’autres, telles que certaines sanctions civiles qui, à l’exception de la mise en œuvre de la contrainte qu’elles peuvent entraîner, se trouvent soumises à un principe de « personnalité », plutôt que de territorialité. Il en va a fortiori de même pour les sanctions consacrées par des ordres juridiques privés « déterritorialisés », tels que des ordres sportifs, religieux, humanitaires ou économiques.

En revanche, le droit pénal classique, expression par excellence de la souveraineté étatique, s’est construit de manière rigide sur base d’un espace qui se voulait homogène. Cet espace est celui du territoire national, comme l’implique le principe de territorialité du droit pénal qui veut que la loi nationale s’applique à toutes les infractions commises à l’intérieur des frontières du pays, mais qu’elle se désintéresse des infractions commises à l’étranger. Or, le droit pénal se caractérise de plus en plus par un « espace à géographie variable »80, pour reprendre l’expression de M. DELMAS-MARTY. En effet, si le principe de territorialité subsiste toujours, il a fait l’objet à la fois d’une interprétation extensive, de nombreuses exceptions et d’une dilution partielle. L’interprétation extensive du principe de territorialité s’est principalement réalisée par la consécration de la doctrine de l’ubiquïté, selon laquelle la loi pénale nationale ne s’applique pas seulement aux infractions dont tous les éléments constitutifs se trouvent localisés sur le territoire du pays, mais encore à toutes celles dont un des éléments au moins peut faire l’objet d’une telle localisation81. Par ailleurs, le droit interne a multiplié, au fil des années, les cas de compétence extra-territoriale, en se fondant sur les principes de protection, de personnalité active et passive et, enfin, de compétence universelle, permettant ainsi à la loi nationale de s’appliquer, au moins dans certaines limites, à différentes infractions commises sur un territoire étranger. Parmi ces exceptions, c’est évidemment le principe de compétence universelle qui se rapproche le plus d’une véritable « déterritorialisation » des infractions auxquelles il s’applique82. En effet, bien qu’il reste généralement assorti de conditions restrictives de nature territoriale, telles que la présence de l’auteur de l’infraction sur le territoire de l’État concerné83, « la philosophie qui sous-tend l’octroi aux États d’une compétence universelle… a… précisément pour objectif de supprimer les exigences de rattachement territorial pour que chaque État dans le monde soit susceptible de poursuivre tous les crimes contre l’humanité »84. Enfin, le principe de territorialité pourrait connaître dans certains cas une véritable forme de dilution : relative, lorsqu’il s’agit d’envisager la création d’un espace – policier ou judiciaire – européen, puisqu’elle illustre une forme évidente de « dépassement de l’espace national »85 ; absolue, lorsqu’il s’agit d’envisager l’application du droit international pénal à des infractions intéressant par hypothèse un « ordre non territorial »86, que ce soit par le biais des juridictions nationales en se fondant sur le principe de la compétence universelle, par le biais des tribunaux pénaux internationaux ad hoc, ou par le biais de la Cour pénale internationale.

En revanche, et sans développer longuement cet autre aspect de la question, il convient encore, pour illustrer la géométrie « variable » du rapport actuel du droit pénal à l’espace, d’ajouter que ce « courant dominant de délocalisation cache en son sein un contre-courant de relocalisation »87 qu’illustre notamment la mise sur pied récente d’une « justice de proximité »88, ainsi que le développement de nouvelles politiques de prévention socio-pénales, centrées sur certains quartiers à risques89, manifestation particulière d’une « dialectique du global et du local », que d’autres auteurs ont mise en lumière en termes plus généraux90.

Enfin, on appellera que la flexibilité spatiale des sanctions pénales n’affecte pas seulement leur institution, mais également leurs modalités d’exécution. On se contentera d’en évoquer une illustration typique en droit interne. À la fixité spatiale traditionnelle des peines privatives de liberté, il convient en effet d’opposer les différentes modalités d’exécution dont celles-ci ont progressivement fait l’objet. La première d’entre elles réside dans la libération conditionnelle qui a été conçue dès l’origine comme une restriction de liberté accompagnant le condamné en dehors de l’établissement pénitentiaire, sous la forme de dispositifs de « dépendance »91 et de « surveillance »92 mis en place dans l’espace social lui-même. Selon l’expression de Jules Lejeune, « quand je dis à un condamné : Je te libère conditionnellement, c’est comme si je lui disais : Sors de ta cellule et passe au préau ; mais tu restes sous ma main »93. Cette flexibilité spatiale caractérise cependant aussi les autres modalités d’exécution actuellement prévues par la loi belge du 17 mai 2006 relative au statut externe des personnes condamnées à une peine privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités d’exécution de la peine : permission de sortie, congé pénitentiaire, interruption de l’exécution de la peine, détention limitée, surveillance électronique, mise en liberté provisoire en vue de l’éloignement du territoire ou de la remise, libération provisoire pour raisons médicales94. Cette flexibilité a encore été accrue par la loi française du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales qui a ajouté au placement sous surveillance électronique statique ou fixe le placement sous surveillance électronique mobile95.




Section VII. – La flexibilité temporelle ou la temporalité aléatoire des sanctions

On se contentera ici d’évoquer cette question à propos des sanctions pénales. On rappellera à cet égard que la temporalité caractéristique du droit pénal classique, qu’on a pu qualifier de « prométhéenne »96 se veut radicalement tournée vers l’avenir et entend s’inscrire dans la durée. Rompant avec un temps passéiste, elle se traduit notamment par des codifications mûries qui prétendent à la pérennité, par le passage d’une conception vindicative ou rétributive de la peine à une conception préventive et par une justice pénale dont la célérité ne peut en aucun cas porter atteinte aux garanties procédurales – et à la longueur éventuelle du procès qui en résulte-dont jouit le prévenu. Or, la temporalité prométhéenne qui était sous-jacente à la codification du droit pénal a largement cédé la place à une temporalité aléatoire où la prétention de maîtriser l’avenir de manière durable ne semble plus de mise et où paraissent se justifier davantage des lois ponctuelles, évolutives et précaires97. Cependant, cette évolution n’a pas empêché certains pays comme la Belgique de caresser, le rêve – non réalisé, il est vrai – d’une nouvelle codification du droit pénal et du droit de la procédure pénale, ou d’autres pays comme la France de réformer – avec succès, cette fois – son code pénal98.

Par ailleurs, si la maturation inhérente à une entreprise de codification a souvent cédé le pas à l’immédiateté d’initiatives législatives prises dans l’urgence sous le coup des événements, il faut reconnaître objectivement que la durée d’adoption de certaines lois a laissé la place à la réflexion et évité le danger de la précipitation99. De même, l’adoption de dispositions ponctuelles ou précaires n’exclut pas nécessairement le souci de la durée, dans la mesure où elles sont susceptibles de préparer des réformes plus globales ou destinées à faire l’objet d’une évaluation ultérieure en vue d’une modification ou d’une consécration plus définitive100.

Quant à la conception préventive des peines, nul n’ignore que la crise incontestable qu’a connue le « modèle de réhabilitation », n’a pas entamé l’adhésion à d’autres formes de prévention : prévention générale – négative (dissuasion) ou positive (intégration)101 –, neutralisation, prévention socio-pénale de nature sécuritaire102. Par ailleurs, si l’on constate, parallèlement, l’éclosion de nouvelles conceptions – notamment réparatrices – de la peine, il apparaît que la plupart d’entre elles se greffent partiellement sur les précédentes, sans les éliminer, et que le temps présent sur lequel se focalisent davantage ces conceptions conserve des liens étroits, tant avec le passé de la rétribution qu’avec le futur de la prévention103.

En outre, le thème très actuel de l’accélération de la justice pénale et du traitement des affaires pénales en « temps réel »104, qui paraît rompre avec l’exigence d’une durée raisonnable liée au respect des garanties procédurales, risque de jouer le rôle de « trompe-l’œil » et d’occulter le fait qu’il se focalise sur le traitement de certaines formes de délinquance, tout en n’affectant pas les autres. On a pu dès lors formuler l’hypothèse que la justice pénale fonctionne, non pas à une seule vitesse, qu’elle soit lente ou rapide, mais « à plusieurs vitesses », selon le type de contentieux concerné : tantôt « expéditive », tantôt « accélérée », tantôt « au pas », tantôt « au ralenti », tantôt enfin « à l’arrêt »105.

Enfin, quant à l’exécution des peines prononcées, on peut rappeler, comme l’avait déjà relevé Léon CORNIL, que « la libération conditionnelle a été le premier coin enfoncé dans les principes classiques que la durée de la peine est définitivement déterminée dans le jugement »106 et que « les tribunaux, en infligeant des peines privatives de liberté, ne font plus guère autre chose que mettre les condamnés à la disposition du gouvernement (ou, depuis peu aux tribunaux de l’application des peines) pour une durée maximum qu’ils déterminent »107. C’est en ce sens que M. DELMAS-MARTY a pu parler de la consécration d’une « peine évolutive », fondée sur une individualisation « dynamique », tenant compte « d’une évolution possible de la personnalité du délinquant »108, de même que G. CASADAMONT et P. PONCELA ont parlé d’une « peine modulable » qui « bouge au cours de l’exécution et, par sa modulation même, infléchit le cours de la vie du condamné »109. C’est d’ailleurs également ce type de considération qui a pu justifier que, malgré le principe de séparation des pouvoirs et le fait que l’exécution de la peine relève de la compétence du pouvoir exécutif, on puisse concevoir l’instauration d’un tribunal de l’application des peines. On a, en effet, pu légitimement faire valoir le fait que l’« individualisation de l’exécution de la peine entraîne la nécessité de pouvoir adapter la peine initialement prononcée à la situation individuelle du condamné, et plus particulièrement à son évolution » et que, « loin d’exécuter purement et simplement la décision du juge pénal…, la pratique actuelle tend… à l’adapter, à l’aménager »110.




Conclusion

Au terme de ce parcours sans doute trop allusif, il paraît possible de confirmer au moins partiellement l’« hypothèse » de la flexibilité des sanctions sur les différents plans que nous avons évoqués : conceptuel, normatif, relationnel, formel, fonctionnel, spatial et temporel. Sur un plan structurel, tout d’abord, en constatant que les sanctions juridiques, ou tout au moins certaines d’entre elles, ont toujours connu une souplesse incompatible avec l’image rigide qu’on est parfois tenté d’en fournir. Sur un plan évolutif, ensuite, en observant les modifications parfois profondes qu’ont subies certaines d’entre elles, telles que les sanctions pénales, considérées traditionnellement comme les plus rigides. L’hypothèse de la flexibilité des sanctions, selon les différentes dimensions analysées, n’exclut cependant pas la présence d’un « noyau dur » qui leur donne une certaine consistance et évite de confondre flexibilité et évanescence. Pour reprendre l’expression d’Henri ATLAN111, on peut penser que la flexibilité se situe entre la rigidité du cristal et l’évanescence de la fumée.
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Chapitre IV.

La flexibilité des sanctions : une question de temps ?
 L’exemple de la justice restauratrice

par
 Xavier PHILIPPE
 Professeur de droit public à l’Université d’Aix-Marseille,
 Directeur de l’Institut Louis Favoreu (CNRS UMR 7318),
 Professeur extraordinaire à l’Université
 de Western Cape – UWC (Le Cap, Afrique du sud)


La sanction est-elle sensible au temps ? Les images – anciennes ou récentes – des crimes de masse commis lors des conflits armés ou de crises graves – et que chacune ou chacun peut avoir en mémoire, qu’il s’agisse de la Deuxième Guerre mondiale ou plus récemment du Rwanda par exemple – amènent l’observateur à une double réflexion contradictoire : « il est impossible de laisser ces actes impunis ; les punir apparaît cependant impossible ! »1. Le défi de la sanction à l’égard d’actes commis durant ces périodes déstabilisées semble impossible à relever : plus le crime est massif, plus la violation est étendue, et moins les chances sont élevées de pouvoir sanctionner les auteurs de ces actes !

L’idée de sanction est trop souvent liée à la punition ou la rétribution liée à la commission d’une faute. Cette « image d’Épinal » de la représentation de la sanction conduit à la considérer comme un mécanisme automatique et prédéterminé. Quittant le strict domaine juridique, elle s’apparente plus encore dans l’inconscient populaire à la sanction pénale ou à une peine privative de liberté.

Pourtant, on ne peut s’empêcher de relever un paradoxe face à un tel cliché : l’idée que le droit de la sanction doive intégrer le degré de gravité de la faute pour en déterminer le quantum existe également en filigrane dans la perception classique de la répression. L’idée d’une sanction fixe ou automatique n’est donc pas nécessairement – et même très peu souvent – de mise. Il existe au contraire une idée généralement admise selon laquelle la sanction doit être « adaptée » – et donc flexible – car évaluée au regard de la gravité de la faute et aux circonstances dans lesquelles cette dernière a pris place. La flexibilité est dans ce cas envisagée comme un élément touchant à la nature de la sanction.

Il existe cependant en parallèle un autre aspect de la sanction et de sa flexibilité qui n’apparaît pas avec autant de netteté : l’incidence du temps ! Comment le facteur « temps » – envisagé ici au sens de « circonstances générales » ou d’abscisse (histoire) et d’ordonnée (géographie) – influe-t-il sur la flexibilité de la sanction ? Peut-on admettre que les sanctions ne soient pas les mêmes selon le contexte général (et non les circonstances particulières) qui frappent ou ont frappé un État en particulier. Est-il admissible que la sanction soit réduite (ou apparaisse réduite) en raison de telles circonstances alors que la gravité de l’acte (par exemple un crime) apparaît plus lourde ou intense ?

L’idée – iconoclaste – défendue ici repose sur un constat : la gravité des circonstances domine la gravité de la sanction et influe directement sur son quantum en minorant la plupart du temps le prix à payer pour la faute commise.

La présente étude s’appuie sur l’exemple de ce qui est – improprement – baptisé « justice restauratrice » ou encore justice transitionnelle dans les situations post-conflictuelles2. Il s’agit donc d’une réflexion fondée sur un ensemble de situations très particulières où la règle de droit n’a pas pu ou su jouer son rôle traditionnel.

Depuis la fin de la Deuxième Guerre mondiale, les fins de conflit – que celui-ci soit armé ou non – ont alimenté le débat autour de la nécessité de poursuivre et de punir les personnes responsables des actes criminels les plus graves. Les images du procès de Nuremberg et dans une moindre mesure, celui de Tokyo, ont fait prendre conscience de la nécessité de poursuivre et punir les responsables des crimes les plus graves. Les auteurs de ces crimes internationaux ont été condamnés aux plus lourdes peines pour avoir méconnu les règles élémentaires des lois et coutumes de la guerre3 mais également ce qui est aujourd’hui devenu les « droits de l’Homme ». Il faut admettre que les violations commises étaient graves, massives, dirigées contre les populations civiles et correspondaient à un degré de barbarie et d’inhumanité difficilement imaginables quelques années auparavant. La communauté internationale ne s’est toutefois pas suffisamment mobilisée pour que soit créé un organe permanent de justice internationale, alors même que l’idée en avait été formulée et figurait même dans certaines conventions internationales4. Cet engouement pour les droits de l’homme dans la sphère internationale ne s’est guère retrouvé en ce qui concerne les sanctions ! À l’affirmation de l’obligation de répression des crimes internationaux à Nuremberg a succédé une relative indifférence des États et une volonté de favoriser l’oubli à l’issue des conflits modernes. Ceci s’est traduit pas une certaine forme de « culture de l’impunité » et « d’amnistie générale » à la fin de ces conflits. Paradoxalement, la gravité des crimes se traduisait par une absence de poursuite et même par une garantie d’absence de poursuites ! On ne pouvait même plus parler de « sanction flexible » mais plutôt d’absence de sanction…

Cette situation a perduré jusque dans les années 1980, où certains États ont commencé à réfléchir sur la nécessité de trouver une alternative aux amnisties générales à l’issue des conflits. Lors des négociations de paix, l’idée est apparue de la nécessité de rompre avec l’impunité. Cette idée était cependant plus facile à énoncer qu’à réaliser. Dans de nombreuses hypothèses, les fins de conflit ne débouchaient sur la victoire d’aucune des parties et l’idée de la poursuite des auteurs des violations les plus graves retombait directement sur certains négociateurs. Une telle solution était difficilement admissible et risquait de déclencher le conflit à nouveau. L’idée d’une poursuite pénale des principaux dirigeants ne pouvait donc se faire aussi simplement à l’exception des hypothèses dans lesquelles les vainqueurs pouvaient imposer leur volonté aux vaincus. L’idée a donc consisté à imaginer une autre forme de justice que la « justice rétributive » et à mettre l’accent sur la nécessité de découvrir la vérité des exactions commises durant le conflit et à identifier les responsabilités sans que la sanction pénale soit la conséquence logique et automatique de cette situation. Cette approche de la justice fut dénommée « justice restauratrice » (restorative justice)5.

Le processus a commencé à germer en Argentine et au Chili dans les années 1980, où l’impossibilité de poursuivre directement les anciens dirigeants s’est traduite par la création de commissions6 destinées à faire la lumière sur les exactions du passé, puis plus tard en Afrique du sud où le processus de transition – malgré quelques procès qui se sont soldés par des acquittements, faute de preuves – a privilégié la mise en place d’une Commission Vérité et Réconciliation7. Cet organe fût chargé de faire toute la lumière sur les exactions passées et d’identifier les responsables et victimes de ces exactions. Ces processus se sont ensuite développés dans d’autres États, sur l’ensemble des continents de la planète.

Cette alternative à la justice rétributive fût affublée de différents noms8 pour marquer sa différence avec la justice pénale classique qui s’avérait impossible dans la plupart des cas. L’idée centrale permet cependant de comprendre en quoi les deux formes de justice diffèrent. La justice restauratrice repose sur la prise en compte des besoins de la victime – elle est centrée sur cette dernière (victim orientated) – tandis que la justice rétributive vise la punition du coupable (perpetrator orientated) au nom du corps social. Cette différence de perspective se traduit par une inversion des priorités des différentes formes de justice. Alors que la justice rétributive cherche avant tout la punition du coupable, la justice restauratrice cherche à réintégrer la victime dans une société dont elle se sent exclue en raison précisément de son statut. Cette inversion des priorités possède d’inévitables conséquences sur la sanction. Les deux types de justice ne refusent pas la sanction mais elles ne la placent pas sur la même échelle. La flexibilité de la sanction dans les situations post-conflictuelles constitue ainsi le fondement de la présente réflexion à partir de ces deux approches.

Plusieurs réflexions liminaires s’imposent.

En premier lieu, les hypothèses de traitement de la sanction dans un cadre post-conflictuel ne constituent pas des cas isolés ou anecdotiques. Ce sont aujourd’hui plus d’une trentaine d’expériences qui ont vu le jour dans le monde depuis la création de la Commission argentine sur les disparitions forcées et les exemples les plus récents dans l’actualité à l’issue du « printemps arabe » démontrent que le sujet a connu une croissance exponentielle.

En second lieu, si les situations rencontrées dans chaque pays sont extrêmement différentes d’un État à l’autre, elles présentent des caractéristiques communes. Elles traitent de la sanction dans une situation post-conflictuelle mais pour des actes commis durant la situation conflictuelle. Ce sont donc des exactions commises en relation avec le conflit, qu’il s’agisse d’un régime autoritaire ou dictatorial ou qu’il s’agisse d’un conflit armé. Le point commun à toutes ces situations repose sur la disparition totale ou partielle de l’État de droit. Ce passage de « l’État de droit » à « l’état de fait » a pour conséquence de faire basculer les actes commis durant cette période dans un régime d’absence de sanction ou de sanction arbitraire. Cette dilution, voire cette disparition de la sanction pour violation d’une règle de droit, se traduit par une forme de régime exceptionnel et crée un sentiment de non-droit dont tout le monde s’empare. Cela aboutit à développer et nourrir le cycle de la violence de la part de l’ensemble des parties au conflit et finit par créer une accumulation de victimes et d’auteurs d’exactions ou d’infractions. On remarquera ici que le temps – ou le contexte plus général – fait disparaître la sanction. L’auteur n’y pense même plus puisqu’il considère que celle-ci est impossible (ce qui est temporairement vrai) et le demeurera (ce qui peut s’avérer et s’avère de plus en plus faux !).

La situation post-conflictuelle constitue en conséquence un véritable casse-tête car elle conduit à accumuler les difficultés sans véritablement pouvoir les résoudre en utilisant les institutions et procédures classiques. Il devient nécessaire de penser autrement. La fin du conflit devrait logiquement impliquer un retour à la normale. Or, il s’avère en pratique que ce retour à l’État de droit est impossible immédiatement et passe par une phase de transition. Cette phase implique la création d’institutions et de règles de transition dont l’objet consiste à passer de la situation d’exception à une situation normale. Ces règles de transition sont des « règles d’exception » destinées à résoudre les exactions du passé. Elles sont temporaires, ciblées et souvent dérogatoires aux exigences traditionnelles de l’État de droit.

En se limitant à la seule sanction, le défi est immense car au regard de l’ampleur des problèmes à résoudre, les réponses sont nombreuses et ne peuvent qu’être empreintes de pragmatisme. Le bouleversement du contexte temporel induit une transformation des perceptions à l’égard de la sanction en tant que violation d’une obligation : la « sanction prévisible » est devenue une « sanction hypothétique ». Elle ne constitue plus la sanction d’une violation de la règle. Il faut repenser la sanction à appliquer pour des faits passés dans un contexte nouveau. On observe ainsi une flexibilité à la baisse de la sanction en l’absence de son caractère opérationnel. Ceci fait évidemment perdre toute crédibilité à la règle de droit.

Comment, dès lors, réinstaurer la confiance nécessaire dans la règle ? Tel est précisément l’objet de l’ensemble de la transition. La reconstruction de l’État de droit implique l’évaluation de l’impact de la règle sur le but qu’elle poursuit. Si le futur peut être envisagé avec une certaine sérénité, le traitement du passé s’avère plus complexe. Quel type de sanction faut-il instaurer pour les violations passées commises durant le conflit ? La sanction doit-elle être affaiblie ou « a normale » pour tenir compte du contexte précédent ? Là se situe la clef du problème – ainsi que son originalité – dans la perspective post-conflictuelle. L’écart entre « ce que devrait être la sanction » et « ce qu’elle peut être » est souvent considérable.

D’un point de vue fonctionnel, les sociétés post-conflictuelles présentent la particularité d’avoir à gérer un volet « justice » particulièrement lourd et sans moyens adaptés. Comment se présente globalement la situation ?

Une première difficulté repose sur le degré de violence rencontré dans ces conflits qui conduit généralement à des violations massives des droits fondamentaux, ce qui – traduit en termes clairs – correspond à des meurtres, assassinats, torture, violences sexuelles masculine ou féminine. Le tableau général est tellement lourd en termes de gravité des infractions commises que la qualification de ces actes suffirait à elle seule à effrayer le plus aguerri des pénalistes ou criminologues (pour n’évoquer ici que le cas de la seule sanction pénale). Il n’en reste pas moins que le traitement de ces crimes nécessite une connaissance des particularités de la violence post-conflictuelle. Or, les expertises en la matière sont rares et le traitement de ces violations est souvent hypothétique en raison de l’absence de préparation des juges à de telles tâches. La nature des actes commis n’est cependant pas la seule particularité de ces contextes.

Au problème qualitatif, s’ajoute un problème quantitatif. Le nombre de crimes commis constitue une donnée anormale par son ampleur. Si sanction il peut théoriquement y avoir, celle-ci n’est qu’hypothétique parce que le système judiciaire ordinaire ne peut pas lui-même fonctionner en raison du décalage entre le nombre de juges ou de juridictions et le nombre d’affaires à traiter. Le système est incapable d’absorber toutes les infractions commises, à supposer que toutes puissent être déférées devant un tribunal. La configuration du système judiciaire ne permet donc pas d’envisager sereinement un traitement pénal efficace des violations commises. Si le système judiciaire fonctionne, il faut se résoudre à faire des choix parmi les infractions à réprimer et viser celles qui apparaissent les plus graves9.

L’examen de la flexibilité de la sanction dans le contexte post-conflictuel peut donc s’analyser à partir d’une double réflexion. D’une part, la flexibilité de la sanction est le résultat d’une volonté délibérée des autorités de transition. Il existe une prise de conscience de l’anormalité du contexte qui conduit à accepter l’idée d’une sanction dévaluée : la flexibilité est ici le résultat du régime juridique de transition choisi comme la traduction d’un compromis politique (I). Mais la flexibilité de la sanction peut également être le résultat des contraintes factuelles de la transition. Un certain nombre de facteurs non maitrisables influent sur les sanctions qui peuvent être prononcées à l’égard des violations les plus graves. Même organisée de façon rationnelle et adaptée, la sanction n’est jamais mécanique. Elle tient compte de la réalité de l’environnement dans laquelle elle prend place ainsi que des spécificités de chacun des acteurs du système (II).


Section I. – La flexibilité de la sanction organisée par le régime juridique de la transition

Les régimes de transition post-conflictuels présentent globalement la particularité de devoir relever un double défi : celui du moment présent et celui du futur ! Ils doivent à la fois gérer dans l’urgence les réponses aux exactions passées et construire la nouvelle société. Dans cet espace, la gestion de la violation passée des droits fondamentaux commise durant le conflit constitue un chantier récurrent. Souvent issues de la transition, les autorités doivent apporter une solution susceptible de satisfaire les victimes mais également l’ensemble des partenaires qui participent à la reconstruction.

À l’égard des droits fondamentaux, le débat s’articule autour de la protection nouvelle de droits garantis par la Constitution et le traitement des violations passées. Ceci s’inscrit dans une double démarche de protection et de sanction. À l’égard de ces dernières, différentes options se profilent mais donnent toutes lieu à un traitement dérogatoire à l’égard des sanctions que devraient encourir les auteurs des violations passées. Cette conception dérogatoire de la sanction a fait l’objet de nombreuses discussions mais se traduit par un compromis juridique acceptant l’idée d’une sanction adaptée au contexte général du conflit. Puisque le conflit a déstructuré l’ordre social, il est logique que le régime de sanction en tienne compte.


§ 1. La reconnaissance d’un régime de sanction d’exception en dépit de la reconstruction de l’État de droit

Reconnaître un régime de sanction d’exception en période post-conflictuelle constitue souvent la conclusion d’un processus politique qui se transforme en accord juridique. Il faut souligner que dans cet ensemble, la question de la sanction des auteurs des violations les plus graves aux droits fondamentaux ne constitue que l’un des aspects de la transition, et souvent même un aspect minime au regard de l’ensemble de la transition et qui n’apparaît qu’à la fin du processus. La perception de cette question ne doit donc pas être déconnectée des autres piliers de la transition qui ne figurent cependant pas dans l’objet de cette étude.

La question de la sanction des crimes liés au conflit peut faire l’objet de plusieurs types d’approche.

Il est tout d’abord possible de considérer que la sanction constitue le résultat de poursuites pénales et que le régime prévu par le droit national doit être appliqué. À notre connaissance, les faits reprochés durant le conflit et susceptibles d’être poursuivis pouvaient faire l’objet d’une poursuite pénale avant même qu’il ne se déclenche. Si les éléments de qualification de l’infraction ne peuvent pas toujours inclure les spécificités des crimes liés au conflit, il n’en demeure pas moins qu’il existait très probablement un moyen de poursuivre les auteurs en ayant recours aux qualifications de droit commun. Ainsi, à titre d’exemple, la pratique de disparitions forcées peut ne pas avoir été expressément prévue mais tomber sous l’emprise de la qualification d’enlèvement ou de kidnapping. Il est donc techniquement possible de poursuivre et de sanctionner ces crimes en utilisant les instruments existants. Ces derniers ont certes connu une application à éclipses mais ils n’en demeurent pas moins juridiquement valides et opérationnels. Cette situation est pourtant rarement celle qui prévaut10…

L’approche la plus courante à l’égard de la sanction dans les situations post-conflictuelles consiste à l’englober dans un cadre beaucoup plus vaste, incluant la recherche de la vérité, les réparations dues aux victimes et l’identification des personnes responsables des violations. Cette approche globale de la justice amène à ne considérer la sanction que comme l’un des aspects de la justice transitionnelle largement entendue. Or, il s’avère que cette dernière n’est pas (nécessairement) prioritaire et rentre souvent en compétition avec la recherche de la vérité ou les réparations au profit des victimes qui leur apparaissent plus importantes. Cette considération, liée également au souhait des parties aux négociations de minimiser le « prix à payer » pour la commission des tels actes, amène les concepteurs du système de justice transitionnelle à percevoir la sanction comme un élément du processus qui peut faire l’objet de négociations. La conséquence directe qui en découle repose sur une échelle de sanctions dévaluée et diversifiée (les sanctions ne sont pas uniquement pénales) mais qui extérieurement peut susciter la critique en raison de l’écart qu’elle présente avec la perception classique de l’échelle de ces sanctions.

Le choix technique juridique comporte un interdit et une gamme de solutions qu’il est possible de combiner en fonction du contexte rencontré.

L’interdit est représenté par l’amnistie générale qui constitue la négation même de la justice. L’amnistie générale équivaut à la fois à un oubli et à une garantie d’absence de sanction. Il est difficile d’y voir une cause ou un effet de la flexibilité de la sanction. Au contraire, ce pré-requis est souvent invoqué dans les conférences ou accords de paix pour éviter d’avoir à faire face à la justice. Il est cependant de plus en plus considéré comme inacceptable par les parties à la résolution du conflit. Cette question relève cependant souvent du rapport de forces en présence lors des négociations…

Si l’amnistie générale et inconditionnelle constitue un interdit dans les processus de justice transitionnelle, son opposé, à savoir les poursuites pénales exclusives, ne constitue pas davantage une option souhaitée et largement pratiquée. Une telle option exigerait en effet des moyens considérables – financiers et humains – qui sont rarement, pour ne pas dire jamais, disponibles11. Les poursuites pénales des primo-responsables ne sont cependant pas inenvisageables mais restent souvent marginales en termes de volume au regard du nombre de violations commises.

La solution la plus fréquente consiste à rechercher une voie médiane permettant de regarder la sanction non comme la conséquence punitive d’un comportement répréhensible mais comme permettant l’évaluation du degré d’implication de l’auteur de la violation dans l’ensemble du processus de recherche de la vérité, de l’acceptation de sa responsabilité et de son éventuelle participation aux réparations. La sanction est ici représentative de l’acceptation par l’auteur de sa responsabilité devant la victime, de son degré de coopération avec le processus de justice transitionnelle non-judiciaire et éventuellement de mesures qui pourront être prises à son encontre sans que celles-ci correspondent nécessairement à des mesures privatives de liberté. La sanction n’est donc pas – contrairement à ce qui est trop souvent affirmé – exclue du processus mais prend souvent d’autres formes : éviction des services publics12, mesures de réparation financières… L’originalité de ces sanctions repose sur la gamme beaucoup plus large que la justice transitionnelle offre tant à l’égard de la rétribution des bourreaux que des attentes des victimes.

Le système de justice transitionnelle inclut donc une évaluation de la sanction qui tient compte du contexte de la transition. Cette sanction peut-elle écarter une peine privative de liberté ? Ceci n’est guère automatique mais reste possible, sans être obligatoire, surtout si d’autres formes de sanctions considérées socialement comme susceptibles de toucher davantage l’auteur des violations sont envisageables. À titre d’exemple, toute forme d’ostracisme social qui ne correspond pas à une peine privative de liberté sera considérée par les victimes comme beaucoup plus efficace qu’une peine de prison. La gamme des sanctions est donc par définition assez largement étendue et ne correspond nullement à un schéma prédéterminé. Il est difficile d’évaluer « hors contexte » la pertinence et la gravité d’une sanction – ce qui relativise la notion de flexibilité – mais les systèmes de justice transitionnelle post-conflictuels ont intégré dans leur propre processus de fonctionnement cette dimension flexible de la sanction. Il s’agit en quelque sorte de la « normativisation » temporaire d’une échelle de sanctions destinée à traiter des violations qui ont été commises en un temps déterminé et dans un contexte déterminé.

L’autre aspect caractéristique de la sanction dans le cadre de la justice transitionnelle est marqué par la rupture du principe de proportionnalité.




§ 2. La rupture du principe de proportionnalité entre la gravité des faits reprochés et la sanction prononcée

La justice transitionnelle est souvent assimilée un peu rapidement à une forme de pardon sans sanction ! Cette idée est fortement réductrice de l’ensemble du processus : la participation de l’auteur des violations à la recherche de la vérité et de réconciliation remet en question le principe de proportionnalité de la sanction par rapport à la gravité de la violation commise. L’un des facteurs déterminants du quantum de la sanction est représenté par le principe de proportionnalité entre la gravité des faits reprochés et la sanction encourue ou prononcée. Ce principe de proportionnalité est à la fois abstrait et concret. Abstrait, car l’appréciation des faits reprochés se traduit par un barème évoluant en fonction de leur gravité : le vol n’est pas passible des mêmes sanctions que le meurtre. Concret, car les circonstances propres à chaque fait répréhensible sont susceptibles de moduler la gravité de la sanction en fonction de facteurs considérés comme atténuants ou aggravants.

La justice transitionnelle post-conflictuelle admet une rupture ou une autre lecture de ce principe de proportionnalité entre la gravité de la faute et la sanction. Il s’agit même d’un élément clef (si ce n’est l’élément primordial) du débat autour de la sanction dans le cadre de la justice « restauratrice ». Ce n’est pas la question de la sanction en tant que telle qui est en cause – chaque partie accepte l’idée qu’il existe « un prix à payer » – mais plutôt la forme de la sanction et sa durée. Par exemple, une retenue minime sur salaire d’un auteur de violation au profit de sa victime sur une période de temps assez longue apparaîtra beaucoup mieux adaptée qu’une sanction abrupte mais épuisant ses effets d’un seul coup par le seul paiement. La question repose davantage sur l’appropriation de la sanction aux circonstances et au contexte qu’à son équité abstraite.

Au sein des systèmes de justice transitionnelle – et dans la mesure où ces mots sont entendus comme cherchant à promouvoir toutes les formes de justice – rétributive, restauratrice, judiciaire ou non – l’idée de proportionnalité reste néanmoins une ligne directrice. Ceci signifie que l’application du principe de proportionnalité reste un moyen au service d’une fin et cela en dépit de multiples facteurs qui limitent sa complète mise en œuvre et donnent le sentiment à l’observateur que l’effet inverse est recherché. Cependant, si ce principe demeure, il est ici interprété d’une façon plus souple, conduisant dans certains cas à sa limitation ou à sa rupture.

La justice transitionnelle par sa nature même inclut un autre élément qui doit être pris en considération, représenté par le but de la reconstruction et de la réconciliation. Le principe de proportionnalité doit intégrer ce quatrième élément à côté de la norme juridique, des éléments concrets de l’affaire et du but de la sanction dans le contexte spécifique de la situation post-conflictuelle. Cependant, cela peut s’avérer plus difficile en raison de l’idée de reconstruction et de réconciliation qui peut être compris de plusieurs manières différentes.

Une nouvelle fois, ce n’est pas la nécessité de la sanction qui est en cause dans ce débat car elle reste au cœur de tout système juridique qui tente de faire respecter les règles qu’il édicte. Cependant, dans les situations post-conflictuelles, la notion de sanction est pensée en des termes plus larges comme cela a déjà été souligné. Il devient dès lors très difficile de parler d’un respect total et complet du principe de proportionnalité dès lors que la notion de justice quitte la seule sphère juridique pour devenir un forum de négociations d’acceptation et de reconnaissance des responsabilités durant le conflit. Cependant, même dans une telle hypothèse, il existe certaines limites imposées par le droit. Le principe de proportionnalité devient un ensemble dans lequel le contexte du conflit ainsi que les conditions dans lesquelles la justice est rendue après le conflit sont intégrés à son mise en œuvre.

Quels sont donc les éléments de limitation du principe de proportionnalité qui participent à la flexibilité de la sanction ?

Ils peuvent être divisés en deux catégories. Certains sont issus de l’analyse conduisant à la mise en œuvre du principe de proportionnalité proprement dit (limitations internes). D’autres sont représentés par des facteurs extérieurs qui empêchent totalement le principe de proportionnalité d’être mis en œuvre : limiter les effets de la proportionnalité sur la sanction peut parfois être le seul moyen d’acceptation du processus de justice transitionnelle (limitations externes).

Les éléments de limitation interne sont principalement liés aux difficultés rencontrées pour mettre en œuvre le principe de proportionnalité. Par sa définition même, la proportionnalité appelle une appréciation subjective, impliquant que le degré de proportionnalité exigé – ou plus exactement de l’absence de disproportion – variera en fonction des personnes chargées d’évaluer la gravité des faits pour prononcer la sanction adéquate13. La même situation peut donner lieu à une appréciation ou à une interprétation différente14.

Compte tenu du fait qu’il existe davantage d’éléments à prendre en considération dans une situation post-conflictuelle, les risques de variation de l’interprétation sont beaucoup plus élevés. On peut ici relever certains facteurs : l’existence d’un processus judiciaire et/ou non judiciaire, la diversité des antécédents de celles et ceux chargés de rendre la justice et de prononcer une sanction, les priorités identifiées du système de justice transitionnelle, les difficultés d’identification claire des responsabilités individuelles et collectives, l’attitude et le degré de coopération de l’auteur avec le processus, la validité et la disponibilité des preuves utilisées pour identifier la culpabilité ou la responsabilité de l’accusé. Ce ne sont là que quelques éléments. Il est indispensable de garder à l’esprit que le principe de proportionnalité en termes de peine pénale est déjà difficile à mettre en œuvre en temps de paix. Il devient encore plus difficile à mettre en œuvre en période de troubles et de conflit. Le conflit est souvent utilisé comme une excuse exonératoire. Ceci ne peut être évidemment accepté mais illustre la difficulté de mise en œuvre du principe de proportionnalité dans ces différents types de contexte. En conséquence, le principe de proportionnalité, en tant que principe général du droit, devient ici relatif. Ceci n’a rien à voir avec la bonne volonté de celles et ceux qui ont la charge de le mettre en œuvre. Ceci est lié à la complexité du principe de proportionnalité et rejaillit inévitablement sur la sanction qui devient davantage la conséquence « impressionniste » d’un ensemble de données conduisant à accepter ce qui, dans un autre cadre, eut été inacceptable.

Les éléments de limitation externe du principe sont encore plus complexes. Ils permettent de comprendre pourquoi le principe de proportionnalité doit être évalué au regard des autres principes ou idées qui ne se retrouvent pas dans une situation « normale ».

Tout d’abord, le principe de proportionnalité appliqué aux idées de sanctions dans les situations post-conflictuelles doit être mis en œuvre de façon réaliste. La justice n’est pas un mécanisme automatique et lorsqu’elle prend place dans une phase de violations massives durant un conflit ou dans le cadre d’un régime politique qui n’a eu que faire de la règle de droit, la question de la proportionnalité est appliquée dans un contexte spécifique. Il y a peu de chances que de véritables poursuites soient engagées et que la sanction des auteurs devienne une réalité : dès lors, le niveau d’exigence devient moins élevé. Ceci ne constitue peut-être pas le résultat attendu mais correspond à une certaine réalité. La question du nombre est souvent explicative de cette approche même si certaines critiques peuvent lui être adressées.

En deuxième lieu, même avec les meilleures intentions et une forte volonté, il est nécessaire de prendre en considération la réalité des institutions. Si celles-ci sont défaillantes, voire inexistantes, il sera très difficile de mettre en œuvre un système sophistiqué de sanctions où le principe de proportionnalité jouerait véritablement son rôle. De surcroît, pour éviter une certaine forme d’inégalité entre les auteurs des violations qui ont exercé le même degré de responsabilité, il peut être sage de limiter les effets du principe de proportionnalité si l’on ne veut pas un autre type d’injustice entre les différentes cours ou comités, spécialement lorsque les institutions en charge de gérer ces questions ont été crées de façon concomitante à la transition et que leur personnel a travaillé uniquement récemment sur ces questions… Dans le cas contraire, il serait inutile de parler de justice.

En troisième lieu, la justice transitionnelle est un processus possédant des buts multiples : des choix et des priorités doivent inévitablement être opérés. Un système parfait et idéal de justice n’existe pas et n’existera probablement jamais. Identifier des priorités signifie accepter un certain nombre de sacrifices. La rupture du principe de proportionnalité en termes de rétribution peut représenter l’un d’eux, notamment si les réparations apparaissent plus importantes aux yeux des victimes. Ceci n’est en aucun cas une conséquence automatique mais reste une conséquence possible. Il s’agit avant tout d’une question de choix contextuel qu’il est difficile de déterminer par avance.

En quatrième lieu, on ne peut également ignorer la difficulté que représente la recherche de la vérité dans ces situations. Ceci ne devrait a priori rien à voir avec le principe de proportionnalité. Cependant, dans un certain nombre de cas, la révélation de la vérité constituera un marchandage à l’égard de la modulation de la sanction. Cela n’est pas inconnu des systèmes pénaux anglo-saxons avec le « plaider coupable » mais s’applique ici sur une vaste échelle et avec une réduction de la sanction qui peut être très élevée.

Ce ne sont là que quelques facteurs qui rendent le principe de proportionnalité plus difficile à appliquer, si ce n’est à le rendre inapplicable dans le cadre des systèmes de justice transitionnelle. Cependant, une analyse plus fine de la sanction dans les systèmes de justice transitionnelle démontre que nombre de facteurs de variation découlent de contraintes factuelles qu’il est extrêmement difficile de théoriser à l’avance.






Section II. – La flexibilité de la sanction résultant des contraintes factuelles de la transition

Que la flexibilité de la sanction ne soit pas propre aux périodes de transition n’est guère en soi une découverte ! La transition post-conflictuelle présente cependant une spécificité unique : aucune transition ne ressemble à une autre et l’analyse de l’incidence du temps sur la sanction impose une approche casuistique. La plus grande difficulté dans la mise en œuvre du processus de justice transitionnelle reste la compréhension du cadre du conflit ainsi que les éléments nécessaires à sa résolution. Néanmoins, si chaque situation est unique, il existe des éléments récurrents qui influent directement sur la sanction et sur sa flexibilité. Quels sont-ils ?


§ 1. Le degré de pacification de la transition

Le premier élément qui conditionne la physionomie des sanctions et de l’ensemble du processus de justice dans un environnement post-conflictuel est représenté par le degré de pacification de la transition. Les conditions de la transition dictées le plus souvent par des rapports de force politiques influent directement sur la solution adoptée par les parties.

Il existe, en premier lieu, une exigence indispensable à l’adoption d’un processus de justice transitionnelle représentée par l’acceptation par toutes les parties au conflit de l’accord de paix et des principes régissant le traitement post-conflictuel de la justice. Ceci est souvent une cause d’enlisement et d’échec du processus de justice transitionnelle dans la mesure où sont proposées des solutions aux différentes parties qui n’acceptent pas les termes de l’accord de paix. La justice et la sanction deviennent ainsi des instruments de négociation destinés à faire s’asseoir les anciens ennemis autour d’une même table. À ce compte, les enjeux et les réalités doivent être clairs pour pouvoir emporter l’adhésion. Si tel n’est pas le cas, le « miroir de la rédemption » offert par une sanction « aménagée » compte tenu des circonstances aura peu de chances de convaincre et risque de se transformer en « miroir aux alouettes ». Nombre de systèmes de justice transitionnelle ont ainsi manqué leur but faute de réel accord initial15. Cette situation est dangereuse et il ne faut guère la sous-estimer car elle correspond à une véritable remise en cause du processus de paix.

En second lieu, les conditions factuelles de la transition influent directement sur le degré de flexibilité de la sanction en raison d’une traduction des rapports de force dans le processus de règlement négocié. Les fins de conflit mettent en présence des rapports de force très variés.

Ainsi, lorsque l’une des parties au conflit se trouve en situation de domination, elle peut sans difficulté imposer ou dicter sa loi et appliquer les sanctions qu’elle estime appropriées. Cela ressemble davantage à une forme de revanche que de justice mais permet aux vainqueurs de faire payer le prix fort aux vaincus. Ce fut d’ailleurs l’une des critiques récurrentes formulées à l’encontre des tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de Tokyo. Ce n’est pas que les crimes aient été niés mais la sanction n’aurait probablement pas été la même si les rapports de force avaient été différents.

La situation est quelque peu différente lorsque – comme le cas se présente fréquemment aujourd’hui – aucune des parties au conflit n’a véritablement réussi à occuper une position dominante et que les négociations de paix constituent davantage un constat d’impossibilité de prendre l’ascendant sur l’autre partie que la satisfaction des buts fixés initialement. La justice devient un enjeu extrêmement important à l’égard duquel les parties souhaitent une certaine forme de clémence. Si l’amnistie a souvent été un moyen de trouver un terrain d’entente sans se soucier des victimes, tel n’est plus le cas aujourd’hui où la pression internationale ainsi qu’une demande constante de la société civile impose d’envisager une justice négociée. Mais ici encore la sanction est-elle le fruit d’un rapport de force ? Plus l’équilibre est précaire, plus les exigences en matière de sanction devront-elles être revues à la baisse. Il serait illusoire de rechercher dans les processus de justice transitionnelle et dans la gamme de sanctions qu’ils mettent en œuvre le résultat d’un pur travail intellectuel qui ne refléterait pas les forces en présence.




§ 2. Une justice centrée sur les besoins de la victime et non sur l’auteur

La question de la sanction doit également être évaluée au regard des différents acteurs des processus de justice transitionnelle. Si l’idée même d’une justice transitionnelle peut être une réponse acceptée par l’ensemble des acteurs, les attentes et les buts ne sont pas nécessairement les mêmes, et plus particulièrement lorsque la question de la sanction est évoquée. On peut essayer d’évaluer l’impact de la sanction sur les trois principales catégories d’acteurs : les autorités de l’État, les auteurs et les victimes.

Les autorités de l’État réagissent habituellement dans les périodes de transition en fonction de leur poids sur l’échiquier politique et au regard des possibilités qui leur sont offertes. Un État faible sera généralement très prudent et même conservateur parce qu’il estimera – à tort ou à raison – que rouvrir les dossiers du passé et identifier les responsabilités peut être dangereux pour sa propre stabilité. Un État fort – ou relativement fort – pourra en revanche adopter une position plus tranchée, en faveur des poursuites pénale. Concernant la sanction, on peut estimer que l’État en transition la soutiendra sans condition si elle ne menace pas sa propre stabilité. Lorsque le conflit ou la situation de crise prend fin, les rapports de force en présence – comme cela a été mentionné plus haut – sont déterminants pour accepter le principe de sanctions effectives à l’égard des auteurs des violations : les autorités étatiques doivent tenter d’atteindre un équilibre entre plusieurs impératifs, la justice et la sanction en sont un mais ne sont pas les seuls. Si certains sacrifices doivent être faits en termes de justice, la sanction est souvent l’une des premières questions négociées et à être mise en balance avec les impératifs de la reconstruction et de la réconciliation. La sanction ne prend pas uniquement place dans un univers judiciaire ou parajudiciaire mais dans l’ensemble du paysage de la reconstruction. On peut d’ailleurs considérer sur ce point que certains progrès ont été effectués puisque la question de la sanction est devenue incontournable alors que jusque dans les années 1990, l’amnistie demeurait la solution incontournable. Les autorités de l’État constituent donc un facteur de la flexibilité de la sanction.

Les victimes sont en comparaison dans un tout autre état d’esprit et réagissent en partant d’une autre perspective. Pour elles, si le choix leur était offert, elles souhaiteraient probablement que les sanctions les plus lourdes soient prises à l’égard des auteurs, y compris des sanctions disproportionnées si cela était possible. La sanction peut être assimilée à un acte de revanche et non à un acte de justice. Ceci est un sentiment parfaitement compréhensible en raison de l’exposition directe des victimes aux violations qu’elles ont subies16. Cependant, les victimes dans les situations post-conflictuelles sont beaucoup plus réalistes que nombre d’autres groupes et leurs attentes sont plutôt concentrées sur les besoins quotidiens auxquelles elles doivent faire face pour recommencer une nouvelle vie. Plus directement, elles vont souvent donner la priorité à la connaissance de la vérité (à laquelle elles n’ont pas eu accès et qui les laissent dans le doute et l’incertitude) et aux réparations qu’elles définissent en fonction non du passé mais du présent et de l’avenir. Elles souhaitent la sanction mais elles savent également que, bien souvent, rien ne se passera et que les promesses de procès allant jusqu’à leur terme ne seront pas souvent tenues. Plutôt que de croire en des promesses illusoires, elles accepteront – jusqu’à un certain point – que les principaux responsables soient identifiés et bénéficient de sanctions réduites ou d’une certaine clémence compte tenu de la difficulté à mettre en œuvre un système idéal de justice. Elles acceptent cela non pas comme un compromis mais comme une approche pragmatique de la justice et de la sanction dans une période post-conflictuelle. La question qui demeure toutefois consiste à déterminer quels sont les critères d’acceptation de ces sanctions disproportionnées (sanctions réduites) et si toutes les victimes réagiront de la même manière… Tout comme les autorités étatiques, les victimes ont différentes exigences à satisfaire et il leur est nécessaire de fixer des priorités.

Les auteurs des violations souhaitent, quant à eux, atteindre un autre objectif. Ils essaieront d’éviter ou de minimiser leur responsabilité. Si l’amnistie apparaît impossible (il est possible qu’ils la cherchent néanmoins), la question de la sanction se posera inévitablement. Les négociations porteront sur le prix à payer et la réduction de la sanction, voire l’absence de volet pénal, également mis sur la table des négociations. Les auteurs des violations utiliseront tous les arguments à leur disposition (obéissances aux ordres reçus, coresponsabilité, contrainte…) pour jouer le jeu de la participation à l’établissement des responsabilités… mais une responsabilité atténuée dans son élément moral ! Ceci n’est évidemment pas obligatoire mais constitue un trait fréquent de l’attitude des auteurs de violations. Ils sont d’ailleurs souvent dans un état d’esprit où ils sont prêts à accepter leurs responsabilités s’ils obtiennent quelque chose en retour. Ceci est particulièrement vrai pour les auteurs qui se situent à un niveau médian ou bas dans la hiérarchie (et qui – souvent il est vrai – n’ont pas eu leur mot à dire au moment des négociations). Ils estiment que le poids des sanctions doit être réparti avec ceux qui ont gardé les mains propres mais ont souvent été les concepteurs et les planificateurs du « système de violations ». La justice transitionnelle leur offre aussi paradoxalement un forum dans lequel ils peuvent fournir leur propre version de l’histoire. Les différentes expériences (après la 2e guerre mondiale, en Argentine, en Afrique du sud…) démontrent que les bourreaux acceptant de rentrer dans cette logique peuvent devenir intarissables dans la narration de leurs histoires. Ils permettent de comprendre non seulement leur degré de responsabilité mais également la logique de l’ensemble du système de répression ayant conduit à la commission de ces crimes à grande échelle. Les responsables qui ont « obéi aux ordres » seront d’autant plus enclins à fournir ces renseignements s’ils constatent que les supérieurs essaient de se défausser de leur responsabilité. Bien évidemment, ces « confessions » ne se font pas sans arrière-pensée : elles impliquent une attente de réduction de la sanction… On se trouve ici encore dans un processus de négociation. Il arrive cependant que paradoxalement les bourreaux soient pris à leur propre piège et qu’en acceptant de témoigner et de s’engager dans un dialogue de la vérité avec leurs anciens adversaires ou leurs victimes, ils prennent conscience de la part de responsabilité qu’ils avaient dans la mise en œuvre du processus. Cet effet cathartique, cette prise de conscience n’est pas toujours possible devant une juridiction où les règles de procédure sont extrêmement figées. Ceci peut paraître anodin mais constitue en réalité un autre aspect de la flexibilité de la sanction.

Est-ce à dire que la sanction est inexistante parce qu’elle est minorée ? Il existe un véritable débat à ce sujet mais les juristes ne sont certainement pas les mieux placés pour identifier et déterminer de façon définitive ce qu’est une sanction et ce qu’elle n’est pas ! Leur expertise se limite à la sanction pénale et à la sanction civile ou administrative17. Or, dans le cadre de la justice transitionnelle, les sanctions qui équivalent à des dispenses de peine sont perçues extérieurement comme un « déni de justice » : la personne a comparu et a accepté de collaborer au processus ; elle bénéficie d’une sanction réduite voire d’une immunité de poursuites pénales. Il est cependant indispensable, dans ces circonstances, de dépasser la notion de sanction entendue de « façon restrictive » comme la seule sanction pénale ou même la seule sanction juridique. Les sanctions psychologiques, sociologiques (« ostracisation »), les formes de réparation participatives, symboliques… font également partie de cette flexibilité des sanctions mais ne sont souvent pas intégrées dans une réflexion globale. La justice transitionnelle ne peut être assimilée à un processus récusant par principe et de façon générale toute forme de sanction. Au contraire, si elle accepte une atténuation de la sanction voire une absence de peine privative de liberté, elle s’oppose à l’oubli, à la politique de la table rase et à un enfouissement des causes, des faits et des conséquences du conflit.

*

On peut, en guise de conclusion sur cette rapide réflexion autour de la flexibilité des sanctions face au temps, s’interroger sur l’avenir. L’exemple étudié de la justice transitionnelle est – il faut en convenir – très particulier. Il s’agit d’une situation anormale et exceptionnelle ! Répétée à l’échelle planétaire, elle est cependant récurrente et ne constitue plus un simple épiphénomène. Admettre que l’échelle des sanctions soit complètement déphasée en fonction des circonstances de crise ou de conflit est davantage une donnée découlant de l’observation qu’une volonté délibérée de création d’un système spécifique de sanction approprié aux transitions. Le mécanisme s’est créé de façon sui generis et empirique. Il a également évolué et l’intérêt du développement de la justice transitionnelle est peut-être de faire reculer les frontières de l’impossible.

Il est aujourd’hui parfaitement admis que ces processus de transition peuvent inclure des mécanismes judiciaires et non-judiciaires. Ce n’était pas le cas au départ. Il est également admis que la participation des auteurs au processus de réparation est plus efficace en termes de sanction qu’une peine privative de liberté…

Rapporté à notre sujet, l’idée récente la plus novatrice qui mériterait certainement d’être développée est celle de « séquentialisation » des sanctions. L’idée en est relativement simple : elle consiste à considérer que certaines sanctions sont impossibles à certains moments mais non à d’autres. Si les sanctions s’avèrent impossibles ou difficiles à l’issue immédiate du conflit, l’évolution pacifiée de la société ainsi que l’éloignement des faits dans le temps permet de rouvrir des dossiers que l’on estimait clos en raison de l’absence de réunion des conditions nécessaires à un procès18. Cela signifie que le prononcé d’une mesure relative à la sanction ou à l’absence de sanction n’est jamais définitif et peut être remis en cause si de nouveaux éléments ou de nouvelles preuves apparaissent. Il y a là de quoi faire réfléchir les plus rétifs à une évocation de l’obligation de rendre des comptes à l’issue du conflit. La flexibilité de la sanction est inévitablement liée au temps et à l’histoire… Il reste que, pour que celle-ci conserve un sens, il est indispensable que les acteurs et protagonistes soient encore en vie et en mesure de s’expliquer sur ces violations souvent tragiques qui ont vu une société toute entière déraper dans une logique de complète inhumanité.
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