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Avertissement
Ce précis a été l'œuvre exclusive de mes maîtres, les professeurs Gaston Stefani et Georges Levasseur.
Associé à leur œuvre depuis la 11e édition, j'ai assumé la totalité de l'ouvrage depuis 1992. Bien évidemment, je me suis efforcé de conserver l'essentiel de leur pensée, dont j'ai été imprégné.
Bernard Bouloc
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Introduction
1Généralités. Le crime, au sens le plus général de ce terme, est l'action ou l'omission d'un individu, ou d’une personne morale, qui, à raison du trouble qu'elle cause à l'ordre social, est frappée par la société d'une sanction pénale.
De cette définition, il résulte que :
— Le crime est une réalité humaine (intéressant à ce titre le médecin, le psychiatre, le psychologue, voire le littérateur) et une réalité sociale (intéressant à ce titre le sociologue, le journaliste et le juriste). Ce double aspect constitue l'originalité en même temps que la complexité du phénomène criminel.
— Ce phénomène, révélateur d'un antagonisme entre l'individu et la société, provoque une réaction sociale contre le criminel.
— Les comportements de l'individu, tout comme les bases de l'ordre social, variant avec les lieux et les époques, la lutte contre le crime doit adapter à ces variations, ses méthodes et ses buts. D'où l'évolution de la réaction sociale contre le phénomène criminel.
Section 1. Le phénomène criminel et ses causes.
Section 2. La réaction sociale contre le phénomène criminel.
Section 3. L'évolution de la réaction sociale contre le phénomène criminel.
Section 1
Le phénomène criminel et ses causes
2La réalité du phénomène criminel. Il est impossible de connaître le nombre réel des infractions (étymologiquement, le fait d'« enfreindre » la loi) commises durant une période déterminée (criminalité réelle), car beaucoup d'infractions ne sont jamais découvertes. Du moins, peut-on savoir le nombre exact des condamnations prononcées par les tribunaux (criminalité légale) ainsi que celui des affaires pénales traitées par la police (criminalité apparente).
Au titre de la criminalité légale, les juridictions répressives françaises ont prononcé, au cours de l'année 2019, les condamnations suivantes1 :
Les Cours d'assises, qui jugent les infractions qualifiées crimes, ont prononcé 2 281 condamnations2.
De leur côté les tribunaux correctionnels, compétents pour juger les infractions dites délits, ont prononcé 641 804 condamnations3.
Quant aux tribunaux de police et de proximité, dont la compétence est limitée aux infractions dites contraventions, ils ont jugé 319 461 contraventions des quatre premières classes sans compter les contraventions jugées en utilisant des procédures simplifiées4. En ce qui concerne les contraventions de la 5e classe, ils ont condamné 35 762 personnes.
En ce qui concerne la criminalité apparente au cours de l'année 2019, la police et la gendarmerie5 ont traité près de cinq millions d'affaires criminelles et correctionnelles.
En 2019, le total des plaintes et des procès-verbaux reçus par les parquets des procureurs de la République s'élève à environ dix-huit millions6. Moins d'un quart de ces infractions dénoncées ou supposées a donné lieu à un classement sans suite7 ; plus des deux tiers concernent des contraventions portées devant les tribunaux de police. Il reste donc une faible partie de la criminalité apparente qui est déférée aux juridictions criminelles ou correctionnelles8 où les poursuites se terminent parfois par un non-lieu, un acquittement ou une relaxe9.
Un hebdomadaire a publié en 197510 une « carte de la France de la peur », faisant ressortir, par département, un certain taux de criminalité pour les infractions les plus graves.


On a par ailleurs, souligné le coût extraordinaire, pour l'économie nationale, de l'existence du phénomène criminel11. Une statistique avait évalué ce coût à 88 274 000 000 de F pour les seules dépenses de sécurité en 199112.


Ces statistiques13, qui démontrent l'existence, l'importance et la gravité du phénomène criminel, suggèrent plusieurs observations.
3Observations générales. On constate tout d'abord que certains individus ne respectent pas les règles de la vie sociale, et causent par leur comportement le phénomène criminel. De plus, ce phénomène ne naît pas de la violation de n'importe quelle règle sociale, mais uniquement de celles qu'a déterminées et sanctionnées le législateur pénal (not. dans le C. pén.)14. Encore, parmi ces règles, convient-il de distinguer : il en est certaines à l'observation desquelles la société se montre particulièrement attachée (par ex. : commandement fait à tous de ne pas tuer, de ne pas voler). Il en est d'autres qui revêtent aux yeux de la société, une moindre importance (par ex. : commandement fait à tous d'observer les prescriptions réglementaires relatives au stationnement des véhicules).
Le législateur pénal tient compte de ces différences. Il frappe avec une inégale sévérité les auteurs des actes antisociaux, d'après la gravité respective de ces actes. Tantôt, il commine contre eux une peine très lourde (réclusion criminelle à perpétuité ou à temps) ; l'acte puni de cette manière (par ex. : le meurtre, C. pén., art. 221‑1) reçoit le nom de crime, ce mot étant entendu ici dans son sens juridique et étroit. Tantôt le législateur pénal édicte une peine moins grave, mais qui reste encore sévère (emprisonnement) : l'acte puni (ex. : le vol simple C. pén., art. 311‑1 et 311‑3) s'appelle un délit, au sens précis du mot. Tantôt enfin, le législateur pénal prévoit une peine de caractère plus bénin (amende n'excédant pas 3 000 €) : l'acte puni de la sorte constitue une contravention.
La loi pénale semble donc n'avoir en vue que les actes portant atteinte à l'ordre social, sans se préoccuper le moins du monde de la personnalité de celui qui les a commis (le délinquant)15.
Certes, l'application effective de la loi pénale, et l'infliction de la peine par elle prévue, supposent d'abord la recherche et la découverte du délinquant, ce à quoi s'emploie la police (police nationale, police judiciaire, gendarmerie). Si elle y réussit, après avoir identifié l'auteur de l'acte antisocial, en principe, elle ne peut elle-même lui appliquer la sanction prévue ; son rôle est terminé. Alors commence celui de la justice. Les juridictions répressives (cour d'assises au cas de crime, tribunal correctionnel au cas de délit, tribunal de police au cas de contravention), et elles seules, peuvent décider de la culpabilité d'un individu (jusqu'ici probable, peut-être certaine, mais non encore judiciairement proclamée) et prononcer contre lui la peine que le législateur a édictée.


Envisagé sous cet angle purement juridique, le phénomène criminel se ramène à l'infraction, acte prévu et puni par la loi pénale en raison de sa gravité objective, appréciée à l'avance, et une fois pour toutes. Dans une telle conception, le phénomène criminel représente une abstraction juridique, permettant la protection de l'ordre social par l'infliction d'une sanction, par la répression.
Mais l'ordre social est-il bien garanti par la seule répression ? Ce qui menace la société, ce n'est pas seulement l'acte antisocial élevé par la loi au rang d'une infraction, c'est aussi (et c'est surtout peut-être) l'individu dont l'acte a révélé le caractère antisocial. Dès lors, ne s'attaquer qu'à l'infraction revient à lutter contre la seule manifestation du mal, sans s'en prendre à ses causes. C'est pourquoi, les criminologues, qui étudient les causes de la criminalité et le délinquant, mettent par là même en lumière l'homme dévoilé par le phénomène criminel. Ils estiment que la thérapeutique sociale, pour être efficace, doit viser, bien plus que l'acte antisocial, l'individu qui en est l'auteur.
Aussi le phénomène criminel, pour être appréhendé dans sa totalité, exige-t-il qu'on prenne en considération, à côté de l'acte antisocial et de l'infraction (abstraction juridique), l'homme et son état dangereux, (réalité humaine autant que sociale). Alors se dégagent les éléments du phénomène criminel qui constitue à la fois une abstraction juridique, et une réalité humaine et sociale. Mais, ces deux éléments distincts à l'analyse doivent cependant être combinés. Chacun d'entre eux, insuffisant à lui seul pour exprimer complètement le phénomène criminel, doit être complété ou corrigé par l'autre.
§ 1
Le phénomène criminel, abstraction juridique
4Définition. Du point de vue juridique, le phénomène criminel se ramène à l'infraction (ce terme général recouvre les trois termes techniques : crime, délit ou contravention). On peut alors le définir : « le fait prévu et puni par la loi pénale à raison du trouble qu'il cause à l'ordre social ».
Il convient d'entreprendre l'analyse de cette définition, purement juridique et abstraite, avant d'en préciser les conséquences.
A
L'analyse de la définition juridique du phénomène criminel
5Éléments. D'après cette définition, le phénomène criminel est uniquement constitué par un fait : contraire à l'ordre social, c'est-à-dire : prévu et puni par la loi pénale.
6Fait contraire à l'ordre social. La première condition d'existence du phénomène criminel est la commission d'un fait contraire à l'ordre social, qui ne se confond, ni avec l'ordre moral ou religieux, ni avec l'ordre juridique privé16.
Il ne se confond pas avec l'ordre moral ou religieux dont la violation ne constitue pas le phénomène criminel (ainsi le blasphème, l'hérésie, le suicide ne sont plus des infractions). Ce n'est pas à dire d'ailleurs que le phénomène criminel ne puisse jamais être constitué par la transgression d'un devoir moral ou religieux. Mais il faut pour cela que tel précepte moral ou religieux soit devenu l'une des bases de l'ordre social, y ait été intégré (blasphème, hérésie, suicide, étaient autrefois des infractions). Les sociologues et criminologues actuels parlent volontiers de « déviance » ou de « marginalité »17 pour caractériser des comportements qui, sans être incriminés peut-être par la loi pénale, s'écartent de la conduite généralement suivie par la population.
De même, l'ordre social ne se confond pas avec l'ordre juridique privé.
La violation d'un droit individuel objectif n'entraîne en général qu'une sanction civile (d'ordinaire une condamnation aux dommages-intérêts), mais elle ne crée pas nécessairement un phénomène criminel (ainsi le non-paiement des dettes n'est pas une infraction, à la différence de l'organisation de son insolvabilité pour échapper à l'exécution de certaines condamnations pécuniaires). Il n'en va autrement que si, attachant un prix particulier à la satisfaction d'un droit individuel, on déclare qu'elle intéresse l'ordre social (par ex. : le non-paiement prolongé de certaines pensions alimentaires crée le délit d'abandon de famille — C. pén, art. 227‑3. — qui appartient au phénomène criminel).


Mais comment déterminer le contenu de l'ordre social ? Cet ordre peut inclure, on l'a vu, des règles d'ordre moral ou même religieux. Il peut aussi comprendre la protection de droits purement individuels. En définitive la liste des faits contraires à l'ordre social apparaît éminemment variable. Elle se modifie selon les époques, les mœurs de la société, ses besoins ou ses buts18. Ne s'ensuit-il pas une incertitude inévitable sur l'existence du phénomène criminel, fait contraire à l'ordre social ?
C'est précisément cette incertitude qu'évite la définition juridique du phénomène criminel, en n'acceptant de voir un fait antisocial que dans le fait prévu et puni par la loi pénale.
7Fait prévu et puni par la loi pénale. Ce n'est pas en effet à la conscience collective impressionnable et changeante que doit être remis le soin de déterminer les faits contraires à l'ordre social, mais au législateur. Il en résulte pour le citoyen une garantie contre l'arbitraire, en ce que la police et la justice répressive ne pourront l'inquiéter et le condamner si le fait par lui commis, bien qu'il semble nuisible à la société, ne tombe pas exactement sous le coup des prévisions légales. Mais cette garantie contre l'arbitraire, il faut le remarquer, n'est pas totale. Elle n'existe qu'à l'égard du pouvoir exécutif (police) et de l'autorité judiciaire (tribunaux répressifs), mais non vis-à-vis du pouvoir législatif19 qui décide souverainement du caractère antisocial d'un fait.
Sans doute le législateur est-il guidé dans sa décision par certains principes supérieurs de morale respectés en tout temps et en tous lieux, qu'il lui serait difficile et même impossible de ne pas sanctionner sans heurter gravement l'opinion publique. Pourrait-il ne pas punir le meurtre ? Mais à côté de ces délits naturels peu nombreux, indépendants de la structure d'une société, il existe des délits artificiels librement établis par le législateur, qui crée alors et modèle l'ordre social bien plus qu'il ne le conserve ou ne le précise.


Les délits artificiels manifestent, en même temps que la toute-puissance de la loi, la variabilité inéluctable de l'ordre social et du phénomène criminel. C'est que la création du délit artificiel n'est pas dictée au législateur par un sentiment universel et permanent de réprobation, mais par des contingences de toutes sortes, politiques, économiques, sociales ou même administratives20.
Telles sont typiquement les contraventions à la police du roulage, à la circulation des véhicules (C. route du 22 sept. 2000), les infractions à la législation sur la pêche, la chasse, les contributions indirectes, les infractions à la législation sur les prix (Ord. du 1er déc. 1986 ; C. com. du 18 sept. 2000), à la législation sur les impôts et sur le change, sur les comités d'entreprise (Ord. du 20 févr. 1945), sur la sécurité sociale (Ord. du 4 déc. 1945), ou la protection de l’environnement en violation de l'ordre économique et social.
Ainsi, en tout état de cause, qu'il s'agisse de délits naturels ou artificiels, que l'ordre social, largement entendu, préexiste à la loi ou qu'il résulte d'elle, il ne peut y avoir phénomène criminel que si un texte (législatif ou réglementaire) a prévu et puni le fait antisocial. Cette analyse de la définition juridique du phénomène criminel permet d'en dégager maintenant les conséquences.

B
Les conséquences de la définition juridique du phénomène criminel
8La définition juridique du phénomène criminel, axée uniquement sur le légalisme21 et le désir d'empêcher l'arbitraire, protège efficacement l'individu contre la société, mais défend-elle aussi la société contre l'individu ? Rien n'est moins certain, car si le légalisme présente l'avantage de garantir l'individu contre l'arbitraire des pouvoirs, il entraîne en revanche l'inconvénient d'assurer la défense sociale d'une façon imparfaite. L'examen des deux conséquences de la définition juridique quant à l'existence et à la répression du phénomène criminel va le faire apparaître.
9Conséquence relative à l'existence du phénomène criminel. Dans la conception juridique du phénomène criminel, celui-ci n'existe que parce qu'il est prévu par la loi pénale, non seulement d'ailleurs dans son principe, mais encore dans toutes ses modalités. En l'absence d'une seule des conditions requises par le texte, il n'y a pas juridiquement phénomène criminel. Cette détermination purement légale des conditions d'existence du phénomène criminel constitue, il faut le reconnaître, la meilleure garantie pour l'individu, contre l'arbitraire des pouvoirs exécutif et judiciaire.
On ne saurait nier par ailleurs, qu'elle présente en retour pour la société de sérieux inconvénients. Quand bien même, un fait aurait provoqué un trouble dans l'ordre social, la société ne pourra réagir avant que l'intervention du législateur n'ait érigé ce fait en phénomène criminel. La société va donc se trouver désarmée si l'auteur d'un acte antisocial a été assez habile pour ne pas faire coïncider totalement son acte avec les prévisions légales.
C'est ainsi par exemple qu'antérieurement à la loi du 26 juillet 1873 (C. pén., art. 313‑5), le fait de se faire servir des aliments ou des boissons, en se sachant dans l'impossibilité absolue de les payer, ne pouvait entraîner une sanction pénale, car il ne constituait légalement ni un vol, ni une escroquerie, ni un abus de confiance22. De même, au cours de ces dernières années, le législateur a dû souvent intervenir pour incriminer et réprimer spécialement des manifestations nouvelles et particulièrement odieuses de la délinquance, telles que le détournement d'aéronef ou de tout moyen de transport (L. du 15 juill. 1970 ; 5 juill. 1972, C. pén., art. 224‑6), la prise d'otages (L. du 9 juill. 1971, C. pén., art. 224‑4), l'enlèvement d'un mineur pour obtenir une rançon, les infractions de terrorisme (L. du 9 sept. 1986 ; C. pén., art. 421‑1, L. du 21 déc. 2012, art. 421‑4 C. pén. ; L. du 3 juin et 22 juill. 2016 ; L. 30 oct. 2017), la fraude informatique (L. du 5 janv. 1988, C. pén., art. 321‑1 s.), le blanchiment des capitaux provenant du trafic de stupéfiants (L. du 12 juill. 1990 ; du 13 mai 1996, ord. 2020‑115 du 12 février 2020 C. pén., art. 222‑38, 324‑1), la lutte contre les mouvements sectaires portant atteinte aux libertés fondamentales (L. du 12 juin 2001), la lutte contre la criminalité organisée (L. du 9 mars 2004), la lutte contre les violences conjugales (L. du 4 avr. 2006 ; loi 2019‑1480 du 28 déc. 2019), la lutte contre le harcèlement (L. du 6 août 2012 ; L. du 4 août 2014), la lutte contre la corruption et la fraude fiscale (L. du 9 déc. 2016 ; L. du 23 oct. 2018).


10Conséquence relative à la répression du phénomène criminel. De la définition juridique du phénomène criminel découle une deuxième conséquence qui concerne, celle-là, la répression. Pour éviter l'arbitraire, il convient que la loi précise non seulement les conditions d'existence de l'infraction, mais aussi la nature et la mesure de la peine qui s'y attache. Par là même, on est conduit à déterminer la réaction sociale d'après la seule considération du fait délictueux et de sa gravité objective. Il en résulte que la sanction pénale est en principe la même pour tous ceux qui ont commis le même acte, quels qu'aient été leurs mobiles, et quels que soient leurs antécédents, leur perversité criminelle et le danger qu'ils présentent pour la société.
Cette égalité absolue dans la répression, qui satisfait peut-être le désir d'écarter l'arbitraire, compromet par contre l'efficacité de la défense sociale. En ne tenant compte que de l'acte et du texte légal, on risque de punir le délinquant d'une manière « inadéquate » à sa personnalité et à ses tendances, soit avec trop de rigueur, soit au contraire avec une indulgence excessive.
Tantôt la société sera trop rigoureuse. Celui qui a tué sous l'influence de la passion de l'amour (crime passionnel) ou pour délivrer un agonisant de souffrances cruelles (euthanasie) est aux yeux de la loi tout aussi coupable de meurtre que celui qui a tué pour voler (crime crapuleux). Le texte légal qui vise le meurtre (C. pén., art. 221‑1) et non le meurtrier, doit recevoir, semble-t-il, une semblable application dans ces hypothèses pourtant si différentes. Et cependant, pour la société, le criminel passionnel et le meurtrier par compassion sont à l'évidence moins dangereux que le criminel « crapuleux ».


Tantôt, au contraire, la société sera trop indulgente. Le voleur d'habitude pour un acte déterminé de vol, n'apparaît pas aux yeux du législateur, différent du voleur d'occasion ou par nécessité. Le texte légal (C. pén., art. 311‑1, 311‑3) vise le vol et non le voleur ; dès lors il va recevoir une application semblable dans ces deux hypothèses si différentes, alors que pour la société le délinquant d'habitude est à l'évidence plus dangereux que le délinquant d'occasion. Aussi bien le législateur contemporain avait-il tenté de remédier à cette difficulté en instituant pour les récidivistes des peines « plancher » (ces peines ont été abrogées par la loi du 15 août 2014).


Dans une telle perspective, le délinquant n'apparaît guère que comme « un mannequin animé, sur le dos duquel le juge colle le numéro d'un article du Code pénal avant que l'administration pénitentiaire en colle un deuxième, celui de la cellule où il sera enfermé ». La conception juridique sanctionne bien la violation de la loi pénale, tout en garantissant l'individu contre l'arbitraire de la police, du juge et des services pénitentiaires, mais par l'automatisme et l'uniformité de la répression qu'elle entraîne et en faisant abstraction de la personnalité du délinquant, elle assure souvent la défense de la société d'une manière inadéquate et par suite imparfaite. C'est que le phénomène criminel, s'il est et doit être une abstraction juridique, ne saurait être considéré exclusivement comme tel ; il constitue aussi une réalité humaine et sociale.


§ 2
Le phénomène criminel, réalité humaine et sociale
11On a prétendu que le phénomène criminel, sans être purement naturel comme la pluie, la foudre ou la maladie, était du moins, « un phénomène normal et un agent régulier de toute vie sociale », inhérent à cette vie même puisqu'il se reproduit avec une certaine régularité23. Sans doute le phénomène criminel n'apparaît-il et n'existe-t-il que lorsqu'il y a société et parce qu'il y a société. Mais ce n'est pas la société qui le produit. À son origine, il y a toujours l'action d'une personne, être humain et social, en révolte contre la société dont il est membre. C'est en cela qu'il constitue une réalité humaine et sociale.
A
L'analyse de la conception réaliste du phénomène criminel
12D'un point de vue réaliste, le phénomène criminel apparaît essentiellement comme l'acte d'un homme (réalité humaine) contre la société (réalité sociale).
13La réalité sociale. Le phénomène criminel, dit-on, trouble ou risque de troubler l'ordre social. Une telle affirmation suppose que la société est toujours atteinte par le phénomène, qu'elle en est toujours la victime.
Elle l'est certainement, et de façon directe et immédiate, lorsque c'est contre la société même que l'acte antisocial a été dirigé. Il en est ainsi en cas d'infractions dites « contre la chose publique » ou « contre la nation, l'État et la paix publique » (atteinte aux intérêts fondamentaux de la Nation — atteintes à l'autorité de l'État — atteintes à la confiance publique, etc.). Il en est de même pour des actes de terroristes.
Mais lorsque c'est un simple particulier qui a été la victime directe (en cas de meurtre, de coups et blessures et de vol), peut-on dire que l'ordre social ait été troublé ? L'émotion ressentie par l'opinion publique à la suite d'un acte criminel, émotion du reste soigneusement entretenue (quand elle n'est pas amplifiée) par la presse, les réseaux sociaux, le cinéma, la télévision ou la littérature, n'est-elle pas la preuve que le phénomène criminel n'intéresse pas seulement celui qu'il a directement atteint, mais qu'il préoccupe aussi toutes les autres personnes qui se sentent menacées dans leur vie ou dans leurs biens et redoutent d'en être à leur tour les victimes ?
Au-delà des intérêts particuliers de la personne directement lésée, ce sont aussi et toujours les intérêts de la société qui se trouvent atteints. C'est qu'en effet tout acte criminel, parce qu'il viole et dans la mesure où il viole les droits d'un individu, viole par là même les règles édictées par la société en vue de permettre le libre exercice et d'assurer la protection des droits qu'elle reconnaît à ses membres. C'est en cela que tout acte criminel, même celui qui ne lèse directement que l'intérêt d'un particulier constitue un acte antisocial parce qu'il trouble l'ordre établi par la société. On a pu voir, au surplus, que ce trouble de l'ordre s'accompagne d'une lourde charge pour l'économie du pays24.


Est-il même nécessaire pour qu'il y ait trouble, qu'un acte antisocial ait été commis ? La menace sérieuse d'une action contraire à l'ordre social ne constitue-t-elle pas en soi un trouble contre lequel la société est en droit de se protéger ? Elle doit pouvoir prendre des mesures à l'encontre de ceux susceptibles de commettre l'acte criminel. Elle doit aussi lutter contre les éventuels récidivistes en matière de meurtre, d'agressions sexuelles, de violences conjugales ou de terrorisme.


En effet, si du point de vue juridique, le phénomène criminel exige qu'on punisse celui qui l'a provoqué et qu'on en répare autant que possible les conséquences, du point de vue social il ne s'agit plus tant de réprimer des actes que d'éviter leur renouvellement en mettant hors d'état de nuire (soit par un emprisonnement, soit par un traitement) ceux qui les ont commis ou sont susceptibles de les commettre (état dangereux). En bref, il s'agit avant tout d'assurer la défense de la société, non plus contre des actes, mais contre ceux qui, par leurs actes ou par leur comportement, se déclarent ou se révèlent ses ennemis. À cette fin, il ne convient plus de juger l'acte antisocial dans son abstraction juridique et son résultat, mais de considérer, dans sa réalité humaine, celui qui l'a commis ou même qui physiquement ou moralement est prédisposé à le commettre. Car c'est en définitive l'homme qui est l'ennemi de la société et c'est contre lui que doit réagir la société.
14La réalité humaine. C'est qu'en effet le phénomène criminel est le « produit » de l'homme. Ni les choses ni les animaux — encore que par leur fait ils portent quelquefois atteinte à la sécurité publique et provoquent un trouble social — ne sont des agents du phénomène criminel. Les procès intentés aux animaux, aux choses et même aux cadavres ne sont plus de nos jours « qu'une curiosité historique ». Seul un être humain doué d'intelligence et de volonté peut commettre un acte contraire à l'ordre social, dont la société soit en droit de lui demander des comptes. Et il en est ainsi, de même, lorsque cet être humain est l'organe d'une personne morale, susceptible d'engager la responsabilité pénale de cet être moral. Mais pour produire un phénomène criminel suffit-il d'avoir une volonté ? Ne faut-il pas aussi que cette volonté soit consciente et libre ? À cet égard, l'on constate que les actes humains ne sont pas toujours le résultat d'une libre et consciente détermination.
Il n'est pas étonnant dès lors que la conception juridique elle-même — qui pourtant ne tient compte que de l'acte et non de son auteur — n'ignore pas complètement l'aspect humain du phénomène criminel. Ne déclare-t-elle pénalement irresponsable, et par suite exempt de toute peine, celui qui a commis une infraction sous l'empire d'un trouble psychique ou neuro-psychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes ou de la contrainte ? Cette considération subjective, il est vrai, est tout à fait exceptionnelle, elle n'intervient que pour apprécier du point de vue juridique la responsabilité du délinquant, et permettre de décider en conséquence si une peine peut lui être valablement et utilement appliquée25.


Au demeurant, pour le choix de la sanction, l’autorité judiciaire doit tenir compte de la personnalité du délinquant et n’appliquer qu’une peine proportionnée.


Dans la conception réaliste au contraire, la considération de l'auteur de l'acte criminel n'intéresse pas seulement la solution du problème de la responsabilité pénale elle domine toute l'analyse, et constitue le centre du phénomène criminel. Celui-ci n'est pas envisagé uniquement dans ses manifestations extérieures et le trouble social qu'il a entraîné, mais aussi et surtout dans les causes mêmes de sa réalisation, dans son « étiologie ». Et puisqu'aussi bien c'est l'homme qui est à son origine, c'est dans l'homme qu'il faut en rechercher et en découvrir les causes réelles et profondes.


Être physique, c'est donc tout d'abord du point de vue physique, que le délinquant doit être examiné. Ce sont peut-être ses tares héréditaires et congénitales, son tempérament, son état mental et psychiatrique, la maladie (méningite, épilepsie, syphilis) qui l'ont poussé irrésistiblement à commettre l'acte criminel ou du moins ont affaibli sa résistance à ne pas le commettre. Le sexe et l'âge surtout (mineur) doivent être pris en considération.
L'on ne doit pas oublier non plus que l'homme est également un être social. Aussi, pour bien dégager les causes de son acte, faut-il connaître le milieu familial où il est né et dans lequel il a vécu, l'éducation et l'instruction qu'il a reçues, ses conditions de vie et de travail, ses modes d'existence, ses relations, ses convictions religieuses, etc.
C'est dans cette large mesure que la connaissance de l'homme et l'examen de sa personnalité interviennent dans l'analyse du phénomène criminel, et que dans la conception réaliste, ce phénomène constitue une réalité humaine.

B
Les causes du phénomène criminel
C'est à la fois dans la personnalité physique ou mentale du délinquant ou prédélinquant, et dans le milieu qui l'entoure auquel il réagit avec sa personnalité, que les criminologues ont tenté d'établir les causes de la criminalité26, sans d'ailleurs parvenir à des résultats précis (v. ss 50 s). On distingue ainsi ceux qui privilégient les facteurs propres à l'individu (facteurs endogènes) d'une part, et ceux qui avantagent les facteurs extérieurs (ou exogènes), d'autre part.
15Les facteurs endogènes de la criminalité. Ces facteurs consistent en des caractères particuliers dont les uns seraient innés, tandis que d'autres seraient acquis.
1o Des études criminologiques menées à la fin du XIXe siècle avaient cherché à établir que les délinquants auraient eu des caractéristiques anthropologiques spécifiques, d'ordre organique ou psychique. Ces caractéristiques auraient marqué l'individu dès sa naissance et auraient donc été innées. Elles auraient pu ainsi, selon les tenants de ces thèses, expliquer certains comportements. Néanmoins, dès la première moitié du XXe siècle, ces thèses ont été contestées ; elles ne s'accordent plus avec les données de la génétique moderne. On n'en a gardé que la spécificité de la criminalité féminine27 (qui ne représente que 12 % de la criminalité totale). Une découverte génétique concernant le chromosome 23 avait amené à s'interroger sur l'influence de cette anomalie sur le comportement28. Mais très rares sont les criminels correspondant à cette situation. Aussi, les théories prétendant expliquer la criminalité par l'existence de caractères innés sont totalement abandonnées aujourd'hui.
2o Les caractères acquis ont pu l'être de façon volontaire ou de façon involontaire. Certains caractères ont été acquis volontairement comme c'est le cas de l'alcoolisme et de l'usage des stupéfiants. Mais l'acquisition d'éléments nouveaux de la personnalité a pu se faire en dehors de la volonté de l'intéressé ; il en est ainsi des transformations physiques et psychiques qui sont dues aux variations de son âge et notamment à la puberté ou à la sénescence. Les maladies organiques appartiennent également à cette catégorie, surtout celles qui entraînent des séquelles encéphaliques.
La personnalité de l'individu joue un rôle certain dans ses réactions spontanées ou réfléchies aux excitations qui lui viennent du monde extérieur, mais le rôle du milieu où il se trouve placé est également d'une extrême importance dans l'apparition et l'évolution du phénomène criminel.
16Les facteurs exogènes de la criminalité. Les facteurs exogènes sont ceux qui se situent dans le milieu où vit l'individu, dont l'action agit perpétuellement sur son esprit et sa personnalité en transformation constante, qui lui proposent de multiples occasions de délinquance et peut-être même l'exemple contagieux d'actes antisociaux impunis et admis par l'entourage29.
Certains de ces facteurs se situent dans le milieu physique : la géographie, le climat, les saisons, agissant à la fois sur la physiologie et sur le caractère, ne sont pas sans influence. Il en est de même de la démographie : la criminalité n'est pas la même à la ville et à la campagne, les très grands centres ont une criminalité particulière, la construction des grands ensembles a posé des problèmes, qui tiennent en partie à une répartition exceptionnelle des classes d'âge ou à l'origine des habitants.
Le milieu économique joue également un rôle dans les aspects du phénomène criminel. Les variations de la situation économique d'un pays à l'autre ou au sein d'un même pays ont une répercussion sur le volume et sur les formes de la criminalité. Les périodes de difficultés économiques voient un accroissement de la délinquance, surtout lorsque ces difficultés sont dues à une guerre, à des troubles sociaux ou au chômage ; mais la prospérité économique n'est pas moins dangereuse pour l'ordre public, en faisant naître des besoins nouveaux dans les classes défavorisées. En outre, le milieu professionnel peut prédisposer à une certaine forme de délinquance (délinquance « en col blanc » : délits économiques, délits boursiers ou financiers ; délinquance des hommes publics, etc.).
L'influence du milieu familial est mise en relief par les spécialistes, qu'il s'agisse de la famille d'origine (dont le comportement interne ou à l'égard de l'enfant joue un rôle capital dans la formation de la personnalité de celui-ci, notamment sur son développement affectif et sur son acquisition des valeurs morales ; famille monoparentale), ou du foyer personnel créé par l'individu (dont le rôle est généralement stabilisateur mais peut être parfois déséquilibrant).
Il faut enfin, signaler l'importance du milieu social qui met l'individu en contact et souvent en conflit avec d'autres êtres. Ce milieu est en partie imposé, c'est le cas du milieu scolaire et généralement aussi du milieu professionnel (l'adaptation à un métier qui plaît, exercé en compagnie de camarades acceptés et dans une atmosphère tonique est une des meilleures garanties pour l'ordre public), ainsi que du milieu d'habitation (immeubles collectifs, cités HLM, grands ensembles des banlieues)30. Mais le milieu où vit l'individu peut impliquer de sa part un certain choix ; il en est ainsi de ses relations, de ses amis, des associations auxquelles il adhère, des distractions qu'il recherche, des moyens d'expression de la pensée (journal, presse, radio, télévision, cinéma, internet, réseaux sociaux etc.) auxquels il accorde son attention. Cela peut être aussi la fréquentation de certains milieux religieux.
Ces moyens d'expression, lorsqu'ils prennent une forme massive peuvent être la meilleure ou la pire des choses, selon la nature et la valeur des idées qu'ils propagent, selon les procédés qu'ils emploient, les réflexions qu'ils suggèrent, les réactions qu'ils provoquent. Le milieu culturel en général, avec le système de valeurs sociales qu'il implique, est en liaison directe avec la forme du phénomène criminel31.
Celui-ci est donc la résultante d'un nombre considérable de facteurs, les uns proprement humains, les autres sociaux, dont les combinaisons extrêmement complexes ne cessent de se modifier.

C
Les conséquences de la conception réaliste du phénomène criminel
17Aussi bien, tant en ce qui concerne l'existence du phénomène criminel que la lutte contre ce phénomène, la conception réaliste conduit à des conséquences opposées à celles de la conception juridique et abstraite.
18La conséquence relative à l'existence du phénomène criminel. Tandis que, selon la conception juridique, qui prend en considération uniquement l'acte, le phénomène criminel n'existe que si toutes les conditions prévues par la loi sont réunies, d'après la conception réaliste, qui considère surtout la personne dans son comportement vis-à-vis de la société, le phénomène criminel ne réside pas tant dans l'acte lui-même que dans « l'antisocialité » ou la « déviance »32 que révèle cet acte. Il n'est d'ailleurs pas nécessaire que cette « antisocialité » résulte d'un fait précis ; elle peut être déduite de la seule « conduite » de l'individu, en l'absence même de la commission d'un acte antisocial précis. Il suffit que par son tempérament, par ses passions, par son mode d'existence, il s'écarte des modèles sociaux du groupe auquel il appartient, voire qu'il donne à penser qu'il commettra tôt ou tard un acte légalement criminel. Point n'est besoin dès lors qu'un acte ait été déjà commis pour que la société se défende ; le réalisme qui considère l'avenir plutôt que le passé permet à la société d'intervenir ante delictum. Tel peut être le cas pour certaines personnes de retour de certains pays où ils ont pu acquérir une formation pour commettre des actes terroristes. Mieux vaut prévenir que réprimer.
À plus forte raison, dans une telle conception, est-il tout à fait normal que la société prenne des mesures à l'encontre de celui qui a accompli un acte antisocial, même si celui-ci ne rentre pas dans les prévisions du texte légal. Bien que par exemple la loi pénale ne considère comme vol que la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui (C. pén., art. 313‑1), on verra un phénomène criminel dans le fait de s'être fait servir des aliments ou des boissons, en sachant qu'on était dans l'impossibilité d'en payer le prix. La conception réaliste ne s'embarrasse pas de conditions ni de catégories juridiques. Il en résulte un avantage certain pour la société. Celle-ci se trouve plus complètement protégée contre ceux de ses membres qui ont désobéi à ses ordres ou qui manifestent simplement de sérieuses tendances à ne pas s'y soumettre. Mais si la société est mieux garantie, en retour l'individu n'est-il pas sacrifié puisqu'en définitive cette conception extensive du phénomène criminel donne à la société le moyen de combattre, par et à travers le phénomène, l'homme lui-même ?
19La conséquence relative à la lutte contre le phénomène criminel. Du moment qu'elle ne s'en tient pas à l'acte, mais qu'elle s'attache à l'homme lui-même, la conception réaliste n'a pas à proportionner la réaction sociale à la gravité objective de l'acte, comme l'impose la conception juridique. La société serait, d'ailleurs, dans l'impossibilité absolue de le faire, lorsqu'elle découvre un phénomène criminel dans le seul comportement de l'individu. Est-ce à dire qu'elle puisse utiliser pour sa défense tous les moyens, si rigoureux et contraignants soient-ils, en ne tenant compte que de leur efficacité par rapport à la personne vis-à-vis de laquelle elle s'en sert ?
Nul doute qu'elle ait une telle possibilité dans une conception purement réaliste, qui veut avant tout empêcher le retour ou la survivance du phénomène criminel. À cette fin, la société disposera de plusieurs méthodes variables suivant la personnalité de l'individu. Ce dernier est-il incorrigible ? Elle n'hésitera pas à l'éliminer (peine perpétuelle, internement). Si, au contraire elle l'estime amendable et récupérable, elle le soumettra à un traitement dont la nature, la durée et les modalités varieront suivant son état ; en tout cas, la thérapeutique ne prendra fin qu'avec la guérison, c'est-à-dire la resocialisation et la réadaptation du délinquant.
Une conception aussi réaliste, qui assure parfaitement la défense de la société, expose, en revanche, l'individu à de graves dangers. Elle le livre, sans merci, à l'arbitraire des médecins, des psychiatres, des sociologues et même de l'administration pénitentiaire ou des travailleurs sociaux, en le privant des garanties légales et judiciaires indispensables.
20Conclusion sur le phénomène criminel. Les considérations qui précèdent démontrent l'évidente impossibilité de s'en tenir exclusivement soit à la conception juridique, soit à la conception réaliste. Si la première garantit l'individu, elle défend mal la société ; la seconde, à l'inverse, qui protège bien la société le fait aux dépens de l'individu.
Or le problème que pose le phénomène criminel n'est-il pas avant tout celui d'un antagonisme entre l'individu et la société ? Dans la lutte contre ce phénomène, il s'agit de concilier les exigences de la défense de la société attaquée avec les droits et les libertés de l'homme qui l'attaque. Une telle conciliation n'est possible qu'en combinant la conception juridique et la conception réaliste. À cet effet, ne convient-il pas de distinguer l'existence du phénomène criminel d'une part, et sa répression ou le traitement de son auteur d'autre part ?


En ce qui concerne son existence, il semble préférable d'adopter la conception juridique et abstraite. C'est la loi seule qui doit déterminer les actes contraires à l'ordre social qui constituent le phénomène criminel. Le « légalisme » doit intervenir aussi pour la constatation par la police et pour la proclamation par le juge répressif de ce phénomène. Enfin la procédure pénale, à la suite de laquelle une sanction pourra être prononcée, doit être minutieusement réglée par le législateur afin que l'individu ait toute possibilité de se défendre (les droits de la défense) et conserve ses droits et libertés de citoyen jusqu'à ce qu'il ait été déclaré par le juge, coupable d'une infraction précise (présomption d'innocence).
En ce qui concerne la répression ou le traitement du phénomène criminel, il convient de s'inspirer plutôt de la conception réaliste. Pour déterminer la mesure applicable, le juge ne devrait tenir compte que de la personnalité du délinquant, celle-ci d'ailleurs n'étant pas appréciée d'une façon abstraite, à travers la gravité de l'infraction mais étant établie d'une façon concrète à la suite d'un examen médico-psychologique et social et d'une enquête sur la personnalité (C. pr. pén., art. 81, al. 6, 7 et 8).
En distinguant ainsi l'existence du phénomène criminel d'avec sa répression, on arriverait à respecter la dignité de l'homme, ses droits et ses libertés et à le mettre à l'abri d'une mesure arbitraire, tout en assurant le plus largement possible la défense de la société contre le crime.
Il n'y a là que l'esquisse d'un système pénal ; suggéré par l'analyse de ce phénomène complexe qu'est le phénomène criminel. Reste à savoir si notre droit positif s'en rapproche. Tel est l’objet de l'étude de la réaction sociale contre le phénomène criminel.



Section 2
La réaction sociale contre le phénomène criminel
21La société ne peut manquer de réagir contre la criminalité qui méconnaît les plus fondamentales des règles posées par l'autorité compétente pour l'harmonisation des rapports sociaux. Mais la réaction des pouvoirs publics ne peut être la réaction brutale et aveugle de la victime ou de ses proches, elle doit être organisée et adaptée à ses fins. Le fait même que le malfaiteur ait contrevenu à certaines règles reconnues, introduit déjà dans sa conduite un élément juridique ; c'est encore sur le terrain juridique que la réaction contre l'activité criminelle doit se développer à moins de conduire à l'anarchie ou à la tyrannie ; elle le fera donc selon certaines lois préétablies, elle donnera lieu à l'intervention de juges impartiaux chargés d'apprécier l'atteinte portée à l'intérêt général. Nous soulignerons tout d'abord ces aspects juridiques qui caractérisent la réaction sociale (§ 1). Puis, nous examinerons ses aspects scientifiques (§ 2), car la fonction répressive s'insère dans un ensemble social complexe, et ne peut être menée à bien qu'avec le concours de diverses disciplines et de sciences variées.
§ 1
Les aspects juridiques de la réaction sociale
22Les pouvoirs publics ne peuvent entreprendre une lutte efficace contre la criminalité qu'après avoir déterminé juridiquement les contours de celle-ci ; il leur appartient ensuite de choisir entre les divers modes de réaction susceptibles de tarir l'activité criminelle, car les procédés purement répressifs ne constituent que l'un des moyens utilisables ; enfin lorsque c'est à ces derniers que l'on a décidé de recourir, encore convient-il de savoir les résultats qu'on peut en attendre et décider, en conséquence, de l'orientation à leur donner.
La réaction sociale prend dans chaque pays et à chaque époque des aspects juridiques particuliers ; chaque État suit une politique criminelle33 qui lui est propre. Cette politique criminelle n'est autre que l'organisation de la lutte contre une criminalité préalablement définie, lutte menée sous diverses formes, employant des moyens variés, et orientée vers des buts précis.
A
Détermination juridique de la criminalité, établissement des incriminations et de leur gradation
23Toutes les règles en usage pour les rapports entre les hommes ne sont pas également importantes pour l'ordre public ; il est bon qu'aucune de ces règles ne reste sans sanction, mais ces sanctions ne doivent pas toujours être empruntées au droit pénal, ce dernier ne doit intervenir que dans les cas les plus graves. La première tâche qui s'impose aux pouvoirs publics est donc de déterminer quelles sont les prescriptions dont l'importance justifie ces sanctions exceptionnelles ; c'est le problème de l'incrimination ; il commande tous les autres. Que ces incriminations soient établies de façon coutumière ou par un texte, la lutte contre la criminalité, sur quelque plan que ce soit, ne pourra être organisée qu'ensuite.
C'est donc l'autorité sociale qui déterminera les actes jugés intolérables et par conséquent criminels. À l'origine il s'agira surtout de violences contre la personne ou les biens, d'attentats contre la patrie ou la divinité, d'actes contraires à la morale élémentaire ; il est difficile que le délinquant puisse alors se méprendre sur le caractère antisocial de ses agissements. Mais la complexité de la vie sociale amènera plus tard à incriminer, à raison du trouble qu'ils créent dans la société, des comportements moins brutaux ; chaque fois que les pouvoirs publics pénètrent plus avant dans la réglementation de l'activité humaine, ils recourent abondamment aux sanctions pénales pour faire respecter plus sûrement les règles nouvelles qu'ils posent et en faire pénétrer l'observation dans les mœurs34 ; on est frappé de l'abondance des dispositions pénales dans les lois primitives parvenues jusqu'à nous. Ce qu'on a appelé l'« inflation pénale » de notre époque s'explique en partie par l'extension de l'intervention de l'État, notamment dans le domaine économique, par le souci de protection des plus faibles, du respect de la dignité de l'individu, de la lutte contre les discriminations et contre le terrorisme.
L'incrimination pure ne saurait d'ailleurs suffire, il faut que l'autorité sociale fasse connaître, en outre, la gravité relative qu'elle attribue aux agissements qu'elle stigmatise. De tout temps, cette gravité a été mesurée à la rigueur de la peine prévue ou effectivement appliquée. Notre droit pénal actuel comprend trois grandes catégories d'infractions : les crimes, les délits et les contraventions (C. pén., art. 111‑1, 131‑1, 131‑3, 131‑12)35.
Dans cette tâche d'incrimination et de gradation des agissements antisociaux, les autorités compétentes s'inspirent de considérations diverses, aussi la liste des infractions et la gravité qui leur est attachée évoluent-elles avec les transformations politiques, religieuses, sociales, économiques, etc. du milieu dont il s'agit36. Mais parmi les éléments du « donné » qui sert à l'élaboration du droit pénal, il faut faire une place de choix aux sciences qui permettent de mieux connaître ce milieu et les relations des individus qui y vivent.

B
Les formes de la lutte contre la criminalité. Variété des mesures offertes à la politique criminelle
24Une fois déterminés les actes plus ou moins attentatoires à l'intérêt social, le but à atteindre se trouve clairement posé : il faut en protéger la société. Les autorités doivent donc prendre les mesures nécessaires pour que les individus soient détournés de ces agissements, et que ceux-ci (surtout les plus graves d'entre eux) ne se reproduisent pas. C'est seulement si ce but n'est pas atteint que l'on aura recours aux mesures répressives.
25Mesures préventives. Les mesures préventives doivent donc se trouver au premier plan pour mener à bien une politique criminelle efficace. Toutes les autorités publiques en sont aujourd'hui convaincues, à tous les niveaux. Un Conseil National de Prévention de la délinquance a été institué en juillet 1983, à la suite des travaux de la commission des Maires sur la sécurité (dite commission Bonnemaison)37 ; il comporte des échelons départementaux et même municipaux38. Ce comité est devenu le Comité Interministériel de prévention de la délinquance et de la radicalisation. Mais cette lutte préventive contre la criminalité peut être réalisée par des moyens juridiques divers :
1o Un des moyens les plus efficaces consiste dans l'adoption de mesures générales de prophylaxie sociale, destinées à assainir le milieu et à tarir les sources les plus importantes de la criminalité, telles que celles-ci auront été révélées par la criminologie. Ainsi une législation facilitant le logement des familles dans des conditions évitant la promiscuité et l'épuisement nerveux, une réglementation tendant à réduire la consommation de l'alcool, une vigilance de la police, au besoin avec l'aide d'appareils automatiques (vidéosurveillance, radars automatiques), ne laissant pas au malfaiteur l'espoir d'échapper à la justice, seront incontestablement de nature à prévenir de très nombreuses et graves infractions. Il s'agit là de prescriptions juridiques posées par l'autorité compétente ; si elles le sont avec discernement et pertinence, elles peuvent jouer un rôle capital dans la conduite de la politique criminelle.
2o Les mesures de prévention peuvent être plus individualisées ; il est possible que certains individus apparaissent nettement dangereux, par exemple à raison de leur déséquilibre mental ou des nombreuses infractions commises par eux ; certaines infractions semblent hautement probables de leur part (cas des délinquants sexuels). Pour les éviter, l'autorité sociale peut prévoir que des mesures de sûreté pourront être prises dans certaines conditions ou pour certains lieux (aéroports, par ex.). Comme nous le verrons plus tard, le recours à ce genre de mesures devra être très prudent et assurer la protection de la liberté individuelle, tout autant que celle de la société, mais les États modernes s'engagent de plus en plus dans cette voie qui a été utilisée de tout temps, par exemple à l'encontre des déments.
3o Une liste complète et précise des incriminations et des sanctions qui y sont attachées est également de nature à réaliser un effet préventif heureux. Le simple sens moral ne suffit pas, à l'époque actuelle, pour connaître avec certitude les actes antisociaux ; la connaissance des incriminations par les citoyens suffira à détourner les meilleurs d'entre eux d'un comportement fâcheux ; les moins vertueux pourront être détournés de la délinquance par la perspective des sanctions.
L'application pratique des dispositions pénales à certains délinquants doit contribuer à l'effet préventif en accroissant ce sentiment. Les législateurs ont toujours compté, parfois un peu naïvement, sur cette valeur de la menace ou de l'exemple pour réduire la criminalité en réalisant une « prévention générale »39.
Au contraire, la dispense de peine accordée au délinquant qui dénonce l'infraction à laquelle il avait accepté de participer (exemption de peine du dénonciateur, faveurs accordées aux « repentis ») aura un effet préventif en amenant la découverte d'infractions non encore consommées et en détournant de leurs projets criminels des malfaiteurs qui redouteront la trahison de leurs associés40.
4o Un dernier moyen de prévention consiste à incriminer et à punir par des mesures individuelles certains agissements fautifs, qui créent un trouble social encore léger, mais qui constituent une étape sur la voie d'infractions plus graves. En incriminant ces agissements et en sévissant contre leur auteur dès ce stade, on évite qu'ils commettent des crimes importants. Ainsi l'incrimination de l'achat de substances toxiques, celle du port d'armes, celle de la vente de certains instruments évitent que les auteurs de ces agissements mineurs n'accomplissent un empoisonnement, un meurtre, un avortement. La prévention peut ici être réalisée par une intervention des pouvoirs publics qui apparaît cependant déjà comme une œuvre de répression (système dit des « délits obstacles » ou des « ouvrages avancés de la répression »).
26Mesures répressives. Les mesures répressives sont utilisées lorsque l'acte antisocial n'a pu être évité. La mesure répressive peut prendre la forme d'une peine proprement dite ou celle d'une sanction remplaçant la peine ou « alternative » à la peine.
Ces « alternatives » se développent sensiblement dans certains pays étrangers41 et exercent aussi une grande influence en France42. Parmi ces alternatives, il faut mentionner d'abord les alternatives à la poursuite de la loi du 23 juin 1999, avec le rappel à la loi et la régularisation de la situation, puis le système des sanctions administratives auxquels les politiques criminelles allemandes, italiennes et même françaises font une large place43. De plus, la sanction négociée (plaider-coupable ou transaction) fait son introduction en France. Désormais il existe un « pluralisme des formes juridiques sanctionnatrices »44.
Ainsi, des sanctions administratives existent en matière de communication audiovisuelle, de pratiques anticoncurrentielles ou d'opérations de bourse. Néanmoins, en droit français, la mesure répressive sera surtout la peine au sens classique. La peine prévue par le droit pénal sera alors prononcée en suivant certaines règles de procédure, puis exécutée en conformité de règles d'exécution (lesquelles à notre époque, où les peines consistent souvent en privation de liberté, forment les règles pénitentiaires).
La peine frappe le coupable, mais cette arme de la politique criminelle n'a pas pour unique objet de punir et châtier. Un certain effet préventif est également attendu de cette sanction. Non seulement l'application concrète de la loi pénale peut être de nature à réaliser « la prévention générale » en détournant les autres de suivre l'exemple du malfaiteur puni, mais elle doit servir de leçon à l'individu poursuivi ; c'est ce que l'on appelle la « prévention spéciale ». La peine doit être telle que le condamné ne renouvelle pas son infraction, et n'enfreigne plus les prescriptions légales ; elle doit éviter la récidive. Aussi, à l'égard des primo-délinquants, elle peut être prononcée avec sursis ou prendre la forme d'une peine de substitution, pour éviter l'effet corrupteur de la prison. En revanche, à l'égard des récidivistes ou des multirécidives, la sanction peut comporter un seuil minimal, voire être accompagnée de mesures de suivi judiciaire.
Les peines classiques s'appliquent à des coupables ; elles marquent la réprobation sociale à leur endroit, elles frappent l'auteur de l'acte à raison de ce qu'il a fait, et lui infligent une souffrance ou tout au moins une gêne plus ou moins prononcée. Mais la politique criminelle, lorsqu'elle édicte des mesures répressives ou qu'elle recourt à leur application, peut utiliser cette arme dans des dispositions d'esprit assez diverses ; la répression peut poursuivre des buts sensiblement différents comme nous allons le voir et ceux-ci influent fatalement sur son organisation.

C
L'orientation des mesures répressives, les buts de la répression de la criminalité
27Lorsqu'il édicte des peines et qu'il organise leur application, le législateur doit connaître à l'avance les effets qu'il en attend. Le législateur moderne poursuit à cet égard à la fois un but moral et un but utilitaire, et le juge, dans la mesure des pouvoirs qui lui sont octroyés, poursuit la réalisation de buts semblables.
28But moral.Le but moral est attaché au caractère rétributif de la peine45. La société lésée par l'infraction inflige au coupable un certain mal en compensation du mal qu'elle a elle-même subi. Autrefois cette riposte sociale restait encore inspirée par le ressentiment ; depuis longtemps elle s'efforce à cette sérénité qui est indispensable à la justice mais l'opinion publique exige encore puissamment le châtiment du malfaiteur. La psychose collective provoquée à l'heure actuelle par le « sentiment d'insécurité » ressenti par la population en est une manifestation caractéristique. La justice consistera alors à comparer le dommage social avec la faute morale de l'auteur et à doser la peine en conséquence. D'ailleurs, de plus en plus, émerge un principe de « proportionnalité », selon lequel la sanction doit être adaptée à la gravité de l'acte commis. Ce principe peut se retrouver dans la justice négociée, qui apparaît sous certaines formes de composition pénale ou de comparution sur reconnaissance de culpabilité, formes françaises du « plaider coupable ».
29But utilitaire.Le but utilitaire consiste à faire servir la répression elle-même aux fins de prévention, tant générale que spéciale. Mais cela peut être obtenu, et par suite recherché, par divers moyens46.
1o Longtemps on a compté surtout sur l'intimidation ; les peines prévues et appliquées étaient systématiquement effroyables pour épouvanter le délinquant éventuel, empêcher le coupable de recommencer (s'il survivait), et terroriser son entourage par le spectacle de son châtiment (exemplarité). Mais ce but d'intimidation peut être atteint plus efficacement par la rapidité et la certitude de la répression que par sa rigueur.
2o Il y a longtemps que la politique criminelle cherche à éviter les infractions en utilisant la peine pour corriger le coupable (les peines appliquées aux délits sont dites « correctionnelles » par le Code pénal) ; corriger signifie dans la langue courante amender aussi bien que punir, redresser par le châtiment. On cherchera donc à amender le coupable afin qu'il ne retombe pas dans sa faute.
Les moyens employés varieront selon les infractions commises et selon les délinquants, un travail de rééducation, de réadaptation est nécessaire ; le plus souvent la douceur réussira mieux que la violence (mais si l'indulgence est souvent plus efficace sur le plan de la prévention spéciale et individuelle, elle l'est beaucoup moins sur le plan de la prévention générale, ce qui montre que les différents buts de la peine sont parfois difficilement conciliables et que le législateur et le juge sont placés devant des choix difficiles pour donner à la réaction sociale l'orientation la meilleure).


La peine doit donc chercher à améliorer le condamné de façon à ce qu'il ait désormais un comportement respectueux des prescriptions légales. On parle volontiers, à l'heure actuelle, de « resocialisation » ou mieux de « réinsertion sociale » du délinquant (pour éviter un langage trop ostensiblement moralisateur)47. Dans la mesure où il aura été établi que certaines déficiences physiques ou mentales ont joué un rôle dans la délinquance de l'individu, le régime d'exécution de la peine appliquée devra comporter un traitement approprié destiné à atténuer ces déficiences.
3o Il sera cependant parfois inutile d'essayer d'améliorer l'individu ; tantôt parce que de précédents essais se sont toujours révélés vains, tantôt parce que la gravité de l'infraction est telle qu'une sanction impitoyable s'impose pour sauvegarder l'ordre public. Dans l'une et l'autre hypothèse, la fonction utilitaire de la peine tend alors à l'élimination du coupable (par toutes sortes de procédés, la mise à mort n'étant pas le seul). Ce recours à l'élimination n'était pas rare autrefois ; il est aujourd'hui moins fréquent, et plutôt remplacé par une neutralisation ou par une surveillance prolongée.
L'ensemble des moyens utilisés par un État dans la conduite de sa politique criminelle n'est pas englobé dans le droit pénal, et encore moins dans le programme de cette matière à l'usage des étudiants du cursus juridique. Il faut donc préciser davantage le champ de notre étude. Mais les règles du droit pénal ne peuvent s'élaborer ni s'appliquer sans tenir un compte constant de l'état d'évolution de la société que l'on veut défendre et des sciences qui permettent d'en organiser le fonctionnement. L'examen des aspects scientifiques va permettre de s'en rendre compte, tout en précisant la place exacte du droit pénal et l'essentiel de son contenu.


§ 2
Les aspects scientifiques de la réaction sociale
A
La place du droit pénal
30Le droit pénal est une branche des sciences juridiques48. Il se sépare par là des sciences et disciplines humaines non juridiques, tout en entretenant avec celles-ci des rapports qu'il convient de souligner.
Les sciences philosophiques pénètrent profondément le droit, chaque fois qu'elles s'appliquent au phénomène criminel, et, depuis l'antiquité, bien des philosophes ont écrit sur le droit pénal49. La métaphysique peut éclairer le fondement reconnu au droit de punir. La conception que l'on admet sur l'origine et le rôle de l'homme, sur sa liberté, etc., commandent le parti à prendre sur sa responsabilité et sur ses droits et devoirs à l'égard de l'État. La morale a souvent été considérée comme ayant fourni les premières dispositions pénales et comme contenant aujourd'hui encore le résumé de ses prescriptions.
En réalité, une différence fondamentale dans les buts poursuivis les sépare l'un de l'autre ; la morale a pour but le perfectionnement de l'individu, le droit criminel ne cherche prosaïquement que le maintien de l'ordre extérieur et l'organisation pacifique des rapports entre les hommes ; aussi ne se préoccupe-t-il pas des devoirs de l'homme envers lui-même ni envers la divinité ; l'une trouve sa sanction dans la conscience, l'autre dans la force publique. Il est clair que de nombreux agissements immoraux ne sont pas incriminés par le droit pénal : le mensonge50, le suicide, diverses malhonnêtetés (ne pas payer son créancier, accepter l'indu de mauvaise foi), certains comportements sexuels, etc.


On dit parfois que la morale est plus exigeante que le droit pénal, et que leur cercle d'application a le même centre, celui de la morale ayant un plus grand rayon. En réalité les prescriptions du droit pénal sont, au contraire, plus nombreuses et couvrent un plus large domaine ; mais surtout la loi incrimine bien souvent des actes indifférents à la morale, à raison du trouble qu'ils apportent dans la vie sociale ou sont susceptibles d'y apporter : contraventions au Code de la route, port d'armes prohibées, infraction à arrêté d'expulsion, etc.


Le droit pénal affecte de ne pas se soucier des mobiles qui ont fait agir l'individu, et qui peuvent être très louables, de sorte que la société peut punir un agissement approuvé ou même recommandé par les règles morales mais qui crée un certain trouble dans l'ordre public. Même en faisant une obligation morale impérieuse de l'obéissance au moindre règlement de la cité, on ne rétablirait pas un synchronisme satisfaisant des prescriptions respectives du droit criminel et de la morale ; au surplus nombre de mesures qui sont prises en application du droit pénal moderne ne font qu'une place de plus en plus faible aux considérations de pure morale individuelle.


La psychologie, de son côté, a toujours été nécessaire au législateur et au juge51, mais elle l'est devenue encore plus depuis que la considération de la personnalité du coupable apparaît être l'élément dominant de la répression. Les progrès considérables des sciences psychologiques depuis le début du XXe siècle, joints au développement pris par la sociologie, apportent à l'heure actuelle une aide de premier plan à l'élaboration du droit pénal et à son application52.
31Le droit pénal est une branche du droit positif. Branche du droit positif, le droit pénal se distingue des branches juridiques voisines, mais entretient avec elles de très étroits rapports. Du fait qu'il oppose l'individu à la société lésée par ses agissements, il appartient par définition au droit public ; cependant le procès pénal est soumis aux mêmes tribunaux judiciaires que les litiges de droit privé et ces tribunaux peuvent se trouver saisis en même temps de la demande formulée par la victime en réparation du préjudice que l'infraction lui a causé53.
Le droit pénal pose lui-même certaines règles qui découlent a contrario des incriminations qu'il contient. Réprimant certains agissements positifs (attentats contre l'intégrité physique de la personne, contre les mœurs, contre les institutions de l'État, etc.), il édicte par là même certaines prohibitions que la loi n'exprime pas ailleurs (sinon dans la formule générale de l'art. 1382 C. civ., devenu art. 1240 ord. du 10 févr. 2016) et dont la plupart sont inspirées du droit naturel ou ressortissent implicitement de l'organisation générale de la société. Réprimant certaines abstentions, il crée par là même les devoirs positifs correspondants (exécuter certaines décisions de la justice civile, porter secours aux personnes en péril, dénoncer certains malfaiteurs).


Mais le plus souvent (surtout dans son développement moderne) le droit pénal ne crée pas par lui-même une obligation nouvelle il se contente d'apporter une sanction plus énergique aux règles déjà posées dans quelque autre branche du droit. C'est un droit sanctionnateur, auquel les autres recourent pour y puiser des sanctions suffisantes aux obligations qu'ils édictent, et cela d'autant plus facilement que ces branches du droit sont récentes, n'ont pas encore forgé de sanctions propres suffisamment efficaces, et édictent des règles nouvelles difficiles à faire accepter.
Le droit pénal aide ainsi le droit public, qu'il s'agisse de droit constitutionnel54 (atteintes aux institutions de la République, délits électoraux), de droit administratif (devoirs du fonctionnaire, sanction des règlements administratifs, règles d'urbanisme), de droit fiscal, de réglementation économique55, et même de droit international public. Il aide également le droit privé, qu'il s'agisse de droit civil, de droit commercial (fonctionnement des sociétés, banqueroute), de législation du travail56 ou de droit de l'environnement.


Cependant ces diverses disciplines ont aussi leurs sanctions propres, qui prennent même parfois un caractère répressif marqué57, mais qui ne doivent pas être confondues pour autant avec les sanctions véritablement et purement pénales.
Le droit pénal, mêlé intimement aux disciplines les plus diverses dont est tissée la vie sociale, apparaît ainsi comme une sorte de droit positif au second degré. Aussi ne peut-il manquer d'être directement influencé par l'évolution des conceptions politiques, économiques et sociales qui amènent les pouvoirs publics à modifier les règles des diverses branches du droit en fonction d'orientations nouvelles.
Il n'est cependant pas souhaitable que ces modifications bouleversent trop souvent la législation pénale, ni qu'elles en étendent démesurément le domaine. La place envahissante que le droit pénal a prise dans la vie sociale moderne est inquiétante ; l'« inflation pénale » est un phénomène regrettable58. Il est normal que le législateur appelle le droit pénal à son aide pour assurer l'observation des prescriptions posées dans un domaine quelconque, mais il ne doit le faire qu'en cas de nécessité évidente et non comme un moyen facile dispensant d'en imaginer d'autres ; le recours aux sanctions pénales est une ultima ratio qui doit être précédée d'essais de sanctions techniques mieux appropriées. La multiplication des incriminations (qui infirme l'opinion célèbre de Ihering : « L'histoire de la peine se résume en une abolition constante ») fait courir à l'ordre public de graves dangers : en particulier celui de ne pas être obéi et de ne pas être en mesure de se faire obéir, ce qui est la voie ouverte à l'anarchie.
32Droit pénal et sanctions du droit civil. L'observation des règles de la vie sociale peut en effet être obtenue bien souvent sans l'intervention du droit pénal, au moyen de sanctions d'un autre ordre. Il convient à ce propos de bien distinguer le droit pénal de diverses autres disciplines à but répressif.
Il est clair que les sanctions organisées par le droit civil se situent hors du domaine pénal, qu'il s'agisse d'annulation, de révocation, de déchéances, d'obligations de faire, d'astreintes ou de dommages-intérêts. Ces derniers, en particulier, ont un caractère strictement compensatoire et bénéficient exclusivement à la personne lésée ; c'est par là d'ailleurs que le droit pénal diffère essentiellement du droit civil ; il ne concerne que la défense de l'ordre social et ne répare que le préjudice social au moyen de l'action publique et de la peine, alors que le droit civil régit les intérêts privés et organise la réparation des préjudices individuels subis par les sujets de droits.
La distinction n'est cependant pas toujours facile à faire, tel est le cas pour l'action en concurrence déloyale59 ou pour certaines pratiques commerciales (C. com., art. L. 442‑6 ; Ord. 1er déc. 1986, anc. art. 36). Lorsque la difficulté de réparer un préjudice individuel crée un scandale, un trouble dans la société par son caractère grave et répété, et par le danger de contagion qui s'observe, la loi pénale peut intervenir alors pour incriminer ces agissements : ainsi le défaut de paiement d'une pension alimentaire, l'inexécution des décisions de justice sur la garde des enfants, les jugements de défaut surpris à la religion d'un tribunal, etc.60. Du reste, en cas de satisfaction de la victime, par exemple à la suite d'une médiation, l'action publique peut ne pas être exercée.


Cependant les dommages-intérêts doivent se borner à réparer un préjudice, ils ne peuvent se transformer en sanction pécuniaire contre l'auteur du dommage ; il peut néanmoins arriver qu'une large appréciation du préjudice moral ou la fixation forfaitaire des dommages-intérêts (notamment par l'insertion dans un contrat de la clause dite « pénale »),61 prennent le caractère d'une sanction personnelle qui s'apparente alors aux « peines privées », que notre droit, en principe, ne connaît plus62.63 L'astreinte n'a en principe qu'un caractère comminatoire et son emploi, même dans les procès répressifs conserve un caractère civil64.
Le droit commercial connaît également des sanctions rigoureuses qui se situent néanmoins en dehors du droit pénal ; il en est ainsi de certaines décisions en matière de liquidation judiciaire de faillite personnelle ou d'interdiction de gérer qui donnent lieu à inscription au casier judiciaire (L. du 25 janv. 1985, art. 219 ; C. com., art. L. 653‑3 s. ; C. pr. pén., art. 768, §5).
33Droit pénal et droit disciplinaire. Il convient aussi de distinguer la répression pénale de la répression disciplinaire. Il existe un pouvoir disciplinaire destiné à assurer l'ordre dans tout groupement (famille, entreprise, profession, administration publique, association, université, etc.)65 et il n'est pas rare que les fautes disciplinaires soient aussi des fautes pénales ; enfin le souci de la protection de la liberté individuelle conduit à rapprocher la procédure disciplinaire de la procédure pénale.
Mais en réalité les différences sont profondes : le fondement du droit disciplinaire repose souvent sur un accord d'aspect contractuel ; son objet ne saurait être aussi général et universel que celui du droit pénal ; les agissements incriminés diffèrent par leur nature même (la faute disciplinaire porte atteinte à des biens inestimables, elle sanctionne des devoirs moraux plus étendus, y compris envers soi-même), aussi le même fait verra-t-il sa gravité appréciée très différemment sur le plan disciplinaire et sur le plan pénal ; enfin et surtout les différences dans la technique d'application sont fondamentales, les grands principes du droit pénal (légalité des incriminations et des sanctions, autorité de la chose jugée, prescription de l'action publique) sont souvent sans application en droit disciplinaire66. Si les lois d'amnistie récentes portent parfois aussi sur les sanctions disciplinaires, c'est toujours à la condition que les faits qui en ont été l'objet ne constituent pas un manquement à l'honneur67.
Certaines similitudes (not. dans les sanctions et dans les juridictions) peuvent rendre parfois la distinction difficile. Il faut y procéder en examinant avec soin de quelle autorité émane la règle qui a été enfreinte, au nom de quelle autorité la sanction est prononcée, et par quel organisme elle est prise. Certaines « amendes », dites civiles, ont en réalité un caractère plutôt disciplinaire (amendes prévues dans le fonctionnement du service de l'état civil par ex.). Le droit pénal, lui, implique la répression par l'État, des agissements de nature à créer un trouble dans la société.
C'est donc le trouble social et le préjudice social qu'il engendre, qui justifient l'intervention des lois pénales. Aussi a-t-on pu soutenir qu'il conviendrait de distinguer de la répression pénale ce qui n'est que répression fiscale (tendant à réparer le préjudice causé au Trésor public), ou ce qui n'est que répression politique (tendant à réparer le préjudice causé au régime).
34Droit pénal et répression fiscale. La répression fiscale comporte à l'heure actuelle, à la fois des sanctions propres (majorations de droits, nullités, déchéances) et des sanctions pénales68. Elle s'applique aux impôts directs, aux contributions indirectes, aux droits d'enregistrement, aux droits de douane, aux atteintes aux monopoles de l'État, etc. Cette extension du droit pénal ne se fait pas cependant sans une certaine déformation qui souligne son caractère contestable, et les « infractions fiscales » sont soumises à un régime dérogatoire au droit commun tantôt plus favorable, tantôt moins favorable que celui-ci69.
Le trait le plus frappant en est la possibilité de transiger avec l'administration poursuivante, même après le jugement de condamnation, comme un créancier ordinaire peut le faire avec son débiteur dans une question d'intérêts privés (LPF, art. L. 248, 249) ; ceci s'oppose au principe fondamental du droit pénal qui n'autorise pas, en principe70, les fonctionnaires du ministère public (à qui est confié l'exercice de l'action publique, mais non la disposition de celle-ci) à transiger avec le coupable.
Toutefois, la question du cumul des sanctions fiscales et des sanctions pénales admis jusqu’en 2016, a été posée du fait d’une décision de la Cour européenne des droits de l’Homme du 4 mars 201471. Le Conseil constitutionnel ayant pris en considération cette décision, a permis l’engagement des deux procédures fiscales et pénales, à condition que le montant global des sanctions pécuniaires prononcées n’excède pas le montant le plus élevé des sanctions encourues72.
35Droit pénal et répression politique. La répression politique s'exerce actuellement, elle aussi, dans le cadre du droit pénal, mais non, là encore, sans déformation. Les « infractions politiques » sont, en effet, soumises à un régime spécial, moins rigoureux que le régime de droit commun : les peines portent un nom différent ou ont un régime particulier d'application, les infractions ne donnent pas lieu à extradition, les peines prononcées ne révoquent pas le sursis antérieurement accordé et ne mettent pas obstacle à l'octroi du sursis pour une condamnation ultérieure, la contrainte judiciaire n'est pas applicable.
Mais nous verrons que le champ d'application de ce régime particulier tend singulièrement à se restreindre, et des infractions considérées autrefois comme politiques, sont traitées aujourd'hui comme infractions de droit commun. On considérait pourtant autrefois que l'infraction dirigée contre le seul régime ne mettait pas forcément en péril la société entière. On peut se demander s'il ne serait pas préférable que la répression purement politique se déroulât en marge du droit pénal, à l'aide de mesures différentes, sans coloration infamante, avec une ampleur variable selon le régime politique, mais dans le strict respect des droits fondamentaux de la personne humaine73.


Par ailleurs, certains faits commis dans l'exercice de leurs fonctions par des ministres ont été soumis à un régime procédural spécifique, qui a donné à penser qu'il existait une répression politique spécifique. Mais depuis la réforme constitutionnelle du 27 juillet 1993 qui a créé une Cour de justice de la République, les agissements en cause sont soumis à une juridiction présentant à un moindre degré, un caractère politique. Quant au président de la République, dont les actes de la fonction relevaient de la compétence de la Haute Cour de Justice, il peut être destitué par le parlement constitué en Haute Cour (Const., art. 68, révisée par la L. const. du 23 févr. 2007). Mais une fois son mandat achevé ou sa destitution prononcée, il relève de la compétence des juridictions ordinaires, pour les faits étrangers à sa fonction.
36Autonomie du droit pénal. Quels que soient les rapports avec les disciplines juridiques voisines, qui toutes ont pour but d'organiser un fonctionnement harmonieux de la vie sociale en fonction des conceptions en honneur à cette époque et en ce lieu, le droit pénal, en tant que branche juridique, a une autonomie indiscutable74.
Même lorsqu'il fournit à telle ou telle branche du droit privé ou du droit public, les sanctions dont celle-ci a besoin, il doit s'appliquer sans emprunter forcément à ces branches leurs conceptions de base ; celles-ci, qui sont peut-être contradictoires entre elles, nuiraient à l'unité indispensable du droit pénal. Cette autonomie, qui résulte tantôt de prescriptions légales formelles, tantôt de manifestations jurisprudentielles plus contestables75, tient à l'objet particulier du droit criminel et à la mission spéciale des tribunaux répressifs qui ont la charge de l'appliquer. Il s'agit en effet de protéger les intérêts essentiels de la société, et cela explique que, partout où ces intérêts sont en cause, même quand le droit pénal ne fait qu'apporter à d'autres droits le secours de ses peines, c'est lui-même et lui seul qui doit déterminer les conditions dans lesquelles ces sanctions sont prononcées et appliquées.
Les tribunaux répressifs accentuent encore cette autonomie et l'appliquent non seulement dans leurs décisions sur l'action publique, c'est-à-dire en matière de répression proprement dite, mais également dans leurs décisions sur l'action civile de la victime, c'est-à-dire en matière de réparation. C'est que cette réparation porte sur un préjudice d'origine délictueuse ; elle apparaît de ce fait comme un complément de la répression, elle « prolonge l'effet répressif de la condamnation ».


C'est ainsi qu'il y aura infraction en matière de chèque même si le document en question ne remplit pas les conditions formelles d'existence du chèque, qu'il y aura abus de confiance malgré la nullité du contrat qui a déterminé la remise de la chose, qu'il y aura responsabilité pénale et civile en dépit du consentement de la victime, de sa faute, et même de sa participation au délit ou qu'il y aura faux en écriture, même si l'acte est nul76.
Cette autonomie est également justifiée par le fait que la justice pénale doit être individualisée. Alors que le juge civil manque à son devoir s'il a égard à la personnalité des parties au lieu de se borner à leur qualité juridique et à l'analyse objective de leurs droits (si le demandeur obtient gain de cause, c'est que toute autre personne dans la même situation eut été traitée de même), au contraire, le juge répressif manque à son devoir si, dans l'application concrète qu'il fait de la loi, il ne tient pas compte de la personnalité du prévenu. Il ne doit pas punir de la même peine deux personnes qui, dans les mêmes circonstances, se sont conduites de la même façon ; le trouble social peut être différent, la personnalité psychologique des deux délinquants peut être différente. Or cette personnalité, analysée hier au seul point de vue de la responsabilité du coupable, est également analysée aujourd'hui en vue de connaître les meilleurs moyens de sa réadaptation sociale. Le développement de cette tendance ne peut, en modifiant l'atmosphère dans laquelle le droit pénal s'applique, qu'augmenter encore le particularisme de celui-ci par rapport aux autres branches du droit.
Un examen rapide du contenu du droit pénal, en faisant ressortir l'objet de cette branche du droit, permettra de mieux comprendre la nécessité de ce particularisme et de mesurer son importance, en même temps que celle de la matière elle-même.

B
Le contenu du droit pénal, objets divers de ses dispositions
Après avoir indiqué de façon sommaire les frontières générales du droit pénal, il est nécessaire, pour en préciser davantage la notion, de se tourner vers l'intérieur et d'en inventorier le contenu.
Le droit pénal, entendu au sens large (branche du droit ayant pour objet l'étude de l'incrimination et de la répression par l'État des agissements de nature à créer un trouble dans la société), comprend diverses parties, qui ne figurent pas toutes au programme des études de la présente année.
37Droit pénal général. Le droit pénal général étudie les conditions générales d'incrimination et les règles générales sur la fixation des peines. Il est contenu principalement dans les articles 111‑1 à 133‑17 du Code pénal. L'essentiel de ses dispositions sera exposé dans le présent ouvrage.
C'est le droit pénal général qui prévoit les diverses grandes catégories d'infractions en fonction de leur gravité relative ou de leurs caractères essentiels, et qui attache à chacune de ces catégories un régime juridique déterminé ; c'est lui qui précise les éléments (légal, matériel et moral) dont la réunion est indispensable pour qu'une infraction, quelle qu'elle soit, soit légalement constituée. Il prévoit les causes dites d'irresponsabilité, que celles-ci tiennent aux circonstances de l'acte (légitime défense, état de nécessité), ou aux réactions mentales de l'auteur (contrainte, démence) ; il prévoit dans quelles conditions la simple tentative pourra donner lieu à sanction pénale.
C'est lui également qui précise dans quelles conditions la répression peut s'étendre à ceux qui, sans commettre personnellement les faits incriminés par la loi, s'y sont cependant associés ; c'est le problème de la complicité. De même, il détermine les conditions dans lesquelles les personnes morales sont susceptibles d'être sanctionnées pénalement. Ces divers points seront examinés dans la première partie.
Les règles générales de fixation de la peine, qui font elles aussi partie du droit pénal général, seront également étudiées ici ; elles portent sur les pouvoirs accordés au juge, notamment pour dépasser la limite maximale prévue par le législateur. On y trouve des causes d'aggravation (récidive), d'atténuation (réductions de peine), et même d'exonération (exemption de peine, immunités) ; le droit pénal général précise, pour chacune de ces institutions, ses conditions d'application et ses effets. Tous ces points seront examinés dans la deuxième partie du présent ouvrage.
38Droit pénal spécial. Le droit pénal spécial étudie l'application des principes généraux ci-dessus au cas de chacune des diverses infractions prévues par les textes d'incrimination ; il analyse les conditions précises de leur incrimination et les peines exactes qu'elles peuvent entraîner compte tenu des circonstances aggravantes que la loi a pu prévoir pour graduer celles-ci77. C'est en quelque sorte l'étude du catalogue des infractions ; il occupe la majeure partie du Code pénal (C. pén., art. 211‑1 à 521‑2, R. 610‑1 à 655‑1 et d'innombrables textes législatifs extérieurs au code). C'est sans doute la partie la plus ancienne du droit pénal ; on a commencé par établir les incriminations et les peines, et les théories générales n'ont été édifiées que plus tard.
C'est en fonction de la connaissance qu'elles ont du droit pénal spécial que les autorités judiciaires (de poursuite ou de jugement) peuvent savoir si des faits anti-sociaux ou qui troublent l'ordre public tombent effectivement sous le coup de la loi pénale, et dans l'affirmative, en vertu de quel texte précis. Cette opération dite « qualification de l'infraction » souvent délicate, est de la plus haute importance (V. Procédure pénale, nos 688 s.).


Cette branche du droit pénal dont la connaissance est indispensable à toute application concrète, ne figure cependant pas parmi les matières obligatoires dans les programmes de licence. L'étudiant risque donc de ne pas savoir exactement ce qu'est un abus de confiance, une dénonciation calomnieuse, un port d'armes prohibées, etc. Pourtant la bonne intelligence des règles du droit pénal général oblige à faire appel à des exemples tirés du droit pénal spécial pour illustrer celles-ci. Au sein du droit pénal spécial, des spécialités sont apparues, comme le droit pénal des affaires, le droit pénal économique, le droit pénal du travail, le droit pénal des sociétés, le droit pénal fiscal, le droit pénal boursier, etc. En réalité, hors les dispositions particulières sur la compétence (C. pr. pén., art. 704 s.) ou la procédure, ces branches particulières du droit pénal spécial, ne présentent pas de spécificité.


39Procédure pénale. Entre l'infraction commise et la peine prononcée se situe tout le déroulement de la poursuite. C'est l'objet d'une autre branche du droit pénal, la procédure pénale. Elle enseigne l'organisation des différentes juridictions, leur compétence et leurs règles de fonctionnement ; elle met en lumière les caractères fondamentaux de l'action publique, ainsi que ceux de l'action civile qui peut être jointe à la première et portée devant les mêmes juges, les modes de déclenchement de l'une et de l'autre et les causes qui peuvent amener leur extinction respective. Elle retrace toute la marche du procès pénal depuis les premières investigations de la police jusqu'aux voies de recours dont les décisions peuvent faire l'objet.
La procédure pénale, qui est réglementée dans les 4 premiers livres du Code de procédure pénale en vigueur depuis le 2 mars 1959 (elle était contenue autrefois dans le Code d'instruction criminelle de l'époque napoléonienne), figure selon les universités au programme des études générales puis de maîtrise78.
40Science pénitentiaire. La science pénitentiaire ou pénologie79, étudie les problèmes posés par l'exécution des peines, une fois celles-ci devenues définitives. À la différence de certaines législations étrangères, notre droit ne comporte pas un « Code d'exécution des peines » ; on trouve simplement, dans le Code pénal, quelques indications très sommaires sur le régime des différentes peines, à l'occasion de la définition de celles-ci ; des règles plus complètes figurent dans le livre V du Code de procédure pénale (livre consacré à l'exécution des peines) et surtout dans les parties réglementaires de ce code (en particulier C. pr. pén., art. D. 48 à D. 588). La loi pénitentiaire du 24 novembre 2009 a cherché à améliorer la condition des détenus et à aménager l'exécution de courtes peines d'emprisonnement.
Il faut cependant ajouter que des lois postérieures sont venues parfois apporter des précisions, créer de nouvelles peines complémentaires ou donner au juge (par l'institution des sursis ou de la libération conditionnelle), des pouvoirs importants sur l'exécution de la peine. Ces pouvoirs ont été encore accrus à l'égard de certains condamnés (mineurs, interdits de séjour). Le Code de procédure pénale a institué un juge de l'application des peines, investi de pouvoirs de plus en plus étendus et même judiciarisés en ce qui concerne les modalités d'exécution de la sentence, et cela aussi bien en « milieu fermé » (établissement contenant des détenus) qu'en « milieu libre »80.
Par ailleurs, un effort considérable a été fait, en 1975, en 1983, en 1992, en 2014 et en 2019 pour trouver des limitations à la privation de liberté (à commencer par la transformation en peines principales de peines complémentaires ou accessoires existantes), qui puissent constituer des substituts efficaces à la peine de l'emprisonnement.
Après certaines lois manifestant le désir du législateur d'orienter l'exécution de la peine privative de liberté vers la réadaptation sociale du délinquant81, un changement de politique criminelle a paru se dessiner. La loi du 22 novembre 1978 et celle du 9 septembre 1986 reviennent à un peu plus de rigueur dans l'exécution des peines privatives de liberté, du moins à l'encontre de certains délinquants. Cette rigueur est maintenue par le nouveau Code pénal (cf. C. pén., art. 132‑23 sur la période de sûreté) et a été développée avec les lois du 10 août 2007 et 25 février 2008. Elle a été atténuée par la loi du 15 août 2014.


La réadaptation, jointe à un souci de protection sociale a parfois été le but des mesures appliquées assez confusément et sporadiquement dans un cadre tantôt administratif, tantôt judiciaire, tantôt répressif, et dénommées généralement « mesures de sûreté ». Ces mesures sans coloration morale et à caractère uniquement préventif, tendent à protéger la société contre le comportement fâcheux d'un individu, responsable ou non, qui a peut-être davantage besoin d'être éduqué ou soigné que d'être puni.
La science pénitentiaire étudie et expérimente l'usage des peines et des mesures de sûreté ; c'est une partie particulièrement vivante du droit pénal, une des moins juridiques aussi (elle touche aux problèmes les plus concrets du comportement humain), une des plus utiles cependant puisque c'est de son application la plus heureuse que dépendra l'absence de récidive. L'orientation de la politique criminelle vers la réadaptation et la réinsertion sociales des délinquants avait été réaffirmée à maintes reprises par les gardes des Sceaux devant le Parlement au cours des débats qui ont précédé le vote des lois de juillet 1975 et juillet 1992 ; néanmoins, cette orientation a été remise en cause depuis quelques années, tant sur le plan national qu'en droit comparé82. En tout cas, la création de nombreux substituts aux courtes peines d'emprisonnement incite plus que jamais à remplacer le terme « science pénitentiaire » par celui de « pénologie », ce que le développement des peines privatives de liberté exécutées en milieu libre conduisait déjà à faire83.


41Unité du droit pénal. Il convient d'insister ici sur la profonde unité d'esprit qui doit régner dans les diverses branches, ainsi distinguées, du droit pénal entendu au sens large84. Déjà, nous l'avons dit, le droit pénal n'est qu'une branche de la politique criminelle et doit s'articuler aux autres dans un ensemble cohérent.
Les options fondamentales qui s'imposent aux pouvoirs publics quant aux buts poursuivis et aux moyens à employer dans la réaction sociale contre le crime doivent manifestement influer aussi bien sur les incriminations et les conditions auxquelles elles sont subordonnées, que sur la procédure à suivre, sur le choix des mesures à prendre et sur la façon de les exécuter. Mais ces options ne sont pas toujours faites a priori ; elles peuvent elles-mêmes intervenir à la suite des résultats pratiques favorables ou défavorables donnés par telle incrimination, telle procédure, tel régime d'exécution, dans telle ou telle circonstance ou à l'égard de tels ou tels délinquants. Il ne saurait donc y avoir, entre les diverses branches du droit pénal, aucune fâcheuse cloison étanche.


Le droit pénal général, qui constitue l'objet essentiel de cet ouvrage, ne peut donc manquer de s'enrichir de l'expérience des autres branches, mais celles-ci n'ont fait que profiter bien souvent des découvertes ou résultats de sciences diverses qui, étudiant sans souci normatif le phénomène criminel (ou même simplement les processus psychologiques des individus et le développement des sociétés) ont permis de découvrir des moyens d'action plus efficaces contre la criminalité. Les liens entre le droit pénal et ces sciences sont désormais tels que celui-ci serait frappé de stérilité s'il n'entretenait pas avec elles des contacts étroits et constants.

C
Le renforcement scientifique du droit pénal, les liens avec les sciences de l'homme ou les sciences sociales
42Importance des sciences criminelles85. On a parfois parlé de « sciences auxiliaires » du droit pénal : cette dénomination que les criminologues ont jugée péjorative, car elle ne donne à ces sciences qu'un rôle accessoire et subalterne, n'est peut-être pas très heureuse. La vérité est qu'il s'agit de sciences dont l'existence et les résultats sont quasi indispensables à l'élaboration et à l'application du droit pénal. Le droit pénal, discipline essentiellement normative, ne peut que tirer profit de toutes les sciences d'observation, qui étudient le phénomène criminel, ou même plus largement les réactions diverses du comportement humain dans le milieu social ; déjà la science pénitentiaire permet la réunion d'observations précises, mais elles gagnent à être rapprochées d'observations opérées en d'autres milieux par des techniciens qualifiés. D'autre part, il y a également intérêt à se tenir en contact étroit avec les sciences d'application, qu'il s'agisse des sciences de l'homme ou des sciences de la nature.
43Sciences criminalistiques. On a coutume de diviser ces « sciences criminelles » en deux grands rameaux : sciences criminalistiques et sciences criminologiques. Nous n'insisterons pas ici sur les premières, qui concernent surtout la recherche des infractions et le déroulement de la procédure. Nous dirons seulement qu'elles permettent de mieux assurer la répression des infractions commises et l'identification de leurs auteurs : leur développement a permis la diminution des crimes inconnus et celle des criminels impunis ; elles ont ainsi contribué à rapprocher l'état légal de la criminalité de l'état réel de celle-ci.
Ce dernier est absolument impossible à connaître, et même à évaluer ; un grand nombre d'infractions, généralement peu graves (contraventions à la circulation, à la police des transports, à la fiscalité) n'attirent absolument pas l'attention ; des infractions plus graves réussissent parfois à être dissimulées par leurs auteurs (corruption, faux, et même meurtre si le décès n'a pas paru suspect). Le plus souvent l'infraction a attiré l'attention, notamment si elle a causé préjudice à un particulier ; toutefois ce dernier peut négliger de porter le fait à la connaissance des autorités, en particulier s'il pense que c'est du temps perdu (des milliers de vols sont commis chaque mois dans les magasins ou les hôtels sans que ceux-ci prennent la peine de prévenir la police). Enfin, même lorsque les autorités sont prévenues leurs recherches sont souvent infructueuses, et il n'est malheureusement pas rare qu'il s'agisse d'infractions graves86.


Les statistiques tiennent compte des infractions décelées, qui forment la criminalité apparente87 ; mais on ne retient comme criminalité légale que les infractions ayant donné lieu à condamnation, ce qui exclut les acquittements, les non-lieux, les affaires classées sans suite (même au cas d'identification des auteurs)88. C'est un grave danger social que les infractions non découvertes et surtout les délinquants non identifiés, car il en résulte un discrédit certain des pouvoirs publics (aussi le législateur a‑t‑il tendance, par une réaction naïve, à frapper de peines particulièrement sévères les infractions dont l'auteur est difficile à découvrir : incendie, empoisonnement, actes de terrorisme, criminalité organisée).
Les sciences criminalistiques, qui sont le plus souvent des sciences de la nature, apportent, sur ce point, un concours précieux à la justice. Celle-ci y recourt moins souvent que les romans policiers ne le laisseraient croire, et la preuve scientifique est loin d'être la règle générale.


Il n'en est pas moins vrai que la médecine légale permet de connaître les causes d'un décès, le moment exact où il s'est produit, l'arme employée par un meurtrier, la distance à laquelle les coups de feu ont été tirés, etc. Elle permet aussi de connaître s'il y a eu attentat aux mœurs, avortement, infanticide…


La toxicologie renseigne sur l'existence et la nature d'un poison ; la chimie révèle des fraudes alimentaires, des faux en écriture. Les examens des laboratoires de police scientifique peuvent déterminer l'arme qui a tiré un projectile donné, la machine qui a dactylographié un texte, l'origine des traces de sang relevées ; ils peuvent identifier des cheveux, des tissus, des poussières89, etc.


Une des applications les plus pratiques de ces sciences est la dactyloscopie ou technique des empreintes digitales, dont l'invention est due à Bertillon (fin du XIXe siècle) ; le procédé est très efficace si les empreintes sont parfaitement nettes et si on peut les comparer à celle du suspect ou si on retrouve les mêmes dans les fichiers où sont conservées les empreintes des individus condamnés90. Bertillon est également l'inventeur de l'anthropométrie ; la fiche anthropométrique contient des mensurations exactes et des photographies qui facilitent la recherche et l'identification des malfaiteurs.


Récemment, une technique s'est développée, celle du profilage criminel ou analyse criminelle. À partir des constatations effectuées par l'identité judiciaire (scènes du crime) on infère le profil de la personnalité de l'auteur. Cette technique qui allie criminalistique, psychologie et criminologie doit être utilisée avec prudence, sauf peut-être pour les criminels en série91.


L'utilisation de certains procédés scientifiques nouveaux dans la recherche de la vérité se heurte à quelques objections lorsqu'ils comportent une contrainte sur le corps ou l'esprit de la personne (appareil mécanique dit détecteur de mensonge, interrogatoire sous narcose à l'aide du penthotal ou autre « sérum de vérité ») ou lorsque leur usage risque d'être empreint de déloyauté (magnétophone, microphones, etc.)92. Mais il n'en est pas de même de la simple localisation d'un appareil portable, de l'examen du disque dur d'un ordinateur, du recueil de traces corporelles permettant d'établir le Code génétique, ou du recours à des fichiers comme celui des auteurs d'infractions sexuelles ou celui des empreintes génétiques (C. pr. pén., art. 706‑53‑1 s.).93 
44Sciences criminologiques. Il faut insister, par ailleurs, sur les sciences criminologiques. Ce sont celles qui étudient la criminalité pour en rechercher les causes, la genèse, le processus et les conséquences. C'est un problème délicat que de savoir s'il n'existe que des sciences criminologiques ou s'il y a déjà une criminologie, science réalisant la synthèse de l'ensemble des précédentes94.
45Le domaine de la criminologie. Le fait est que l'étude des délinquants et de la délinquance a été abordée par plusieurs versants, par des sciences différentes, dont l'objet était d'ailleurs plus vaste, et dont certains spécialistes ont concentré leur attention sur cet aspect particulier. Ces diverses branches de la criminologie se sont développées chacune avec sa méthode propre, ses préoccupations et habitudes d'esprit particulières, parfois même avec un vocabulaire et des classifications propres à chaque chercheur. Toutes les disciplines qui étudient l'homme, sa nature, son comportement, sa personnalité, toutes celles qui étudient la formation et l'évolution des sociétés, les interactions réciproques des individus et du milieu, ont contribué aux progrès de la criminologie. On peut distinguer trois grands courants, trois grandes séries d'apports.
46L'apport des sciences médicales. Le premier qui attira l'attention fut celui venu des Facultés de médecine ; il est né en Italie et la doctrine italienne contemporaine lui conserve encore une grande fidélité. Il recherche les causes de la criminalité dans la personnalité physique de l'homme et concentre son attention sur l'étude anatomique et physiologique du délinquant. César Lombroso publiant en 1874 son ouvrage sur l'Homme criminel95, fonda l'anthropologie criminelle.
Ce n'était pourtant pas la première fois que l'on observait certaines correspondances entre l'apparence extérieure et le comportement ; à la fin du XVIIIe siècle, Lavater avait exposé sa « physiognomonie », et, peu après, la phrénologie de Gall prétendait déceler les dispositions de l'individu d'après les bosses de son crâne96 ; la croyance à l'aspect antipathique des malfaiteurs remonte même à la plus haute antiquité et l'opinion publique a de tout temps été hostile aux « visages patibulaires ».


Lombroso s'efforça de découvrir, selon la méthode expérimentale, les stigmates caractéristiques du délinquant. Il en trouva beaucoup, mais ses conclusions (contestées en France par Lacassagne97, en Angleterre par Goring) furent vite considérées comme hâtives et aventureuses. Tout en faisant la part de l'évolution scientifique, une partie de la doctrine italienne actuelle (di Tullio, Pende) maintient encore certaines positions fondamentales et reste attachée à la méthode98. La classification des individus d'après leur apparence extérieure (morphologie, typologie) connaît actuellement un renouveau de faveur, mais il s'agit, cette fois, de physiologie plus que d'anatomie.
La biologie criminelle est désormais la tendance dominante du courant médical. C'est, qu'en effet, l'apparence extérieure de l'individu se trouve dans une dépendance étroite de son système physiologique et notamment de son fonctionnement endocrinien. Ce n'est pas parce qu'il présente tel stigmate anatomique que tel individu est porté au meurtre, c'est parce que ce stigmate provient des mêmes causes physiologiques que celles qui font de lui un impulsif et un violent.
Là encore, l'empirisme populaire avait déjà remarqué l'irritabilité et le caractère aigre des personnes qui souffrent du foie, les colères de l'individu sanguin. Mais les découvertes scientifiques (notamment sur les glandes endocrines) ont permis d'établir entre l'apparence morphologique, le tempérament et le caractère, des corrélations étroites (classifications de Kretschmer, de Sheldon, etc.)99.


Certains spécialistes persistent à localiser dans la structure biophysique de l'individu la cause fondamentale de la criminalité100.
47L'apport des sciences sociales. Une tendance toute différente correspond aux préoccupations des Facultés des lettres ; les causes de la criminalité devraient être cherchées en dehors de l'individu, elles proviendraient essentiellement du milieu dans lequel il vit, bouillon de culture où se développe le microbe, lui-même impuissant en milieu stérile. Telle fut la doctrine française de Tarde et de Joly qui se développa à la fin du XIXe siècle en réaction contre la théorie de Lombroso. Déjà au début de ce même siècle, le belge Quetelet avait publié des travaux sur ce sujet. Un des disciples de Lombroso, Enrico Ferri, orienta à son tour en ce sens la doctrine italienne : il est considéré comme un des fondateurs de la sociologie criminelle.
Le crime étant un phénomène de la vie en société, une manifestation antisociale, a toujours attiré l'attention des sociologues. C'est dans cette voie que se sont surtout engagés les savants américains (Sutherland, Thorsten Sellin).
D'innombrables travaux ont été faits dans divers pays. L'influence du milieu physique, démographique, économique, politique, a été souvent étudiée ; l'influence du milieu social, en particulier celui de l'environnement humain immédiat (familial, scolaire, milieu du travail, milieu de l'habitation, milieu des loisirs), a retenu particulièrement l'attention. Les auteurs ont souligné l'influence du milieu imposé comme celle du milieu choisi ; ils ont mis en lumière l'effet déséquilibrant des conflits familiaux (ménages dissociés) et des conflits de cultures (individu transplanté dans un milieu où les valeurs culturelles sont profondément différentes de celles admises dans le milieu où il a été élevé).


D'autre part l'accent a été mis récemment sur les aspects criminogènes du fonctionnement des institutions sociales, et notamment des institutions judiciaires101, ce qui nécessite un concours actif des juristes.
48L'apport des sciences psychologiques et psychiatriques. Mais le milieu ne saurait à lui seul avoir un effet fatal et déterminant, comme E. Ferri semble l'avoir pensé en formulant sa « loi de saturation criminelle ». Aussi un courant, qui compta lui aussi ses précurseurs, a‑t‑il pris récemment une importance particulière. Il revient à l'étude de l'individu, mais en mettant l'accent sur sa personnalité psychologique, laquelle, d'ailleurs, réagit à la fois aux impulsions venues de son hérédité et de sa personnalité physique, et à celles venues du milieu où il se trouve placé. Le terrain de la psychologie criminelle est d'ailleurs commun à la Faculté des lettres et à la Faculté de médecine (mais avec une prédominance actuelle de celle-ci) ; le fonctionnement mental normal relève du psychologue, mais le fonctionnement pathologique relève de la médecine mentale ; les liens sont si étroits que certains diplômes de psychologie requièrent des éléments dispensés par un enseignement médical. Il semble que ce courant nouveau se soit surtout développé en Europe centrale et qu'il n'ait pas eu pour objet, à ses débuts, l'étude particulière de la mentalité criminelle. Ce sont les études de pathologie mentale qui amenèrent les médecins autrichiens et suisses (Freud, Adler, Jung) à l'analyse des mécanismes mentaux et à la découverte des stades progressifs de la formation de la personnalité.
Les théories psychanalytiques ont fait faire à la psychologie des progrès considérables. Parallèlement, la méthode des tests (inaugurée par Binet et Simon) a permis un examen facile et rapide des principales facultés mentales, et même une connaissance de la personnalité profonde. C'est aussi l'époque où se forma la « caractérologie » et où commencèrent les recherches du « behaviorisme ». L'application de ces méthodes aux enfants et adolescents, spécialement aux mineurs inadaptés ou délinquants, a permis d'étendre ensuite ce système d'investigation aux problèmes posés par l'étude du comportement criminel. Aujourd'hui, certains ont estimé (Dr Heuyer) que « l'histoire de la criminologie n'est qu'un chapitre de l'histoire de la psychiatrie ».


49Coordination de ces différents efforts. Ainsi l'étude de la criminalité, de ses causes, de son dynamisme, avait été abordée par trois côtés différents, par des spécialistes de trois grandes catégories de disciplines scientifiques. Pendant longtemps les uns et les autres ont travaillé à peu près isolément, et la criminologie paraissait consister en une simple juxtaposition d'études disparates et contradictoires, menées dans un souci différent et avec des méthodes différentes. Par la suite s'est établie une coordination ; des prises de contact, une confrontation des résultats, une organisation d'équipes mixtes, ont eu lieu.
L'unification de ces divers efforts en un corps de doctrine cohérent est souhaitable ; est-il encore prématuré de dire qu'elle est maintenant réalisée ? Thorsten Sellin avait pu dire que le criminologue était un roi sans royaume, car rien ne lui appartient en propre, le médecin, le sociologue et le psychiatre occupant chacun leur domaine propre, et la contrariété de leurs conclusions faisait souvent de la criminologie une « toile de Pénélope » (Hungria). Il est vrai que le même auteur est revenu ensuite sur cette opinion pessimiste102.
L'heure de l'unification de la criminologie en une discipline autonome paraît être venue. Déjà des efforts persévérants sont accomplis vers l'unification souhaitable (Société internationale de criminologie), afin d'utiliser dans une synthèse constructive tous les éléments de ces savantes analyses. Déjà l'étroite liaison biopsychologique apparaît incontestable ; les communications entre l'hypophyse et les centres cérébraux en démontrent le bien-fondé, la fréquence des troubles encéphaliques chez certains délinquants le confirme, la médecine générale psychosomatique en fait application.


Mais l'individu n'est pas ce qu'il est en soi ; il est ce qu'il est dans le monde qui l'entoure, et varie dans une certaine mesure avec celui-ci ; on peut penser avec le criminologue belge, le Dr de Greeff103, que la clé de la criminalité réside dans le psychisme de l'individu, mais que la personnalité de celui-ci a été formée par l'action du milieu au cours des années de la prime enfance (notamment dans le milieu parental) et continue à recevoir du milieu actuel des stimulations auxquelles sa structure biopsychologique le rend plus ou moins sensible. C'est à bon droit que l'examen des délinquants préconisé par les criminalistes modernes est appelé « examen biopsychologique et social », car seule cette étude complète permet vraiment de connaître assez la personnalité du sujet pour expliquer sa conduite et pour pronostiquer les mesures qui pourront l'amener à une vie conforme aux normes sociales dans l'avenir.


50Bilan des recherches criminologiques. La connaissance des causes de la criminalité, des situations criminogènes, et des mécanismes psychiques, conduisant à l'acte criminel (chez des individus normalement équilibrés et développés ou au contraire plus ou moins gravement déficients ou inadaptés) est extrêmement délicate.
Les difficultés tiennent d'abord aux matériaux de base (imperfections des statistiques existantes, manque de groupes de comparaison indiscutables, rareté des travaux suivis sur l'analyse des carrières criminelles), ensuite aux méthodes utilisables (impossibilité pratique de la vérification expérimentale des hypothèses, subjectivité de l'interprétation des constatations faites), enfin à l'insuffisance des moyens mis en œuvre (manque de techniciens qualifiés, caractère artisanal de leurs recherches).


Dans le domaine de la recherche des facteurs de la criminalité, il ne paraît pas exister de facteurs spécifiques (endogènes ou exogènes) mais il semble que certaines « constellations de facteurs » soient particulièrement inquiétantes (ce qui a permis à certains criminologues de proposer des « tables de prédiction ») ; on a d'autre part reconnu la nécessité de distinguer les facteurs prédisposants des facteurs déclenchants (dynamique du crime) ; enfin on a souligné l'importance des facteurs de résistance, favorables à l'adaptation sociale, qu'il convient de découvrir, développer et exploiter. En utilisant les constatations de la « criminologie clinique », M. Pinatel a pu exposer une théorie personnelle des caractéristiques formant le « noyau de la personnalité criminelle ».


Dans le domaine de la classification des catégories de criminels et de la recherche du traitement approprié à chacune, les résultats sont moins avancés et l'accord se fait plus difficilement104.


La criminologie est avant tout une science du milieu social et des réactions des personnes humaines, normales ou non, plongées dans ce milieu. Elle ne peut avoir ni la même précision dans les observations, ni la même rigueur dans les conclusions que les sciences de la matière. Les sciences sociales et humaines ne peuvent dégager de véritables lois ; le seul fait d'attirer l'attention sur des courants ou des tendances modifie déjà l'incidence de ceux-ci pour l'avenir : les découvertes de Freud sur le refoulement ont expliqué certains comportements criminels, ont permis d'y remédier ou de les éviter, mais ont suscité des problèmes nouveaux.
Mais le fait que la criminologie ne puisse parvenir encore à des affirmations absolues, ne doit pas conduire à écarter systématiquement les indications qu'elle propose si celles-ci paraissent scientifiquement dégagées. Nous sommes à une époque où les sciences physiques elles-mêmes sont devenues moins présomptueuses, où Louis de Broglie déclare que le déterminisme rigoureux qui y régnait se dissout, où l'on parle d'une sorte de « liberté dans la matière ».
Aussi convient-il d'attribuer aux apports concrets de la criminologie toute l'attention qu'ils méritent, et le droit pénal est susceptible à la fois d'y aider et d'en profiter.
51Rapports de la criminologie et du droit pénal. Qu'il y ait une « criminologie » ou seulement des « sciences criminologiques », les rapports entre le droit pénal et ce champ nouveau des connaissances humaines sont étroits. La criminologie ne peut se développer sans le secours des sciences pénales ; en particulier parce que c'est le droit pénal qui lui fournit toujours la définition du crime. Impuissants à dégager une notion criminologique du crime, les criminologues se résignent (2e Congrès international, Paris, 1950) à utiliser la notion juridique105 ; l'essentiel, dit M. Pinatel, est de voir dans le crime « non pas l'entité juridique élaborée par le droit pénal, mais le phénomène humain et social qu'elle recouvre ».
C'est de même le fonctionnement de la justice pénale qui fournit au criminologue la majeure partie du matériel humain, objet de ses observations, les criminels officiellement reconnus tels (ce qui, on l'a montré, est à la fois une source de force et de faiblesse). Certes la criminologie cherche bien à déterminer elle-même par des critères scientifiques le caractère asocial ou antisocial des individus, mais là encore le droit pénal va intervenir, afin de veiller à ce que les procédés d'investigation ne portent aucune atteinte à l'intégrité physique ou à la dignité morale du sujet. Enfin, c'est jusque dans les organismes de fonctionnement de la justice pénale que la criminologie détecte certaines causes de la « stigmatisation » qui en résulte106.


Mais ce qu'il convient surtout de souligner, c'est l'influence enrichissante que le développement de la criminologie exerce sur le droit pénal.
Le temps n'est plus où le juriste avait un sourire amusé devant certaines constatations issues de longues recherches, et qui lui paraissaient relever du simple bon sens. Toutes les sciences, à leur début, ont connu ces tâtonnements naïfs et rencontré le scepticisme des contemporains ; l'alchimie paraissait un dérangement de l'esprit, et la météorologie est maintenant prise au sérieux. Les sciences sociales n'ont pas échappé à cette règle (les économistes en savent quelque chose), et la criminologie est du nombre. Mais ses résultats sont déjà suffisants pour qu'il ne soit plus possible de lui refuser une influence sur le droit107.
52Influence sur le législateur. Cette influence s'exerce d'abord sur le législateur108. Les lumières que la criminologie apporte sur les causes de la criminalité et sur la genèse des processus criminels guident le législateur vers diverses réformes. C'est en connaissant mieux le phénomène criminel qu'on pourra mieux le combattre. C'est ainsi que la politique criminelle s'en trouvera influencée ; le législateur élargira la place faite aux mesures générales de prophylaxie sociale (lutte contre les fléaux sociaux, protection de l'enfance, aide aux mouvements de jeunesse), il prévoira respectivement des peines ou des mesures de sûreté en fonction de la personnalité des délinquants plutôt qu'en fonction des agissements commis109.
Le champ des incriminations s'en trouvera modifié ; certains actes apparaîtront désormais chargés de danger, étapes habituelles sur la voie de la délinquance ; le législateur les incriminera pour permettre de prendre dès ce moment les mesures nécessaires. Il sera ainsi amené à intervenir pour réprimer même de simples prodromes d'actes antisociaux graves, pour raréfier les moyens de commettre l'infraction (en réglementant la possibilité de se les procurer), pour ériger en délit des situations dangereuses (des règles nouvelles permettent désormais de faire désintoxiquer les alcooliques dangereux pour autrui et les drogués). Le droit pénal spécial lui-même sera utilement reconsidéré à la lumière des enseignements de la criminologie110.


Remarquons que ce sont les progrès des sciences criminologiques qui ont amené le législateur à doter les mineurs délinquants d'un régime répressif particulier, différent du régime de droit commun appliqué aux adultes.
Le législateur ne devra pas négliger la criminologie dans l'établissement et l'exécution de son plan de politique criminelle111.
Les conclusions des recherches criminologiques pourront également amener le législateur à modifier les principes actuellement admis en ce qui concerne la responsabilité pénale112. Il en a été ainsi depuis un certain temps pour les mineurs ; il pourra en être de même pour d'autres catégories (anormaux mentaux, jeunes adultes) ou même pour le régime répressif applicable aux infractions tentées ou à la participation criminelle.
Le législateur sera même amené à modifier les règles de procédure tant à la phase de l'instruction, qu'à la phase du jugement (pour imposer l'enquête sur la personnalité, pour réglementer les procédés d'investigation, et pour éviter la divulgation de leur résultat dans le public). Mais c'est surtout sur la nature et l'organisation des sanctions que porteront les réformes, afin de mettre à la disposition du juge des mesures parfaitement adaptées à la protection de la société en même temps qu'à la réinsertion sociale du délinquant dans les meilleures conditions de rapidité et d'efficacité113.


53Influence sur le juge. Dans la mesure (de plus en plus large) où la loi lui en laissera la possibilité, l'action du juge qui applique la loi pénale se ressentira, elle aussi, des progrès de la criminologie.
L'examen individuel de la personnalité profonde, le choix de la mesure propre à produire un effet d'intimidation salutaire ou à assurer une rééducation tardive nécessiteront d'ailleurs une formation particulière du juge pénal, et peut-être une spécialisation, jusqu'à présent contraire aux principes de notre organisation judiciaire114.
54Influence sur les modalités d'exécution des mesures répressives. Enfin l'application pratique, par les services compétents, des mesures ordonnées par le juge devra à la fois s'inspirer des résultats des recherches criminologiques et contribuer aux progrès de celles-ci. Chaque peine ou mesure de sûreté devra être organisée de façon à éviter les effets reconnus criminogènes (tels que la dépersonnalisation du détenu), et à multiplier au contraire les procédés reconnus favorables à la réadaptation à la vie sociale.
Bien plus, la mesure prononcée dans chaque cas concret, devra être exécutée en fonction de ce que l'examen biopsychologique et social aura révélé de la personnalité de l'individu ; cet examen aura dû mettre en relief les déficiences auxquelles il est nécessaire de remédier, et les facteurs favorables sur lesquels on peut s'appuyer. C'est pour cette raison que la loi a organisé la possibilité d'un tel examen de la personnalité avant le jugement (surtout dans les affaires graves), que les condamnés à de longues peines peuvent faire l'objet d'une observation systématique au Centre national d'évaluation de Fresnes, de façon à les diriger sur l'établissement dont le régime paraît susceptible d'être le plus efficace dans leur cas115 et que le relèvement des sanctions et les aménagements de peine ont été judiciarisés.


55Nécessité et limites du concours de la criminologie. C'est donc à bon droit que les congrès scientifiques et le Comité permanent des organisations internationales non gouvernementales intéressées à la prévention du crime et au traitement des délinquants, ont émis le vœu que la criminologie fasse l'objet d'un enseignement indispensable aux magistrats, aux auxiliaires traditionnels de la justice pénale et aux auxiliaires nouveaux (assistantes sociales, éducateurs, pédagogues, conseillers d'insertion et de probation) qu'elle est appelée à utiliser.
En France, la criminologie a pu faire l'objet d'un cours semestriel à option dans les études de licence en droit ou dans les études de troisième cycle116. La criminologie donne lieu, aussi, à d'importants travaux117.
Il ne faudrait cependant pas s'imaginer que l'influence de la criminologie pourra aller jusqu'à englober un jour tout le droit pénal et à se substituer à lui dans une sorte de traitement de la pathologie sociale, où le juriste n'aurait que faire. Les recherches criminologiques fournissent des observations de la plus haute utilité, mais il n'y a là qu'une partie de ce « donné » avec lequel le législateur doit élaborer le droit positif ainsi que les criminologues en conviennent118.
À côté de cet apport capital, il doit tenir compte d'autres facteurs, aussi tangibles, qui limitent son action. Sans parler des facteurs économiques, militaires, financiers, etc., il doit se soucier de la prévention générale, de la réaction populaire, et veiller à ne promulguer des réformes qu'à mesure que l'opinion publique est préparée à les accepter. Ne pas tenir compte de tels éléments serait créer à plaisir une « situation criminogène ». L'histoire nous montre, d'ailleurs, que la vengeance privée des temps primitifs n'a pu s'atténuer et disparaître que progressivement.





Section 3
L'évolution de la réaction sociale contre le phénomène criminel
56Les recherches historiques et la sociologie permettent de se rendre compte de la ligne générale de l'évolution du droit pénal. Les documents sont peu sûrs lorsqu'il s'agit d'époques très reculées. Mais on trouve dans les récits légendaires, dans les textes sacrés, dans les œuvres épiques ou dramatiques qui nous ont été conservées, des échos certains de périodes fort antérieures ; ainsi en est-il des poèmes homériques, de la Bible119, des lois de Manou, etc. L'évolution varie selon la race, la religion, la latitude, le système social, mais on y retrouve toujours certaines constantes ; les mêmes institutions apparaissent au cours des siècles en divers points du globe, les mêmes phases se succèdent en fonction des progrès de la civilisation et de l'organisation sociale ; certaines populations primitives en sont encore aujourd'hui au stade du talion ou de la lutte entre clans. En revanche, notre justice pénale actuelle reste inspirée plus qu'on ne le croit, de traditions de justice privée, de réactions instinctives et d'une certaine aura magique.
§ 1
Les origines
A
La période de la vengeance et de la guerre privées
Même au plus profond de la nuit des temps, l'individu a toujours trouvé appui auprès de ceux qui l'ont engendré et de ceux qui sont du même sang. Ce groupe est étroitement uni par la force des choses et la famille s'élargit à la dimension du clan, qui paraît être l'unité administrative et politique. Ce clan a, par nécessité, une très forte cohésion, et ses membres sont unis par une solidarité quasi complète.
1
La justice familiale
57Pouvoirs judiciaires du chef de clan. Le chef du clan, généralement à la fois chef de guerre, chef politique et chef religieux, est investi des pouvoirs les plus absolus, en particulier pour faire régner l'ordre dans le groupe. Le chef de famille conservera même ces pouvoirs judiciaires longtemps après qu'au-dessus de son autorité, la cité aura établi ses lois et ses juges (on trouve en Égypte, en Grèce, à Rome, etc., les traces d'une justice familiale persistant à l'époque historique).
Le caractère absolu du pouvoir du chef n'implique pas l'arbitraire, l'intérêt du groupe peut déjà obliger le chef à sévir en dépit de ses sentiments personnels. C'est qu'il est en même temps roi et pontife, et qu'il y a un lien très étroit entre le clan et son dieu (lien que rappelle le totem) ; pour éviter la colère du dieu devant les actes sacrilèges d'un membre du clan (comme par exemple le fait d'avoir versé le sang d'un parent), il faut que le groupe se désolidarise du coupable. Il arrive que l'offense exige le sacrifice même du coupable, mais en général la sanction suprême consistera dans l'élimination ignominieuse du groupe (à peu près équivalente en fait, à la peine de mort). Dans la Bible c'est l'Éternel lui-même qui bannira de devant sa face et hors de la première famille, Caïn le premier meurtrier.
Par la suite, cette rigueur des sanctions les plus fortes s'atténuera ; l'expulsion se bornera à un simulacre, à la privation de la participation à la vie du groupe (aquae et ignis interdictio à Rome), complétée par le refus d'une sépulture normale.


À cette époque, « loin d'être impossible, la répression des crimes commis contre un parent par un parent est plus certaine et plus sévère que la réparation des dommages causés par une famille à une autre »120.

2
La justice entre clans
Dans les rapports entre les clans tant que ceux-ci resteront des groupements autonomes et souverains, il n'y aura pas d'autre justice que celle résultant de la guerre née du déroulement de la vengeance. On trouve la « vengeance du sang » à l'origine du droit pénal dans tous les pays ; la vendetta corse n'en est pas la seule survivance contemporaine121.
58Caractères moraux de la vengeance privée. La vengeance est un droit pour la victime et sa famille. Déjà le meurtre d'un étranger au clan est considéré comme un acte normal, surtout s'il y a quelque avantage à en tirer. A fortiori le meurtre d'un offenseur, qui a causé un dommage au clan, sera-t-il un acte juste et moral.
La vengeance est même un devoir qui incombe de façon particulière à un proche parent de la victime. C'est une charge lourde, mais impérieuse et imprescriptible et les membres du clan veilleront à ce que le vengeur ne se dérobe pas à son devoir ; ils lui apporteront d'ailleurs leur aide, surtout à l'origine.
Si le devoir de vengeance obéit à des préceptes moraux sacrés et minutieux, l'exécution de cette vengeance contre le clan adverse se fait sans aucune restriction imposée par la morale : aucun être du clan adverse n'est épargné quels que soient son âge ou son sexe, le mal peut être rendu au centuple, la ruse et les moyens les plus déloyaux sont honorables dès qu'il s'agit d'exterminer les ennemis. Le caractère sacré de la fin justifie tous les moyens122.


59Caractères juridiques de la vengeance privée. Si rudimentaire et si brutale qu'elle soit, la vengeance privée constitue une garantie sommaire du maintien de l'ordre social dans les relations entre clans. Parce que l'on sait que le meurtre sera vengé, on s'abstient de le commettre. La crainte de la vengeance et de ses conséquences pour le clan garantit un certain respect de l'étranger que n'imposent ni la religion, ni la morale, ni le droit.
Dans la mise en œuvre de la vengeance privée se manifeste une étroite solidarité active et passive du groupe. Tout le clan de la victime est prêt à assister le vengeur, tout le clan de l'agresseur doit s'apprêter à subir la vengeance qui cherchera à atteindre non seulement le coupable mais ses proches, son chef, les membres les plus importants du groupe. La responsabilité pénale, aux origines, a été collective.
Non seulement on ne tient aucun compte de la responsabilité individuelle, mais on ne se fonde que sur le dommage subi, sans se préoccuper d'une culpabilité établie. Peu importe par exemple que l'homicide ait été volontaire, involontaire ou même casuel. Bien mieux, la mort la plus naturelle peut être attribuée à un maléfice du clan voisin.


La vengeance privée sera tenace et inexpiable pour les atteintes à l'intégrité corporelle123 ; mais son domaine primitif embrasse tous les actes dommageables, le vol de troupeaux par exemple, a fortiori, l'attentat aux mœurs ou le sacrilège.


B
La période de la justice privée
60Notion de justice privée. On peut parler de justice, dès que l'on sort de l'arbitraire et de l'exercice illimité de la force brutale. Ihering disait que la guerre privée « ne connaît d'autres limites que le degré de surexcitation purement accidentel ou arbitraire de l'individu lésé » ; dans la justice privée au contraire, il y a des limites, il y a des règles, il y a un embryon d'organisme juridictionnel.
Mais cette justice reste privée en ce sens que la partie privée (victime et sa famille) reste l'instigatrice de la répression, souvent l'exécutrice de celle-ci, et toujours le bénéficiaire principal de son accomplissement. Les pouvoirs publics jouent bien un certain rôle, mais celui-ci n'est qu'accessoire. Cette place très modeste sera ensuite progressivement élargie.


Mais pour l'instant, l'État borne ses efforts à imposer des règles de procédure plutôt que des règles de fond. Il met en place les rouages essentiels de la répression mais laisse à la victime le soin de les faire fonctionner ; il ne heurte pas de front le droit de vengeance privée mais il ne le reconnaît officiellement que dans le but de lui apporter des limites progressives.
1
Le passage de la guerre privée à la justice privée
61Causes de l'évolution. La période de la justice privée s'est déroulée, pour la plupart des civilisations que nous connaissons, à l'époque historique ; aussi la documentation est-elle plus importante.
1o Les sociologues pensent qu'un peu partout c'est le caractère épuisant des luttes interminables qui a entraîné la lassitude des familles, et les a incitées à renoncer au droit de vengeance contre un dédommagement sous une autre forme.
2o Mais la guerre privée est surtout incompatible avec une organisation politique qui réunit sous une autorité commune les tribus rivales. La formation de la cité devait évidemment inciter les dirigeants de celle-ci à réduire les luttes intestines qui affaiblissaient le nouvel organisme.
Au surplus, les clans perdent à ce moment un peu de leur cohésion car l'élargissement du groupe social se fait dans un ordre relatif, la protection naturelle des proches devient alors moins nécessaire, la communauté de vie s'atténue, les familles échappent un peu à l'autorité du chef de clan pour relever directement de celle de la cité. L'autorité du chef de famille elle-même s'estompe, le cercle de son autorité se rétrécit ; le pouvoir central va commencer à contrôler l'exercice de ses pouvoirs juridiques. La cité affermit facilement son autorité quand s'établit un lien territorial et quand l'installation stable succède à la vie nomade.


3o L'importance du facteur religieux est indéniable. Son intervention est cependant antérieure à cette époque (il explique en particulier les pouvoirs justiciers du chef de clan), mais souvent la religion a été le lien qui a permis le groupement des clans en une cité. Et si la religion a servi de lien entre les clans et forme la base de leur union, il est naturel que la cité, pour se faire obéir et faire régner l'ordre, s'abrite derrière les institutions religieuses, les préceptes religieux, et donne au besoin à son intervention des prétextes religieux. Bras séculier de la divinité, le pouvoir central doit réagir contre les criminels dont la souillure déshonore la cité et attire sur elle la colère divine (dans la Rome primitive, la sacratio capitis sera la sanction suprême infligée au criminel).
C'est même cet appel à la religion qui va permettre à la cité de s'immiscer dans la justice familiale : la souillure est d'autant plus grande que le crime a été commis contre un proche parent.
Ainsi, par l'action combinée de ces diverses causes, une autorité supérieure s'esquisse puis s'affirme, elle va limiter l'aveugle guerre privée et faire réaliser de sérieux progrès à l'organisation de la répression.



2
Les progrès de l'organisation répressive
62Les limitations diverses apportées à la vengeance. La vengeance privée conserve un très large domaine, mais elle n'est plus sans contrôle et sans mesure, elle est « dirigée » canalisée et limitée.
1o Le point capital qui caractérise cette période, c'est le contrôle exercé par le pouvoir central sur le déroulement de la répression laissée aux mains de la partie privée.
La vengeance n'est permise que si les autorités sont prévenues et si la victime elle-même n'a pas été l'objet d'une juste vengeance ; rompre la chaîne des vendettas est le premier objectif de la cité, mais il ne sera atteint que lentement. Ensuite l'État s'efforcera de vérifier les droits du vengeur et de contrôler la façon dont il les exerce.


2o Certaines restrictions sont d'ores et déjà apportées au principe même de la vengeance privée dont la légitimité reste cependant encore admise.
L'État s'efforce de limiter les sujets actifs et passifs du droit de vengeance. Il ne reconnaît le droit d'agir qu'à certains proches, et prohibe progressivement la vengeance exercée sur d'autres que le coupable, notamment lorsque son groupe s'est désolidarisé d'avec lui en l'expulsant ou, mieux, en le livrant.
Un certain subjectivisme commence à s'introduire, qui permettra de soumettre les infractions involontaires à un régime moins rigoureux que la vengeance privée. Il est certain que, si le préjudice de la famille de la victime est aussi grand et son ressentiment presque aussi vif quand le meurtre a été involontaire, la souillure est cependant moins grave. Le pouvoir central s'ingénie à trouver des procédés qui paralysent pratiquement la vengeance du sang en pareil cas.
L'un des procédés consiste à imposer l'acceptation d'une composition. D'une façon générale les pouvoirs publics encouragent de leur mieux le recours à la composition volontaire, mais ils ne peuvent l'imposer aux lieu et place de la vengeance, qu'en commençant par certaines infractions mineures, en ménageant les convenances et les susceptibilités familiales.
3o Des limitations sont surtout apportées au degré de vengeance légalement autorisé. C'est à ce but que tendent diverses institutions propres à la période de la justice privée ; l'abandon noxal, le talion, la composition tarifée. Peu à peu s'est imposée l'idée qu'une certaine proportion est nécessaire entre la vengeance et le mal subi, surtout s'il n'y a pas eu mort d'homme.
4o Enfin des limitations sont apportées aux modalités d'exécution de la vengeance, soit dans l'espace (lieux d'asiles), soit dans le temps (trêves). Ces limitations sont souvent liées au respect de valeurs religieuses, mais parfois aussi imposées au nom du respect dû à l'autorité laïque.

3
Les institutions caractéristiques de la justice privée
63Lorsque l'on rencontre dans une législation répressive l'une des institutions ci-dessus, c'est que le stade de la guerre privée est déjà dépassé, car toutes supposent l'intervention d'une autorité centrale plus ou moins affirmée. Mais inversement, il est fréquent que ces institutions persistent pendant fort longtemps et se rencontrent encore, à titre de vestige des temps antérieurs, même dans des pays déjà parvenus au stade de la justice publique.
1o Les cojureurs. Au lieu d'accompagner leur parent à la guerre privée, les membres de la famille l'accompagnent au tribunal et le soutiennent de leur serment.
2o Le combat judiciaire. Il s'agit ici non pas du jugement de Dieu usité au moyen âge pour apporter la preuve d'un fait contesté, mais de la limitation de la vengeance entre familles à un simple combat singulier. Le combat des Horace et des Curiace en fournit un bon exemple.
3o L'abandon noxal permet de soustraire la famille de l'offenseur à la solidarité passive de la vengeance. Il est décidé à l'origine par la famille entière, puis plus tard par son chef.
Le coupable ainsi livré ne risque pas forcément la mort, un temps d'esclavage peut suffire à la famille offensée si elle y trouve avantage. L'institution est bien connue en droit romain, on la trouve également en Grèce, dans la Bible, dans les lois franques, dans les coutumes scandinaves et saxonnes, etc.


4o Le talion est également connu de la plupart des législations répressives primitives124. L'expression qui s'en trouve dans la loi mosaïque (Exode XXI) est célèbre125, mais le Coran l'adopte également (XI, 173)126 ; la Grèce antique l'avait appliqué, ainsi que les Perses ; certains exemples s'en trouvent en droit romain primitif (membrum ruptum) et dans les lois barbares germaniques. L'apparition du talion marque en effet un progrès sensible sur l'époque antérieure, à divers points de vue : le degré de vengeance se trouve limité ; la répression se trouve individualisée ; en limitant le talion au cas d'infraction volontaire on introduit un élément subjectif utile ; enfin en se montrant draconien sur les limites du talion, le pouvoir central amène indirectement la partie lésée à se contenter d'une composition pécuniaire.
5o Les compositions volontaires. Par l'acceptation d'une indemnité, la partie lésée compose avec l'agresseur et renonce à l'exercice de son droit de vengeance.
Cette institution se rencontre également à peu près partout, mais se développe plus ou moins selon le caractère de la population et l'état des mœurs. De toute façon la rançon est énorme et équivaut à une confiscation générale que le coupable ne pourrait verser sans l'aide de sa famille dont la solidarité passive persiste sur le plan pécuniaire.


À la période de la justice privée la composition ne peut être que volontaire, quant à son principe et quant à son taux127. Quelle que soit la somme offerte, la partie lésée a le droit de refuser de composer si son droit à la vengeance est reconnu par le pouvoir central.


C
La période de la justice publique
64Jusque-là, la justice répressive s'est déroulée selon certaines règles de fond et de forme posées par le pouvoir central et destinées à canaliser la vengeance privée ; l'État se contentait de prêter assistance à la partie lésée pour lui permettre d'obtenir justice, de vérifier la licéité et le déroulement régulier d'une vengeance de plus en plus limitée. Mais cette justice restait privée par son déclenchement (l'initiative revenant à la partie lésée), par son déroulement (conduit en entier par celle-ci) et même par le but poursuivi (qui est essentiellement de satisfaire la victime et ses proches, l'ordre social tirant cependant un certain bénéfice de cette sanction et la tâche des autorités publiques devant s'en trouver facilitée).
La justice ne deviendra une justice publique qu'au moment où l'État aura pris en mains la direction de la répression et l'aura organisée de telle sorte qu'elle aura pour objet essentiel la réparation du préjudice social, et que la partie privée se trouvera reléguée sur un plan accessoire à tel point que le procès pénal pourra se dérouler normalement sans que son intervention soit indispensable128.
1
Éléments de la transformation de la justice privée en justice publique
65Divers éléments permirent le passage de la justice privée à la justice publique.
1o La nécessité d'une intervention judiciaire avant toute vengeance privée se généralisa. Il est d'ailleurs impossible de bannir toute violence privée de la vie sociale ; celle-ci reste légitime lorsque les pouvoirs publics ne sont pas en mesure d'assurer de façon adéquate la protection des citoyens (auj. encore la légitime défense est admise ; en présence d'un danger nécessitant une réaction immédiate, le vieux droit de vengeance privée réapparaît, cf. C. pén., art. 122‑5, 122‑6)129. Mais les autorités publiques prendront soin de vérifier si le justicier se trouvait bien dans un cas où la violence privée était permise.
Cette violence restera également légitime pour contraindre le malfaiteur à comparaître devant le magistrat. Aujourd'hui encore, l'article 73 du Code de procédure pénale permet à tout citoyen de procéder à l'arrestation d'un malfaiteur surpris en état d'infraction flagrante si celle-ci est punie d'une peine privative de liberté.


2o Pour généraliser l'intervention des autorités judiciaires à l'occasion de chaque infraction grave commise, l'État étendit largement le droit d'accusation. Dans la Grèce antique on en arrive à donner ce droit non seulement à tous les parents (Dracon) mais aux voisins, aux amis, aux témoins (Solon), aux simples citoyens.
Par ailleurs, les pouvoirs publics assuraient déjà le déclenchement de la répression en de nombreuses hypothèses : bras séculier de la divinité, ils avaient l'initiative des poursuites en cas de sacrilège ; responsables du bien-être général, c'est à eux qu'il appartient d'agir en cas de faits graves mettant la collectivité en péril (trahison par exemple). Plus tard ils jugèrent utile de prendre en mains la défense des isolés et des faibles, dépourvus de protecteurs et de vengeurs naturels. La cité prend ainsi sous sa protection les veuves et les orphelins, les voyageurs, les étrangers, et s'institue gardien de leurs intérêts (le droit d'aubaine apparaît ainsi comme une contrepartie logique de la protection accordée).
Parfois le souverain prend l'engagement solennel, lors de son avènement, de maintenir la paix dans son royaume. L'acte du criminel a donc pour effet de faire manquer le roi à son serment, ce qui justifie l'intérêt moral de celui-ci à déclencher la poursuite répressive si la victime elle-même ne peut ou n'ose le faire130.
Par ces divers moyens, on arrive progressivement à ce que tout trouble social sérieux amène quasi automatiquement des poursuites et l'intervention des tribunaux établis par l'État.


3o Il reste cependant à donner à la sanction un caractère social, c'est-à-dire à la faire apparaître comme intervenue au nom de la société et au bénéfice de celle-ci. Or, à l'époque précédente, le châtiment apparaît purement privé, il dédommage la victime de son préjudice et de sa soif de vengeance. Il va falloir que l'État se fasse une part dans le châtiment dont il a facilité l'intervention, et qu'il conserve le profit de la vengeance en même temps qu'il prend à sa charge l'exercice de celle-ci.
C'est ce qui va se passer à mesure que l'État prend l'habitude de faire exécuter la peine lui-même par des fonctionnaires spéciaux, pour éviter ce souci à la partie lésée ; ainsi la peine de mort ou le talion, exécutés par un bourreau officiel, prennent l'aspect d'une sanction sociale.
Il en est de même, lorsque le procès pénal aura été engagé par les pouvoirs publics à raison de la nature de l'infraction ou de la qualité de la victime.
C'est ce qui va se produire enfin avec le système des compositions légales qui succède à celui des compositions volontaires. Lorsque le pouvoir central est devenu assez fort, il impose la composition à la partie lésée au lieu de la lui proposer. La composition devient obligatoire et quiconque la refuse se met hors la loi.
Les tarifs, d'abord établis à titre indicatif, vont devenir automatiques ; ceux des lois franques sont célèbres131, mais toutes les civilisations en ont connu de semblables, soit sous la forme de sommes fixes, soit sous la forme d'indemnités au double ou au quadruple (fréquentes en droit romain).


Or si la composition pécuniaire est, en principe, destinée à la partie lésée, le pouvoir central vient assez vite partager avec elle le prix de l'offense ; c'est ainsi que chez les Francs la composition se scinde en deux parts : le faidum qui représente le rachat du droit de vengeance et le fredum versé à l'État (du mot friede : paix, car cette part compense l'atteinte portée à la paix publique) ; ainsi la sanction sociale de l'atteinte aux lois de la cité tend à se distinguer, même pour les peines pécuniaires, de l'indemnité allouée à la victime.

2
Les caractères de la justice publique
66Toute infraction entraîne obligatoirement une intervention judiciaire. Il est désormais interdit à la victime de se faire justice à elle-même (sauf certaines circonstances très exceptionnelles), elle doit s'adresser aux représentants du pouvoir central pour demander justice.
Le rôle du juge va alors se compliquer : au lieu de se contenter d'observer la régularité de la vengeance, il lui faut entendre des témoins, apprécier la culpabilité, résoudre l'angoissant problème de la preuve. La fonction de justice est un des devoirs fondamentaux du chef féodal, il en répond personnellement même s'il ne l'exerce pas lui-même.


L'action répressive appartient à la société tout entière. Elle cesse d'être une action privée, pour devenir une action publique ; c'est la société tout entière qui est atteinte par l'infraction à ses lois et qui réagit, avec l'aide (de moins en moins utile) de la partie privée.
La peine est infligée au nom de la société et au bénéfice de celle-ci. Elle constitue une sanction sociale nettement distincte de la sanction du dommage privé ; le châtiment correspond à l'infraction commise aux règles du groupe, au trouble causé au sein de celui-ci. La « vindicte sociale » a remplacé la vengeance privée.
Plus tard on nuancera la sanction pour la faire servir non seulement à un but primitif de vengeance et d'intimidation, mais à des buts plus élevés tels que l'amendement de l'individu.


Lorsque ces trois caractères sont réunis dans les institutions répressives d'un pays, on peut dire que celui-ci est parvenu au stade de la justice publique. La violence privée ne conserve plus que des domaines exceptionnels très limités (flagrant délit, légitime défense), la partie privée apporte une aide secondaire au déclenchement et au déroulement de la procédure (partie civile) mais elle ne peut aller plus loin sans empiéter sur les prérogatives régaliennes. Richelieu ne se trompait pas en voyant dans le duel, que certains nobles entendaient continuer à utiliser pour régler leurs différends, une pratique éminemment délictueuse et attentatoire à la souveraineté royale.



§ 2
Le droit pénal en France avant le Code pénal
67Le droit pénal au Moyen Âge. Notre pays a connu, au début de son histoire, la période de la justice privée, avec les lois barbares (salique, ripuaire, wisigothe, etc.). Le droit pénal romain, au contraire, était au stade de la justice publique, et c'est en s'inspirant de son exemple et de ses textes (dont l'influence avait été grande sur les règles du droit canonique beaucoup plus subjectif que le droit laïc), que le Moyen Âge élabora dans les diverses provinces un droit commun principalement coutumier résultant de la fusion des règles juridiques, succédant elle-même à la fusion des populations.
Dès le XIIe siècle, les chefs féodaux font rendre la justice par des professionnels. Au XIIIe siècle la justice privée est exclue en principe, au moins pour les roturiers (Beaumanoir), mais de nombreuses institutions de justice privée persistent encore longtemps sous ce régime de justice publique.
Les criminalistes du XVIe siècle jugent encore utile de rappeler l'exclusion de toute violence privée ; les violences commises en légitime défense nécessitent des « lettres de grâce » délivrées par le souverain ; « Toute justice émane du roi », ce dernier étant la personnification de la collectivité132 ; « La vengeance est défendue aux hommes, il n'y a que le roi qui la puisse exercer par ses officiers en vertu du pouvoir qu'il tient de Dieu » (Argou).
68Les sources du droit pénal à l'époque royale (XVIe-XVIIIe s.). Le droit pénal de cette époque présente dans ses sources un curieux caractère international, et nous apparaît aujourd'hui quelque peu « européen ». La raison en est sans doute que la renaissance du droit romain fournit aux criminalistes (dont beaucoup étaient des praticiens) la base fondamentale de leurs raisonnements en vue de la systématisation du droit pénal, tant général que spécial. Les textes du Digeste, du Code, des jurisconsultes, etc., étaient considérés comme toujours en vigueur133 et il n'y était dérogé qu'en cas de disposition très nette d'une coutume ou d'un texte écrit.
C'est ce qui explique que les mêmes développements doctrinaux se trouvent chez des auteurs aussi éloignés l'un de l'autre dans le temps et dans l'espace que Damhoudere (XVIe, Pays-Bas), Julius Clarus (XVIIe, Milan), Farinaccius (XVIIe, États pontificaux), Carpzov (XVIIIe, Allemagne), lesquels utilisaient largement les travaux de Bartole et des glossateurs. Les opinions des auteurs jouissaient d'autre part d'un poids considérable auprès des tribunaux, dont la jurisprudence était invoquée à son tour par la doctrine postérieure.


L'autorité des auteurs et la jurisprudence des arrêts, appuyés sur le droit romain, constituaient en France comme ailleurs la « loi vivante » reconnue par le pouvoir royal134. Charles Quint en avait donné une sorte de codification dans sa Constitution dite « Caroline », à laquelle se référaient même les auteurs français, et qui constitue, semble-t-il, le premier exemple de politique criminelle systématique (Häussling).
Les grands criminalistes français de l'époque, au XVIe siècle (Papon, Tiraqueau), au XVIIe siècle (Ayrault, Favre) et au XVIIIe siècle (Jousse, Muyart de Vouglans, Rousseau de la Combe), s'inspirent de ces auteurs pour élaborer peu à peu les principes généraux de la matière, notamment en ce qui concerne la technique de fonctionnement des règles répressives.


Cependant les incriminations et les peines prennent leurs racines dans la coutume locale, laquelle remonte à l'époque féodale et coutumière.
En outre, le domaine de la responsabilité pénale était très fortement influencé par les dispositions du droit canonique, les écrits des Pères de l'Église et ceux des théologiens (dont beaucoup se réfèrent à l'Écriture Sainte), notamment Saint Thomas d'Aquin135, que les auteurs s'efforçaient de combiner avec les règles romaines.
Si une ordonnance du 26 août 1670 avait unifié et codifié la procédure criminelle, le droit pénal au contraire restait variable selon les ressorts (le vol avait cependant fait l'objet d'une déclaration royale du 13 mars 1731)136.
69Les principes fondamentaux. Contrairement à une opinion assez répandue, les juges de l'ancien régime n'étaient pas libres d'incriminer n'importe quels agissements estimés antisociaux, ni de leur appliquer n'importe quelle peine. Les incriminations résultaient partout de la coutume, et cela depuis l'époque où celle-ci n'était pas encore écrite (le contenu et la portée exacte de ces incriminations étaient recherchés dans les textes romains, l'opinion des auteurs et les précédents judiciaires, ainsi qu'on vient de le voir). De même c'est la coutume qui déterminait la peine maximale applicable à l'infraction (très fréquemment la mort), et les modalités de son exécution. À côté de la peine capitale, on trouve généralement des peines corporelles (fouet), des peines humiliantes (carcan, pilori, exposition publique, amende honorable), des peines privatives de liberté137 (essentiellement les galères138) ou restrictives de liberté (bannissement hors de la ville, de la province, ou du royaume).
La maxime « toutes peines sont arbitraires »139 signifiait en réalité que les juges, lorsque les règles juridiques les autorisaient à ne pas appliquer la peine « ordinaire », étaient libres d'arbitrer la sanction qu'il convenait de prononcer. Ceci permettait aux juges de graduer la peine en fonction de la responsabilité du coupable.
À ce sujet, il convient de noter que l'ancien droit exigeait généralement un acte volontaire faisant ressortir le « dol » de la personne poursuivie. Mais on constate que, si la gravité du châtiment devait être proportionnée à la perversité de l'intention, c'est souvent dans le caractère « atroce » des faits commis que les juges trouvaient la preuve du dol de leur auteur140. Si le dol n'était pas « manifeste », le juge pouvait l'induire de certains indices (dol dit « présumé »), mais il ne pouvait pas en ce cas appliquer des peines aussi fortes.
Au contraire, les agissements involontaires étaient rarement incriminés. En cas de simple culpa (opposée au dol)141, la poursuite n'avait jamais lieu d'office et l'affaire était souvent « civilisée », c'est-à-dire réduite à un procès civil en dommages-intérêts. Dans le cas contraire, le coupable obtenait de la Chancellerie royale avec une grande facilité des lettres de rémission, souvent avant la sentence. Ce caractère subjectif accentué du droit pénal de l'époque, après l'objectivité des droits primitifs, s'explique par l'influence du droit romain et du droit canonique.
L'ancien droit, qui ne varia guère depuis le début du XVIe siècle (sauf peut-être une légère diminution dans la gravité des peines prononcées), tenait compte de l'âge du délinquant (adoptant les degrés romains : infans, impubère proximus infantiae, impubère proximus pubertatis, pubère, etc.). Le mineur n'encourait la peine ordinaire que s'il était jugé doli capax, mais, là encore, cela pouvait ressortir de l'énormité de son crime142. Les femmes étaient exposées comme les hommes à la peine de mort (mais on leur épargnait le supplice de la roue), par contre la peine des galères était remplacée pour elles par la réclusion dans une maison de force143. La démence ou la contrainte pouvaient être prises en considération.


La simple tentative était incriminée, mais punie d'une peine atténuée ; la légitime défense exemptait de peine, mais il était nécessaire d'obtenir des lettres de rémission ou de grâce. Les complices étaient entraînés dans la répression au même titre que l'auteur principal ; le seul fait d'avoir commis un dommage au cours d'une activité illicite (versari in re illicita) plaçait le responsable dans une situation défavorable.


70Les caractères généraux. Les caractères généraux du droit pénal de l'époque royale ont été souvent mis en relief. On a pu constater (v. ss 68) l'hétérogénéitédes sources qui l'alimentaient, en dépit des efforts de la doctrine pour réaliser une synthèse difficilement accessible au justiciable moyen.
On a pu également constater (v. ss 69) la rigueurde ses peines144. La peine de mort était prodiguée, et souvent entourée des supplices les plus affreux145. Cette cruauté était encore augmentée par les procédés employés au cours de la procédure ; préoccupés avant tout d'obtenir l'aveu de la personne poursuivie, les juges faisaient un large usage de la « question », c'est-à-dire de la torture146 à laquelle échappaient, difficilement, les vieillards et les jeunes enfants. La répression visait à l'intimidation collective ; elle s'exerçait contre le cadavre du criminel et s'étendait parfois à sa famille.


Cette rigueur, qui ne choquait aucunement les contemporains les plus raffinés, ne doit pas faire oublier qu'elle n'était pas uniforme et que le droit pénal de l'époque était fort nuancé. Il tenait un compte minutieux tant du scandale causé par l'infraction que de la perversité du délinquant et du mobile qui l'avait fait agir. Il considérait la qualité de l'auteur et celle de la victime, la nature des choses sur lesquelles l'infraction avait porté, la valeur des choses soustraites, les circonstances de temps et de lieu dans lesquelles les faits avaient été commis. La gradation des supplices s'explique par ce souci des nuances et, si les circonstances aggravantes étaient nombreuses, Tiraqueau n'énumère pas moins de 64 circonstances atténuantes147.
Il semble que les contemporains aient été choqués davantage par le caractère arbitraire du droit de cette époque. Mais l'arbitraire des juges a été exagéré ou mal compris ; leurs pouvoirs n'excédaient guère ceux que l'institution des circonstances atténuantes avait donnés aux magistrats ou ceux octroyés par le nouveau Code pénal. Par contre, sous ce régime de « justice retenue », le prince pouvait à son gré faire cesser les poursuites (lettres de grâce, de rémission, de pardon et surtout d'abolition de procédure) ou organiser la répression de son propre chef sur un plan parallèle, et notamment faire incarcérer sans procès pour un temps indéterminé (lettres de cachet).
Les garanties de procédure et les privilèges de juridiction dont bénéficiaient en droit nobles et clercs, conduisaient en fait à un adoucissement fréquent de la répression à leur endroit ; le caractère inégal que présentait ainsi l'application du droit pénal a fait l'objet de vives critiques, et a amené ensuite une réaction violente dans le sens de la fixité des peines qui n'a pas été sans inconvénients.
71Évolution des idées au XVIIIe siècle. Les publicistes et philosophes du XVIIIe siècle, dans leur critique générale de l'organisation politique, économique et sociale de l'époque, n'épargnèrent pas le système répressif. Les progrès de la criminalité les firent douter de l'efficacité de l'intimidation, et quelques erreurs judiciaires retentissantes (habilement exploitées par certains) attirèrent l'attention sur les dangers du système. Montesquieu préconisait un adoucissement général de la répression148. Mais ce mouvement d'idées resta sans influence sur le droit positif jusqu'au succès sensationnel de l'ouvrage de Cesare Beccaria149.
C'est en 1764, alors qu'il avait 26 ans, que ce jeune homme, qui avait étudié à Paris et était admirateur de Montesquieu, publiait à Milan son fameux Traité des délits et des peines, écrit à la suite de ses entretiens avec son ami Alexandre Verri, inspecteur des prisons de Milan, et dont il n'est pas exagéré de dire qu'il secoua l'Europe entière. Beccaria critiquait vivement la rigueur des peines et l'emploi de la torture, il combattait la peine de mort, et soulignait que la prévention générale serait davantage réalisée par la certitude d'une peine modérée à laquelle on ne peut échapper (même par la grâce ou la prescription, que l'auteur jugeait néfastes) que par une peine effrayante mais aléatoire. Il mettait l'accent sur l'amendement du coupable, son retour à une place normale et honorable dans la société ; la peine doit intervenir non quia peccatum est, sed ne peccetur150. Il accordait cependant moins d'influence à l'intention du coupable qu'au préjudice social résultant de son acte, prônant ainsi une égalisation objective de la répression.


Dès 1766 l'ouvrage fut traduit en français par Morellet et connut un vif succès. L'avocat général Servan, chargé en 1766 du discours de rentrée devant le parlement de Dauphiné, fit un éclat retentissant en traitant « de l'administration de la justice criminelle » et en soutenant les idées de Beccaria. Voltaire le couvrit d'éloges, mais Servan fut jugé sévèrement par ses collègues ; Jousse et Muyart de Vouglans critiquèrent avec aigreur les idées nouvelles.


Un puissant mouvement d'opinion était néanmoins lancé : les académies de province choisissaient comme sujets de concours les problèmes d'organisation répressive (Brissot, Robespierre et Marat151 y furent couronnés). L'exemple des pays étrangers incitait d'autre part les pouvoirs publics à promouvoir certaines réformes (c'est sous l'influence des idées de Beccaria que l'impératrice Marie-Thérèse promulgua d'importantes réformes en Autriche et en Lombardie ; Joseph II qui lui succéda abolit la peine de mort dans un nouveau Code pénal adopté en 1788 ; le bailli de Gand, Vilain XIV, fit construire une prison modèle ; le pape Clément XI réforma les institutions répressives des États pontificaux152 ; Frédéric II avait aboli la torture à son avènement ; Catherine II fit rédiger un Code de procédure criminelle, etc.).


Dans une Europe où le droit pénal était assez largement commun, ces réformes ne pouvaient manquer d'avoir leur écho en France. Le 7 mai 1788 Louis XVI tint à Versailles un lit de justice au cours duquel il développait un plan d'organisation judiciaire et de réforme des lois criminelles qui constituait un sérieux progrès ; les édits envisagés devaient atténuer à la fois le caractère hétérogène, le caractère rigoureux et le caractère arbitraire du droit pénal de l'époque.
Malheureusement, pour des raisons tenant à la fois à leurs convictions réactionnaires sur le plan technique et à leur opposition libérale sur le plan politique, les parlements accueillirent très mal ces réformes (mises au point par Lamoignon) et l'opinion publique bourgeoise et populaire les suivit aveuglément. Le Parlement de Paris présenta des remontrances et se mit en grève. À Grenoble, Barnave publiait un pamphlet sur « l'esprit des édits » qui dénaturait les intentions du pouvoir royal et contribua aux émeutes où devait commencer l'effervescence révolutionnaire.
Le 14 septembre, les édits étaient retirés, Lamoignon disgracié et le roi promettait la convocation des États généraux153. Les cahiers rédigés à cette occasion demandaient systématiquement : l'adoucissement du système pénal, l'égalité dans la répression, la suppression de l'arbitraire du juge, l'abolition des délits contre la religion154 et de nombreuses réformes de procédure, en particulier le recours au jury155.

§ 3
Le droit intermédiaire et les codes napoléoniens
72Le droit intermédiaire. Les Assemblées révolutionnaires apportèrent, dès le début, de considérables réformes ; deux lois de la Constituante (19‑22 juill. 1791 pour la police municipale et correctionnelle, 24 sept.-6 oct. 1791 pour la police criminelle) formèrent un véritable Code pénal qui réalisait la codification et l'unification du droit156.
Il était inspiré des idées de Beccaria ; il supprimait les peines corporelles et ne laissait à la peine de mort que quelques applications, posait le principe de l'égalité dans la répression157 mais, poussant celui-ci à l'extrême, ôtait toute nuance par un système de peines fixes et la suppression du droit de grâce158. La Déclaration des droits de l'homme avait, d'autre part, banni tout arbitraire.


Sur le plan procédural, les lois de la Constituante instauraient un système inspiré par le droit anglais et adapté à l'organisation territoriale administrative adoptée au même moment ; ces règles de procédure réagirent sur le fond du droit et c'est à elles que nous devons la distinction en crimes, délits et contraventions.


La Convention, par un code du 3 brumaire an IV, modifia cette procédure en donnant aux particuliers le droit d'accusation et en réorganisant la police judiciaire ; ces mesures répondaient à une considérable augmentation de la criminalité. Sous le Consulat, une loi du 7 nivôse an IX institua un ministère public spécialisé dans les affaires criminelles. Des juridictions spéciales furent instituées pour lutter contre le brigandage (L. 18 pluv. an IX) alors à son apogée (le 20 brum. an VIII, on vola près de Marseille les bagages de Bonaparte).
73Les codes napoléoniens. Le premier empire devait mener à bien la rédaction de deux Codes répressifs qui (modifiés sur divers points) restèrent en vigueur pendant près de 150 ans et dont l'un subsista même jusqu'au 1er mars 1994. Préparés par une commission nommée le 27 germinal an IX, ils furent discutés par le Conseil d'État en 1804 puis, après consultation des tribunaux, en 1808‑1810159. Ces travaux aboutirent à la promulgation de deux codes : celui relatif à l'instruction criminelle fut prêt le premier (1808), ses auteurs ayant été aidés par l'ordonnance de 1670 et par le Code de brumaire an IV ; l'autre fut décrété au début de 1810. Ils entrèrent en vigueur le 1er janvier 1811 (on avait attendu la loi du 20 avr. 1810 sur l'organisation judiciaire).
Le Code pénal a été inspiré moins par les idées de Beccaria que par celles du philosophe anglais Bentham, fondateur de la doctrine de l'utilitarisme, qui s'était vivement intéressé au droit criminel et avait écrit un Traité de législation civile et pénale, dont une traduction française parut en 1801160.
Persuadés en conséquence que « le crime doit se faire craindre davantage par la répression à laquelle il expose, que désirer par les satisfactions qu'il procure », convaincus des exigences de la prévention générale, les auteurs du Code pénal n'hésitèrent pas à faire œuvre intimidante (les infractions criminelles sont moitié plus nombreuses qu'en 1791), allant même jusqu'à rétablir la marque et le carcan et à prévoir la mutilation du poing avant exécution des parricides. Ils assimilèrent la tentative à l'infraction consommée, et l'acte du complice à celui de l'auteur principal ; ils établirent la solidarité de tous les participants pour le paiement des condamnations pécuniaires.


Sous ces réserves, le Code pénal restait fidèle, dans les grandes lignes, aux réformes apportées par la Révolution : division tripartite des infractions, légalité des délits et des peines, recours aux peines privatives de liberté, égalité dans la répression. Sur ce dernier point il abandonnait le système des peines fixes, qui s'était révélé impraticable, et le remplaçait par la prévision d'un minimum et d'un maximum dont le juge ne devait pas s'écarter. Cependant des circonstances aggravantes, élevant alors le maximum, étaient abondamment prévues ; le minimum n'était abaissé qu'en cas d'excuse atténuante (peu fréquente) et de circonstances atténuantes (alors limitées aux infractions correctionnelles ayant causé un préjudice inférieur à 25 fr.).
Le Code d'instruction criminelle organisait la procédure en confiant à des autorités différentes : le soin de poursuivre, celui d'instruire les affaires, et celui de juger ; il s'attachait surtout à la procédure criminelle proprement dite (négligeant un peu celle des délits et contraventions). Il réalisait une transaction entre les conceptions de l'ancien régime appliquées au stade de l'instruction (qui était écrite, secrète et non contradictoire comme la procédure inquisitoire de l'époque royale), et celles du droit intermédiaire appliquées au stade du jugement (celui-ci, organisé sur le mode accusatoire, avait lieu oralement, publiquement et au cours de débats contradictoires ; il comportait en matière criminelle l'intervention d'un jury de simples citoyens).



§ 4
Évolution du droit pénal à l'époque moderne et contemporaine
Les codes répressifs napoléoniens suscitèrent moins d'admiration que leur aîné, le Code civil161. Le Code pénal est cependant demeuré en vigueur jusqu'au 28 février 1994, non sans avoir été remanié162 et complété par de nombreuses lois. Quant au Code d'instruction criminelle, il a été remplacé depuis le 2 mars 1959 par un Code de procédure pénale qui a modernisé les règles antérieures sans leur apporter de bouleversement capital. Il a été profondément remanié par les lois du 4 janvier et 24 août 1993 puis par celles du 15 juin 2000 (modifiée), du 9 mars 2004, du 5 mars 2007, du 10 août 2007, du 24 novembre 2009, du 9 juillet 2010, du 14 avril 2011, du 10 août 2011, du 27 mars 2012, du 24 décembre 2012, du 5 août 2013, du 27 mai 2014, du 15 août 2014, du 3 juin 2016, du 18 novembre 2016, du 9 décembre 2016, du 27 février 2017, 28 février 2017, du 30 octobre 2017, et du 22 mars 2019.
A
De la Restauration à la fin du second Empire
74La Restauration. La Restauration n'apporta guère de modifications à nos codes. Ceux-ci avaient d'ailleurs marqué une réaction contre le laisser-aller révolutionnaire et un retour à l'autorité, voire à la rigueur, que le nouveau régime politique ne pouvait qu'approuver.
L'influence de la philosophie de Kant accentua cette tendance à l'exemplarité ; Kant estimait que le mal causé par le criminel ne peut être réparé que par le châtiment infligé ; pour lui le talion constitue le modèle de la justice pénale et l'État a pour devoir impérieux de faire régner l'ordre jusque dans le domaine de la morale.


Un des penseurs les plus réputés de cette époque, Joseph de Maistre, fit preuve de la même rigueur, en y ajoutant des considérations religieuses et théologiques : c'est en vertu d'une délégation divine que les souverains exercent leur autorité et rendent la justice ; celle-ci ne peut errer qu'en apparence car la Providence assure en définitive à chacun une juste rétribution de sa conduite ou de celle des personnes dont il est solidaire163.


Ces idées rigoureuses conduisirent à la loi du sacrilège, au rétablissement des lettres de cachet contre les journalistes, à la compétence du tribunal correctionnel au lieu de la Cour d'Assises pour juger les délits de presse, etc. (toutefois la Restauration avait supprimé les cours prévôtales du Premier Empire).


Cependant l'opinion publique suivait difficilement ces doctrines officielles. Elle se manifestait dans les réactions du jury. Consulté sur le point de savoir si l'accusé était coupable d'avoir commis le crime qui lui était reproché, le jury (malgré l'interdiction qui lui était faite de se préoccuper de la peine que pourrait entraîner une réponse affirmative) n'hésitait pas à répondre « non » s'il estimait que le minimum légal était trop élevé comparativement aux faits reprochés. La fréquence des acquittements obligeait à adapter la législation à l'état des mœurs.
75Le renouveau libéral et l'école néoclassique. L'occasion s'en présenta avec le renouveau des idées libérales aux environs de 1830, et l'avènement de la Monarchie de Juillet. Une loi du 28 avril 1832 portant révision du Code pénal, supprima la marque, le carcan et la mutilation du poing ; de plus, elle abaissait les peines prévues en 1810 et, substituant parfois une peine correctionnelle à une peine criminelle, soustrayait par là la connaissance de cette infraction à la cour d'assises. Pour les crimes subsistants, le droit de reconnaître l'existence de circonstances atténuantes (dont la portée avait été élargie dès 1824), était attribué au jury, et non plus à l'élément professionnel de la cour d'assises, ce qui, permettant une répression plus modérée, calma pendant un temps la vague des acquittements.
Aussi bien, la philosophie dominante au milieu du XIXe siècle se montrait-elle favorable à l'éclectisme (Jouffroy, Victor Cousin)164. La valeur d'exemplarité de la peine était contestée à la lumière du droit comparé. À cette époque où les changements politiques fréquents avaient conduit en prison beaucoup de gens qui en ignoraient auparavant le régime, la réforme pénitentiaire fut un des principaux soucis des assemblées législatives ; on se posa de nouvelles questions sur les objectifs de la répression et les buts de la peine, et sur les moyens les plus propres à les réaliser. L'opinion prévalut qu'il ne fallait rien exagérer : ni le libre arbitre spiritualiste, ni la défense sociale utilitaire, mais les limiter l'un par l'autre dans un heureux équilibre. « Pas plus qu'il n'est juste, pas plus qu'il n'est utile » est la maxime généralement reçue à cette époque.


On mit également en relief que l'utilité ne consiste pas uniquement dans l'intimidation produite sur le coupable et ses pareils, mais qu'elle réside aussi bien dans l'amendement (envisagé surtout au point de vue moral) et dans le reclassement du condamné. C'est ce qu'on a appelé l'école néo-classique. Ses principaux représentants furent Guizot et Rossi165. Il faut citer également le nom de Charles Lucas qui consacra de nombreux ouvrages aux problèmes pénitentiaires166.


On a reproché à l'école néo-classique, comme au Code pénal lui-même, son rationalisme excessif, son attachement à l'étude de l'infraction aux dépens de celle du criminel, et la conception essentiellement abstraite qu'elle paraît avoir eue du délinquant. Elle a cependant eu le mérite de renoncer à une intimidation exagérée, jugée inutile.
Ces idées se traduisirent encore, de 1830 à 1870, dans diverses mesures législatives : par un nouvel abaissement des peines de diverses infractions (L. du 19 mai 1863), un régime spécial applicable aux infractions politiques (notamment constitution de 1848 supprimant la peine de mort en cette matière), la suppression de la peine dite « mort civile » (1854), l'établissement d'un régime colonial d'exécution de la peine des travaux forcés (L. 30 mai 1854) afin « d'améliorer l'homme par la terre et la terre par l'homme ».


Malheureusement, cette nouvelle politique criminelle aboutit à un échec que révélèrent les statistiques : non seulement la criminalité marquait une augmentation énorme (ce que les circonstances politiques, économiques et sociales pouvaient expliquer dans une certaine mesure), mais encore les infractions étaient souvent le fait de récidivistes, ce qui était la preuve que la peine qu'ils avaient précédemment subie avait complètement manqué le but qui lui était assigné.

B
L'école positiviste
L'organisation et l'orientation du droit pénal dans le monde entier allaient se trouver bouleversées par la doctrine positiviste. Celle-ci fut développée par les criminalistes italiens (médecins, professeurs, magistrats) dont nous avons signalé le rôle à l'origine du développement de la criminologie167. Son nom vient de ce qu'elle puisait son inspiration philosophique dans le positivisme d'Auguste Comte.
76Les idées positivistes. Cette doctrine propose d'organiser la répression sur une base nouvelle. Jusque-là, celle-ci avait été dosée soit d'une façon purement objective, en fonction du trouble social occasionné quel que soit l'auteur de l'acte, soit d'une façon plus subjective en tenant compte de la responsabilité morale de l'auteur, de son degré de culpabilité, et l'école néo-classique s'efforçait de combiner ces deux considérations. L'école positiviste enseigne que la répression doit être calquée sur la personnalité du délinquant, mais que cette personnalité doit être analysée non au point de vue moral (car les fondateurs de l'école positiviste étant foncièrement déterministes, le libre arbitre est pour eux un leurre), mais au point de vue du danger que l'individu présente pour l'ordre social ; c'est son état dangereux qui doit justifier et déterminer les mesures à prendre à son endroit. La défense sociale doit être assurée avec rigueur.
Comment reconnaître et mesurer cet état dangereux ? Les positivistes ne mettent pas en doute que la science moderne doit permettre de donner une réponse précise à cette question (ils apparaissent, à certains moments plus scientistes que scientifiques).
Lombroso cherche cette réponse dans l'examen anatomique des individus ; il croit à l'existence d'un « criminel-né » et s'efforce d'en découvrir les stigmates ; il trace également le portrait du « criminel passionnel », et fait naturellement des « criminels aliénés » une catégorie particulière. Peu importe l'infraction commise, c'est contre le délinquant qu'il faut réagir, et, dès que les conclusions scientifiques sont certaines, il n'est même pas souhaitable d'attendre l'infraction pour appliquer les mesures nécessaires. Celles-ci seront impitoyables (mais sans caractère moral) à l'encontre des criminels-nés ; les aliénés seront enfermés dans des asiles-prisons où des soins leur seront apportés ; les criminels passionnels ne doivent être exposés qu'à des mesures atténuant leur sensibilité excessive.


Enrico Ferri étudie plutôt, dans le délinquant, l'homme marqué par son milieu et soumis aux facteurs déterminants émanant de celui-ci. À l'égard des « délinquants d'habitude » il préconise l'élimination des incorrigibles (sans considération de la gravité intrinsèque de leurs agissements réitérés) ; au contraire, les « délinquants occasionnels » lui paraissent justifiables de mesures bénignes destinées à éviter leur corruption et à les soustraire à des influences fâcheuses168.


De toute façon les mesures de sûreté, d'après les positivistes, devraient être choisies par l'autorité (judiciaire ou administrative, mais guidée par les savants) avec une grande latitude, devraient être de durée indéterminée et pouvoir être modifiées en cours d'exécution en fonction de l'état dangereux du sujet.
Le succès de la doctrine positiviste fut d'autant plus grand que sa diffusion marqua l'essor des études criminologiques, qui furent poussées en divers domaines, selon les principes de la méthode expérimentale, et dont les premières conclusions vinrent souvent confirmer l'efficacité de la doctrine nouvelle contre certaines formes de délinquance. D'autre part, certaines concessions rendirent les idées de cette école plus acceptables. Lombroso était farouchement déterministe, matérialiste et évolutionniste ; ses disciples montrèrent que l'acceptation de l'orientation nouvelle du droit pénal n'impliquait pas de telles options. Les développements que lui donnèrent ses adeptes magistrats (Garofalo) la dégagèrent de certains apriorismes.


77Influence en France. L'influence de la doctrine positiviste ne tarda pas à se faire sentir sur le droit pénal positif français.
Elle se manifesta, dans son intégrité primitive, dès la fin du XIXe siècle.
La loi du 27 mai 1885 instituant contre les récidivistes incorrigibles la peine complémentaire de la relégation, était une application presque parfaite des idées positivistes originaires ; elle conduisait à la Guyane pour le reste de leur existence des voleurs dont les condamnations successives (quatre au moins) n'excédaient peut-être pas un total de 18 mois de prison.


L'article 19 de la même loi organisait l'interdiction de séjour, écartant certains condamnés des lieux où leur présence pourrait être dangereuse pour l'ordre social. La même année une loi du 14 août 1885 instituant la libération conditionnelle permettait au contraire d'abréger de moitié la durée de l'exécution de la peine prononcée par le juge, sans recourir à la grâce présidentielle. Enfin la loi du 26 mars 1891 autorisant le sursis à l'exécution de la peine d'emprisonnement pour les délinquants primaires, et prévoyant au contraire une élévation des peines contre les petits récidivistes, appliquait l'opposition souhaitée par les positivistes entre le sort des délinquants d'occasion et celui des délinquants d'habitude.


Cependant, il n'était pas question d'autoriser des sanctions sur la seule constatation de l'état dangereux, ni le dépassement du maximum en dehors des prévisions légales, non plus qu'une indétermination judiciaire des sentences. Il faut cependant noter qu'un peu plus tard les mesures de rééducation prévues par la loi du 22 juillet 1912 à l'encontre des mineurs délinquants ayant agi sans discernement, purent être choisies par le juge sur une gamme très étendue, et avec certaines possibilités de révision jusqu'à la majorité de l'enfant.

C
Le pragmatisme répressif
78Cette adaptation de la doctrine positiviste conduisant à laisser de côté ses principes philosophiques mais à expérimenter certaines des institutions qu'elle recommandait, s'orientait vers un pragmatisme qui s'harmonisait avec les nouvelles tendances de la philosophie à la fin du XIXe siècle (W. James).
Déjà certains criminalistes français (Saleilles, Cuche) s'étaient efforcés de concilier la croyance au libre arbitre et certaines conclusions pratiques du positivisme. En Italie même, les tenants de la Terza Scuola, ou positivisme critique (Carnevale) visaient à concilier le déterminisme avec la recherche d'une certaine intimidation collective. L'espagnol Saldaña acceptait pour cette école la dénomination de « pragmatique ».


Cette époque fut surtout marquée par la fondation (1889) de l'Union Internationale de droit pénal, par les soins du belge Prins169, du hollandais Van Hamel et de l'allemand Von Liszt ; le programme de ce groupement affirmait sa neutralité dans la querelle du libre arbitre, son désir d'organiser la défense de la société par des mesures efficaces choisies en raison de l'état dangereux du délinquant, et de rechercher scientifiquement, à la lumière de l'expérience, les meilleures formules de politique criminelle170. Après la guerre de 1914 et la mort de ses fondateurs, ce groupement fut remplacé par l'Association internationale de droit pénal, qui continue de tenir, périodiquement, des Congrès internationaux très fructueux171.


Après 1920, de nombreux codes répressifs nouveaux furent promulgués dans les pays étrangers. La plupart d'entre eux firent une large place aux mesures de sûreté, tout en conservant cependant le système classique des peines. Les aliénés ou anormaux, les mineurs, les vagabonds et mendiants, les alcooliques, les délinquants d'habitude pouvaient être l'objet (à côté ou en outre des peines applicables à leur infraction), de mesures destinées à protéger la société contre le danger qu'ils représentaient. Ces mesures assuraient la « défense sociale » telle que l'entendaient, depuis le début du siècle, les criminalistes de cette école qui ne reniaient pas l'héritage positiviste.
Si les juristes français avaient d'abord marqué une certaine réserve (Garraud, Garçon) la plupart d'entre eux adhèrent assez largement à ce mouvement (Roux, Magnol, Donnedieu de Vabres) et le projet de réforme du Code pénal déposé en 1934 à la suite de leurs travaux, était en ce sens. Cependant le législateur se montra moins hardi. Il hésita, cette fois, à traiter les états dangereux dans le cadre pénal, même selon une technique particulière ; néanmoins il multiplia les peines dites complémentaires telles que les privations de droits et les interdictions professionnelles, qui visaient davantage à éviter des infractions futures qu'à punir une infraction passée ; de même, diverses sanctions prises par les autorités administratives (retrait du permis de conduire, expulsion) tendaient au même but. Nous verrons d'ailleurs que ce souci n'avait pas échappé aux auteurs du Code pénal eux-mêmes, mais il se manifesta alors de façon plus claire, plus nette et plus consciente. De façon encore confuse, une double forme de responsabilité pénale s'installait en droit français.


De même le législateur, éclairé sur certaines causes de la criminalité, entreprit de les combattre non seulement à l'aide d'incriminations nouvelles, mais aussi au moyen de mesures de prophylaxie sociale préconisées par les positivistes : tel fut le cas de la lutte contre l'alcoolisme172, les stupéfiants, le taudis, la négligence des devoirs familiaux, etc.
Si le législateur français ne suivit pas plus nettement les suggestions émises par les milieux scientifiques et par les praticiens, c'est peut-être que les circonstances l'amenaient au même moment (dans les années qui précèdent la Seconde Guerre mondiale) à renforcer la répression.
C'est à ce moment, en effet, qu'il élargit sensiblement le domaine de celle-ci en particulier dans le secteur économique et financier (où de fâcheux scandales s'étaient multipliés), et qu'il s'engagea même dans la voie d'une « inflation pénale » regrettable. Ce renforcement résultait également d'un accroissement de sévérité intervenant en d'autres domaines (défense nationale, natalité, famille), sous la forme soit d'une élévation des peines légales, soit de la création d'incriminations nouvelles, soit par le recours à des tribunaux d'exception.


Une autre raison de la réticence des pouvoirs publics tenait aux craintes que les idées positivistes suscitaient en ce qui concerne la liberté individuelle, à laquelle l'opinion publique et la doctrine française sont passionnément attachées. La défense sociale ne risquait-elle pas de sacrifier l'intérêt personnel des individus (et cela d'autant plus injustement qu'on les reconnaissait en même temps plus ou moins irresponsables), à un intérêt social peut-être contestable, et sur la seule autorité d'un diagnostic scientifique sujet à erreur ?

D
Le mouvement de la défense sociale nouvelle
79C'est encore l'influence des idées positivistes qui se fait sentir, indirectement tout au moins, dans le courant doctrinal qui a inspiré pendant plus de 40 ans le législateur et la pratique pénitentiaire contemporaine. Une fois de plus, le déferlement de la criminalité et la proportion des récidivistes ont montré après la Libération que les institutions répressives étaient impuissantes à remplir leur tâche. Au sortir des années d'oppression, la liberté individuelle est apparue plus chère que jamais, et un souci nouveau est passé au premier plan, celui de la protection de la dignité humaine et du respect de la personne, si effroyablement méconnu par les régimes totalitaires173.
Aussi les idées positivistes n'ont-elles plus été reprises telles quelles174. La « défense sociale nouvelle », ne se préoccupe pas uniquement de protéger la société ; les mesures qu'elle préconise (qu'il s'agisse de peines ou de mesures de sûreté) doivent être prises au bénéfice indiscutable de celui qui en est l'objet, le délivrer du risque de tomber ou retomber dans la délinquance, en assurant sa meilleure adaptation au milieu dans lequel il doit vivre. La meilleure protection de la société, la plus rentable et la plus humaine, ne consiste-t-elle pas à réaliser, par les moyens les mieux adaptés à la personnalité du sujet, cette réadaptation ?


C'est ce que pensait la Commission de réforme des institutions pénitentiaires en fixant, en décembre 1944, un programme novateur dont l'application a été poursuivie avec ténacité175 et que le nouveau Code de procédure pénale a ensuite consacré (livre V). Les promoteurs initiaux du mouvement de défense sociale (Gramatica)176 entendaient aller plus loin encore et faire disparaître les notions de peine, de responsabilité et de délinquant. Les juristes français ont réagi (Ancel, op. cit.) et la société internationale de Défense sociale a adopté un « programme minimum », très éloigné de ces excès et qui a pénétré largement dans le droit positif français177.


Après trente ans d'expérience, l'évolution politique, économique, technique et sociale du monde moderne a amené la société internationale de Défense sociale à envisager une révision de son programme minimum178.
Comme la doctrine positiviste, cette école préconise un examen approfondi de la personnalité du délinquant179.
Cet examen a d'abord été imposé par la législation pour les mineurs délinquants (Ord. du 2 févr. 1945). Le Code de procédure pénale a élargi son domaine d'application en le rendant obligatoire lorsque l'infraction est un crime, et en autorisant la défense à réclamer un examen médico-psychologique en toute hypothèse (art. 81, al. 6 s.). D'autre part les condamnés à de longues peines peuvent être soumis à un examen de personnalité au Centre national d'observation de Fresnes, et les modalités du régime d'exécution de leur peine en dépendent largement.


Elle préconise également un élargissement des pouvoirs du juge non seulement dans la fixation mais dans l'exécution de la peine (le Code de procédure pénale a institué à cet effet un juge de l'application des peines180), le recours à des mesures souples, l'organisation d'institutions de tutelle et d'assistance, tant en cours de peine qu'à l'expiration de celle-ci.
À ce souci ont répondu la création du sursis avec mise à l'épreuve, la réglementation des services pénitentiaires d'insertion et de probation, les mesures relatives aux libérés conditionnels, aux interdits de séjour, aux délinquants sexuels, etc.


Examen de personnalité avant le jugement, traitement au cours de l'exécution de la peine, vont exiger un concours de plus en plus important des médecins, des psychologues et des travailleurs sociaux, à l'œuvre de la justice pénale.
80C'est aux idées positivistes corrigées par celles de la « défense sociale nouvelle » que pouvaient être rattachés les plus importants des textes répressifs intervenus depuis la Libération181.
Outre ceux mentionnés ci-dessus, citons encore : l'ordonnance du 2 février 1945 modifiée en 1951 et 1958 (organisant le régime des mineurs délinquants)182 ; la loi du 24 décembre 1953 (désintoxication ordonnée par le juge d'instruction) ; la loi du 15 avril 1954 (CSP, anc. art. 355‑1, 355‑2, cure de désintoxication pour les alcooliques dangereux) ; la loi du 3 juillet 1954 (ôtant à la relégation son caractère de peine complémentaire obligatoire) ; la loi du 18 avril 1955 (réorganisant l'interdiction de séjour et assouplissant son régime) ; la loi du 17 juillet 1970 (limitant la détention avant jugement, instituant le contrôle judiciaire, autorisant les tribunaux à ordonner l'exécution en semi-liberté des peines n'excédant pas six mois, élargissant le domaine d'application du sursis simple et du sursis avec mise à l'épreuve, remplaçant la relégation par la tutelle pénale d'une durée moins longue et d'une exécution moins rigoureuse) ; la loi du 29 décembre 1972 (élargissant les pouvoirs du Juge de l'application des peines et permettant d'alléger le handicap social que la condamnation oppose au relèvement de l'individu condamné), lois du 11 juillet 1975 et du 10 juin 1983 (créant des substituts à la peine de l'emprisonnement et la possibilité de reconnaître la culpabilité du délinquant en l'exemptant cependant de toute peine et augmentant à nouveau, de façon considérable, les pouvoirs du Juge de l'application des peines à l'égard des condamnés incarcérés), et nouveau Code pénal (L. du 22 juill. 1992 ; L. du 16 déc. 1992).


Parallèlement, des décrets de 1959, 1971, 1975, 1983, 1985, 1986 ont codifié le régime pénitentiaire applicable aux condamnés en libéralisant de plus en plus ce régime.
La doctrine de la « défense sociale nouvelle » a donc poursuivi certaines des orientations de la politique criminelle dues à l'école positiviste (nécessité d'une étude individuelle approfondie du délinquant et de son milieu, utilité de mesures intervenant en dehors de toute responsabilité morale de l'auteur, souplesse indispensable des sanctions orientées surtout vers l'avenir). Mais le souci de la liberté individuelle et de la dignité de l'homme, fût-il un malfaiteur, a conduit à rejeter certaines outrances du développement logique des idées positivistes. En outre, certains des principes de base de cette doctrine ont été abandonnés ou contestés (en particulier le déterminisme)183.


Le mouvement de défense sociale a soulevé diverses critiques, souvent en sens contradictoires ; les uns y ont vu un retour au néo-classicisme, les autres une porte ouverte aux abus des régimes totalitaires. Le reproche le plus sérieux a sans doute été celui d'une « déjuridicisation » exagérée du droit pénal ; mais les représentants les plus qualifiés du mouvement attaqué ont réagi en précisant leur attachement au principe de la légalité de la répression et à la nécessité d'une intervention judiciaire pour toute atteinte à la liberté individuelle.
Tout à fait indépendamment des doctrines précédentes, des idées nouvelles d'un très grand intérêt ont été émises en Hollande par le professeur Pompe, et ont trouvé appui dans les travaux de biologistes et de psychiatres, au point que l'on a pu parler d'une École d'Utrecht dont les travaux ont été présentés au public français par M. Léauté.


Il faut signaler qu'en France, « la doctrine de la Ve République en matière de répression » avait été exposée par le garde des Sceaux, Jean Foyer, dans une conférence tenue le 28 mars 1963 au Centre national d'études judiciaires184.


Depuis lors, tantôt se manifeste un certain durcissement de la répression, sous l'influence de magistrats et de professeurs de droit185 qui souhaitent la restauration de peines punitives. Tantôt l'on s'efforce de distinguer les mesures destinées à neutraliser les professionnels du crime, de celles devant assurer la réinsertion de simples marginaux. S'expliquent ainsi les hésitations de la législation contemporaine.

E
La législation antérieure à 1992186 
81L'accroissement de la criminalité. Depuis longtemps il était apparu que la criminalité s'accroissait à la fois en volume et en violence187.
Pourtant diverses lois étaient venues augmenter (parfois jusqu'à la peine de mort) les peines encourues pour les infractions de cette sorte ou créer des incriminations nouvelles188.
Il n'y avait guère lieu de s'étonner, à la lumière des progrès de la criminologie, qu'à une époque où les difficultés économiques pesaient lourdement sur un milieu social déjà troublé par les guerres d'Indochine et d'Algérie et leurs suites, puis par l'effervescence de 1968 et la lutte des idéologies rivales multipliant les actions terroristes189, la délinquance et même la grande criminalité aient eu tendance à augmenter. L'évolution sociale et technologique est fatalement génératrice de criminalité ; de nouvelles incriminations doivent intervenir190. Il est bon de ne pas oublier que si la première moitié du XXe siècle n'a pas connu une situation aussi inquiétante c'est que la plupart des condamnés les plus dangereux (ou réputés tels), se trouvaient automatiquement écartés du territoire métropolitain par la transportation (pratiquée à l'encontre des condamnés aux travaux forcés et même des délinquants multirécidivistes auteurs d'agissements contre la propriété ou contre les mœurs).
En 1976 fut créée une Commission chargée d'enquêter sur la violence. Il apparaissait, en effet, que celle-ci provenait de toutes les classes de la population (cambrioleurs ou agresseurs de la pègre créant l'insécurité dans les villes, paysans barrant les routes, commerçants saccageant les services fiscaux, salariés engagés dans les grèves violentes à l'encontre des employeurs ou de la police, étudiants séquestrant leurs doyens ou professeurs, écoliers détruisant le matériel scolaire, détenus montant sur le toit des établissements pénitentiaires, etc.). Dans son rapport déposé en 1977 la Commission conclut à la mise en œuvre de 105 recommandations, presque toutes orientées vers la prévention de la violence191. C'est cependant sur l'aspect répressif que le gouvernement crut devoir centrer sa lutte contre la criminalité.
82Renforcement de la fermeté sur le plan pénitentiaire. C'est en matière pénitentiaire (de tout temps à la pointe de la criminologie pratique) que la réaction commença à se manifester.
Il apparut que le même régime n'était pas applicable indistinctement (si on le veut efficace) à toutes les catégories de délinquants condamnés à exécuter les mêmes peines.
Dès le décret du 23 mai 1975, deux catégories d'établissements furent créées pour exécuter les longues peines : les centres de détention d'une part, à régime nettement libéral, et les maisons centrales d'autre part, à régime rigoureux192. En outre, furent institués, dans certains centres, des quartiers de sécurité renforcée ou de plus grande sécurité (connus dans l'opinion publique sous la dénomination de « quartiers de haute sécurité »)193 pour les individus paraissant particulièrement dangereux (ces quartiers ont été supprimés en 1982).


Dès 1976, le législateur songeait à codifier cette pratique et à restreindre les pouvoirs du Juge de l'Application des Peines que les lois du 11 juillet 1975 et du 6 août 1975 avaient récemment étendus194. Ce fut l'objet de la loi du 22 novembre 1978 excluant du bénéfice de certains assouplissements de la peine, pendant une partie de son exécution (période de sûreté), les auteurs de certaines infractions et modifiant les pouvoirs du juge de l'application des peines (qui perdait la possibilité de décider seul de certaines mesures de faveur)195.


Profitant d'une particulière mise en relief par les médias de nombreux actes de violence, et d'infractions commises à l'occasion de permissions de sortir ou de libération conditionnelle accordées à des détenus (en réalité entre 1 et 3 % des bénéficiaires de ces faveurs), le gouvernement déposa le 2 mai 1980 un projet dit « sécurité et liberté » qui entendait réaliser une modification profonde de la politique criminelle suivie depuis 35 ans, et qui souleva de nombreuses réactions.


83Les hésitations de la politique criminelle. Une loi du 30 décembre 1977 avait relevé le taux maximal de diverses amendes pénales en matière correctionnelle pour les délits d'escroquerie, d'abus de confiance et d'infractions aux règles des sociétés commerciales (en particulier l'abus de biens sociaux). Le projet « Sécurité et Liberté » comportait, à côté des dispositions pénitentiaires, d'importantes modifications procédurales et surtout, ce qui nous intéresse ici, un point de vue nouveau sur la politique criminelle. Ce projet, largement inspiré d'idées puisées par le garde des Sceaux au cours d'un voyage aux États-Unis, devint, après des discussions parlementaires animées, la loi du 2 février 1981196. Elle tendait à un renforcement de la répression à l'encontre des auteurs d'infractions dites de violence197 et à la limitation du pouvoir des juges dans les infractions de ce genre, et elle avait pour objet, d'après son titre de renforcer la sécurité tout en protégeant la liberté198.
La loi Sécurité et Liberté n'eut pas le temps de donner les heureux résultats que ses auteurs en attendaient. Elle était en vigueur depuis trois mois lorsqu'un changement politique profond intervint d'abord avec l'élection du nouveau président de la République, puis, après la dissolution très rapide de l'Assemblée nationale, par l'élection d'une nouvelle assemblée.


Le nouveau gouvernement entreprit de profondes réformes en de multiples domaines, en particulier dans le domaine répressif. Son premier soin fut d'essayer de décongestionner les établissements pénitentiaires surpeuplés199 en utilisant d'une part la loi d'amnistie exceptionnellement étendue du 4 août 1981, d'autre part en promouvant un exercice particulièrement large du droit de grâce200. Son second souci fut d'abolir la peine de mort (L. du 9 oct. 1981), puis un certain nombre des grandes juridictions d'exception (L. du 4 août 1981 pour la Cour de Sécurité de l'État ; L. du 21 juill. 1982 pour les Tribunaux permanents des forces armées en temps de paix). Dans le même esprit, sur proposition parlementaire la loi du 23 décembre 1981 abolit l'alinéa 3 de l'article 184 et l'article 314 du Code pénal dus à la loi du 8 juin 1970 dite « loi anti-casseurs ». Déjà la circulaire du 21 octobre 1981 du garde des Sceaux exposait les orientations que le nouveau gouvernement entendait suivre201.


Dès le changement de majorité, le gouvernement avait annoncé son intention de revenir sur les orientations fondamentales de la loi du 2 février 1981 (Sécurité et liberté). Le projet déposé en ce sens aboutit effectivement à la loi du 10 juin 1983 qui supprima la catégorie des infractions dites de violence et le régime particulier auquel elles étaient soumises. La même loi202 établit de nouveaux substituts à la peine d'emprisonnement (système des « jours-amendes », travail d'intérêt général).
Une autre loi, du 8 juillet 1983, « renforçant la protection des victimes d'infractions », entendit faire de cette protection un des piliers de la politique criminelle203. Enfin, fut déposé un projet établi en vue de la « judiciarisation de l'exécution des peines », destiné à confirmer et remodeler l'institution du juge de l'application des peines204.


Il convient de signaler en outre l'effort entrepris pour intéresser les autorités publiques locales et l'ensemble de la population agissant par ses représentants de tous ordres, à participer à la prévention de la criminalité et à la réinsertion des déviants (v. ss 25et les notes).
84Le changement politique de 1986 amena sur le plan de la politique criminelle aussi, une certaine « cohabitation ». C'est ainsi que l'on put noter un retour vers plus de rigueur : institution d'un régime plus rigoureux des contrôles d'identité (L. du 3 sept. 1986), jugement rapide des infractions simples, mêmes non flagrantes (L. no 86‑1019 du 9 sept. 1986), extension de la période de sûreté (idem).
La question des contrôles d'identité est étroitement liée à celle de la politique criminelle à l'égard des étrangers immigrés ou réfugiés en France, lesquels ont posé des problèmes graves sur le plan de la sécurité publique, sur le plan économique (à une période de crise et de chômage) et même sur le plan politique ; de nombreuses lois se sont succédé, modifiant l'ordonnance du 2 novembre 1945 qui avait établi, au lendemain de la Libération, les conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France205.
Une autre loi capitale a été celle no 86‑1020 du 9 septembre 1986, relative à la lutte contre le terrorisme qui n'a pas posé d'incrimination particulière du terrorisme, mais a établi des règles de compétence et de procédure particulières aux infractions « en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur »206.
Néanmoins on ne reprit pas les dispositions de la loi Sécurité et Liberté. D'autre part, si la loi no 86‑1021 du 9 septembre 1986 établit un régime plus strict pour les réductions de peines (C. pr. pén., art. 721‑1, 729‑1) et maintint les limitations apportées aux pouvoirs des juges de l'application des peines, elle modifia en l'améliorant quelque peu la procédure du recours contre ses décisions (C. pr. pén., art. 733‑1207).
Enfin le surpeuplement des prisons amena le nouveau gouvernement à chercher de nouvelles orientations pour résoudre ce problème208.
85La tendance à la dépénalisation. La place à faire au droit pénal pour obtenir le respect des valeurs sociales est une question de politique criminelle. On peut parler de dépénalisation lorsque cette place s'amenuise209. Or ce phénomène se révèle fréquemment à cette époque. Il s'agit souvent de donner au juge des possibilités d'indulgence plus étendues : sursis à l'exécution de la sanction, excuse atténuante accordée aux « repentis », ajournement du prononcé de la peine, substituts divers à la peine correctionnelle d'emprisonnement, etc.
Il en est de même lorsque le législateur remplace la peine criminelle frappant une infraction par une peine correctionnelle (correctionnalisation légale) ou la peine correctionnelle par une peine contraventionnelle (contraventionnalisation légale). Ce phénomène a été relevé en matière de droit du travail210, de droit économique ou financier211, de droit des affaires212, etc. Parfois ce mouvement se combine avec un raffermissement de la répression sur d'autres points de la même matière213.
L'accent est également mis sur une dépénalisation par le recours à des sanctions administratives, comme cela se pratique dans certains pays étrangers214. On peut en trouver des exemples dans le domaine de la concurrence (Ord. du 1er déc. 1986), de l'audiovisuel (L. du 17 janv. 1989), de la bourse (L. du 2 août 1989). Le Conseil constitutionnel, saisi de recours contre certains de ces textes, a considéré que la séparation des pouvoirs ou d'autres principes ne faisait pas obstacle à ce qu'une autorité administrative puisse exercer un pouvoir de sanction215 ; il a, par ailleurs, fixé les principes de cette répression et défini les garanties applicables216.


Parfois, le législateur a recours à des sanctions administratives immédiates mais limitées, dans l'attente de la décision du juge, comme c'est le cas en matière de circulation routière (C. route, art. L. 224‑1, L. 224‑7).
En revanche, c'est plus à une décriminalisation qu'à une dépénalisation que l'on assiste en matière de mœurs217.
86La libéralisation dans le domaine des infractions contre les mœurs. La loi du 11 juillet 1975 a abrogé l'incrimination de l'adultère et celle de l'entretien de concubine au domicile conjugal. De plus, la loi du 17 janvier 1975, pérennisée avec de légères modifications par celle du 31 décembre 1979, a légalisé l'avortement pratiqué dans les dix premières semaines de la grossesse s'il a été entouré des formalités organisées à cette fin. La loi du 23 décembre 1980 a diminué les peines en matière de viol et attentat à la pudeur (art. 331 s.) et abrogé l'alinéa 2 de l'article 330 incriminant les relations homosexuelles avec des mineurs.
On peut même ajouter aux interventions du législateur dans le sens de la décriminalisation, la tolérance dont font preuve les autorités devant les spectacles, publications ou comportements constituant le délit d'outrage aux bonnes mœurs (C. pén., art. 283 s.218).


À vrai dire, ces diverses réformes, dans un sens ou dans l'autre, qui touchent à tant de principes fondamentaux et à tant de points de détail, ont été destinées à parer au plus pressé au moment où la justice pénale était mise en question devant l'opinion publique, et cela en des sens divers219. Depuis longtemps les pouvoirs publics étaient conscients de la nécessité de s'attaquer un jour au « grand œuvre », c'est-à-dire à une réforme d'ensemble du Code pénal.


§ 5
La réforme du Code pénal
87Les projets de réforme du Code pénal. Un projet en ce sens avait été élaboré en 1931 et avait été déposé devant le Parlement en 1934220 ; il s'est trouvé très vite dépassé par l'évolution de la société contemporaine. En octobre 1974, le garde des Sceaux annonça qu'un Code pénal était en préparation221.
Le Code français apparaissait comme l'un des plus anciens du monde. En réalité, il avait subi des modifications, mais certaines avaient été insérées dans le Code de procédure pénale (dispense de peine, sursis simple ou avec mise à l'épreuve), tandis que d'autres étaient demeurées à l'extérieur du Code. En outre, des dispositions paraissaient désuètes notamment dans le domaine des atteintes aux intérêts de l'État.


Une commission (nommée par Décr. du 8 nov. 1974) a présenté un avant-projet de Code pénal (dispositions générales) en juillet 1976222.


Conformément aux instructions du garde des Sceaux, il fut alors « diffusé très largement auprès des cours et tribunaux, du barreau, de l'École nationale de la Magistrature, des organisations représentatives des professions judiciaires ou juridiques, des universités, des départements ministériels intéressés et des organismes internationaux ». C'est seulement après ces consultations que la commission a établi son texte de la partie générale223 qui a été remis le 2 juin 1978 au garde des Sceaux, et publié comme « avant-projet définitif224 ». La partie générale du code envisagé reçut de la doctrine un accueil plutôt modéré225.


Le dépôt du projet « sécurité et liberté » le 2 mai 1980 avait-il marqué l'abandon de ce grand dessein ? Le garde des Sceaux affirma le contraire, tout en observant que le code envisagé restait en réserve pour des temps plus calmes. Pour bien marquer la continuité de l'œuvre entreprise, le garde des Sceaux fit coïncider le dépôt du projet « sécurité et liberté » avec la nomination d'un nouveau président et d'un nouveau membre de la commission226.


Le changement politique de mai-juin 1981 amena moins de perturbation dans le travail d'élaboration du nouveau Code pénal que dans l'aménagement du droit positif. La commission chargée de cette tâche se vit en très grande majorité confirmée dans ses fonctions et priée d'accélérer le rythme de son travail, effectué désormais sous la présidence du garde des Sceaux en personne. L'esprit dans lequel elle a travaillé a été celui de la continuité avec l'œuvre précédente227.


Cette commission procéda cependant à un nouvel examen de la partie générale dont le texte, dit précédemment « définitif » reçut certaines modifications mineures228. Cependant toute la partie relative à l'exécution des peines (qui déséquilibrait quelque peu cette partie générale) fut retirée pour prendre place dans une loi spéciale sur l'exécution des peines (préfiguration d'une sorte de Code de l'exécution des peines comme il en existe en certains pays étrangers) laquelle, à vrai dire, n'a pas été soumise au Parlement.


La commission reprit l'examen de la partie spéciale, qu'elle avait déjà sensiblement avancée dans sa composition antérieure, tout en apportant certaines modifications techniques. Quoi que l'œuvre n'ait pas été complètement mise au point, le gouvernement socialiste a déposé devant le Sénat, en février 1986, un projet de réforme du Code pénal, résultant des travaux de la Commission qui a donné lieu à certains commentaires229.


88Examen par le Parlement. Lors des vœux aux Français pour l'année 1989, le président de la République a souhaité doter la France d'un nouveau Code pénal. En février 1989, le Sénat est saisi de trois projets de lois qui ne sont que le projet de 1986, divisé d'après les livres du nouveau code. Le livre Ier est examiné par le Sénat en mai 1989, puis par l'Assemblée nationale en octobre 1989. Une deuxième lecture par chacune des Chambres (en avr. 1990 pour le Sénat et en mai 1990 pour l'Assemblée), laissa apparaître des points de désaccord qui furent discutés par une commission mixte. Celle-ci parvint à des solutions notamment sur l'étendue de la responsabilité des groupements, la légitime défense des biens, la durée de la période de sûreté.
Les livres II et III du nouveau Code pénal étaient examinés au printemps et à l'automne de 1991, tandis que le livre IV élaboré en 1990 était soumis à l'Assemblée nationale à l'automne de 1991. Après différentes lectures et réunions d'une commission mixte paritaire, les différents livres du nouveau Code pénal étaient adoptés les 2 et 7 juillet 1992. Ils étaient promulgués par quatre lois du 22 juillet 1992230.
89Entrée en vigueur du nouveau Code pénal. Il y avait bien longtemps qu'un ensemble législatif aussi important et aussi complexe n'avait été élaboré. Il fallait, en tout cas, songer à effectuer les corrections, suppression ou modifications qui devenaient nécessaires, car certaines règles du nouveau Code pénal figuraient dans le Code de procédure pénale. En outre, il convenait d'abroger l'ancien Code et de fixer le sort des dispositions non encore reprises. Enfin, comme depuis la Constitution de 1958, une partie du droit pénal est de nature réglementaire (matière des contraventions), il importait d'établir la partie réglementaire du nouveau code.
À cette fin, une importante loi du 16 décembre 1992, dite « loi d'adaptation », a procédé aux déplacements et aux ajustements. Elle a fixé la date d'entrée en vigueur du nouveau Code pénal au 1er septembre 1993, date qui a été reportée au 1er mars 1994, par une loi du 19 juillet 1993, en raison notamment des modifications d'ordre informatique imposées par le passage de l'ancienne à la nouvelle codification. Sur certains points, elle tente de résoudre les inévitables questions de droit transitoire qui ont dû être résolues par les tribunaux231. Un décret du 29 mars 1993 complète la partie législative du nouveau Code pénal ; il comporte, en particulier, dans ses articles R. 610‑1 et suivants, les différentes contraventions applicables depuis le 1er mars 1994. Ce texte rénove la matière en écartant des incriminations tombées en désuétude (comme le glanage ou le grappillage), et en en introduisant de nouvelles.
90Présentation matérielle du nouveau Code pénal. Le nouveau Code pénal comprend une partie législative et une partie réglementaire (art. R.). Il est complété par deux importantes circulaires. La numérotation retenue n'est pas celle de la méthode continue, qui, au bout de quelques années, aurait pu aboutir à des articles « bis, ter » etc.
C'est la numérotation décimale à, au moins, quatre chiffres. Le premier est celui du livre, le second celui du titre, le troisième, celui du chapitre, et le quatrième est celui découlant de la place de la disposition au sein du chapitre. De ce fait, le Code débute par l'article 111‑1. Mais cette méthode ne facilite pas l'incorporation de nouvelles dispositions, à moins qu'il ne s'agisse d'un chapitre nouveau à insérer à la fin d'un titre. Sans doute, cette éventualité n'aurait pas dû intervenir avant un certain temps, mais, avec l'accélération de l'histoire, elle s'est présentée assez vite232.
On notera que la partie réglementaire comprend les décrets se rapportant à la partie législative, d'après le plan de la partie législative, mais les dispositions propres aux contraventions figurent dans un livre VI, qui reprend le plan général des incriminations des livres II à V de la partie législative.
Malgré son imperfection, l'ancien Code était peut-être plus manipulable ; la tentative figurait dans les articles 2 et 3, tandis qu'aujourd'hui elle est décrite dans les articles 121‑4 et 121‑5, etc.
91Caractères du nouveau Code pénal. La volonté des membres des commissions de réforme et celle du gouvernement a été et est de présenter aux citoyens un ensemble cohérent qui rassemblerait tout le droit pénal. Sans doute, il est souhaitable que les lois répressives figurent dans un code unique et facilement accessible à tous. Mais les difficultés sont grandes pour rassembler dans un unique code, outre ce qui y figure déjà, ce qui relève du droit pénal économique, du droit pénal fiscal, du droit de l'environnement, etc., surtout lorsque la norme violée doit comprendre des pans entiers du droit commercial, du droit fiscal… En 1994, l'idée de compléter le Code pénal nouveau n'était pas écartée233, même si sa réalisation semblait problématique.
Quoi qu'il en soit, actuellement le nouveau Code pénal comporte la théorie générale de la loi, de la responsabilité pénale et des sanctions, puis, l'étude des infractions contre les personnes, de celles contre les biens et des infractions contre la Nation, l'État et la paix publique. En suivant cet ordre, de préférence à celui établi par le Code Napoléon qui débutait sur les infractions contre la chose publique avant d'envisager celles contre les particuliers, et ce malgré certaines propositions en ce sens, le parlement a établi une certaine hiérarchie des valeurs : la vie humaine est préférable aux biens, ce qui se traduit par une limitation de la légitime défense en cas d'atteinte patrimoniale. Mais, le Code nouveau est loin d'être parfait. Même si certains se sont plu à lui reconnaître une meilleure écriture que l'ancien, il faut cependant constater que sur certains points, il n'est pas franchement nouveau : la définition du vol est identique à celle de l'ancien code, de sorte qu'on ne peut pas dire que la notion de soustraction frauduleuse se trouve éclairée par le code nouveau234.
Pour ce qui concerne la partie générale — qui fait seule l'objet de cet ouvrage — le nouveau code présente plusieurs innovations. Tout d'abord, il fixe les principes généraux de la norme en matière pénale, et résout quelques questions délicates notamment sur l'interprétation des actes administratifs. De même, il apporte des lumières sur l'application de la loi dans le temps. Mais surtout c'est en matière de responsabilité pénale qu'il renferme la plus grande nouveauté, en instituant la responsabilité pénale des personnes morales (C. pén., art. 121‑2)235 et en rénovant l'irresponsabilité pour cause de démence. Dans le domaine des peines, il rétablit une échelle normale de sanctions (avec un échelon intermédiaire entre la réclusion à perpétuité et la réclusion à temps de 20 ans), il maintient les alternatives à l'emprisonnement et apporte des précisions sur le contenu de certaines peines. Sans doute, il supprime les circonstances atténuantes qui ne présentaient plus guère d'intérêt, et complique un peu les sursis. On a pu dire — et même écrire — qu'il renforçait l'arbitraire du juge et manifestait un regain de sévérité. À vrai dire, ces reproches doivent aussi être adressés aux différents législateurs qui sont intervenus dans la matière pénale depuis une trentaine d'années. Mais on ne peut reprocher à la loi de se montrer sévère, afin précisément de dissuader les citoyens de la violer, alors qu'elle donne, en même temps, au juge les moyens d'apprécier la gravité de la faute effectivement commise et de punir de manière proportionnée et juste.
92L'après Code pénal. Depuis 1994, le Code pénal a connu plusieurs modifications. Pour l'essentiel, méritent attention les dispositions propres aux délinquants sexuels (L. du 17 juin 1998), et le dispositif concernant la définition de la faute pénale (C. pén., art. 121‑3 ; L. no 96‑393 du 13 mai 1996 ; no 2000‑647 du 10 juill. 2000).
Complétant le dispositif concernant les mineurs, le Gouvernement issu des élections de juin 2002 a prévu en plus des mesures éducatives, des « sanctions éducatives » et créé des centres éducatifs fermés. Il a aussi mis l'accent sur la sécurité au quotidien et la sécurité routière (Décr. du 31 mars ; du 11 juill. 2003), tandis qu'il a renforcé les moyens d'action des services de police, et aggravé les pénalités applicables à certaines infractions (L. du 18 mars 2003). En outre, la loi du 9 mars 2004 a créé une nouvelle catégorie d'infractions, dénommées de criminalité organisée, soumise à des règles de procédure particulières (C. pr. pén., art. 706‑73 s.), institué le jugement sur reconnaissance préalable de culpabilité (« plaider coupable », C. pr. pén., art. 495‑7), ajouté des mesures d'assistance, aggravé certaines pénalités et apporté des modifications au droit pénal spécial. Elle a aussi prévu la généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales (art. 54).
En matière financière et économique, différents textes (lois ou ordonnances) ont tantôt allégé tantôt aménagé, le dispositif pénal236 (afin de tenir compte de directives européennes). Bref, de très nombreuses modifications sont intervenues, touchant à la bioéthique ou à l'économie numérique. Une loi du 12 décembre 2005 a refondu le droit de la récidive, tandis qu'une loi du 5 mars 2007 tend à prévenir la délinquance.
Après les élections du printemps 2007, un certain durcissement de la politique pénale s'est manifesté. Il n'y a pas eu de loi d'amnistie, et les grâces collectives du 14 juillet n'ont plus eu lieu. Un renforcement des sanctions de la récidive a été opéré avec les lois du 10 août 2007 et du 10 mars 2010, et afin de prévenir la réitération d'infractions graves, la loi du 25 février 2008 a institué de nouvelles mesures de sûreté : la rétention de sûreté et la surveillance de sûreté, elle a aussi modifié le régime de l'irresponsabilité pénale pour trouble mental. D'autres dispositions ont concerné la matière économique (L. du 3 janv. 2008 ; du 1er juill. 2010) ainsi que la modernisation de l'économie (L. du 4 août 2008) ou la protection de la création artistique (L. du 12 juin ; du 24 oct. 2009).
La loi pénitentiaire du 24 novembre 2009 a aussi apporté des modifications à l'exécution des peines privatives de liberté.
Enfin, trois lois ont tenté d'apporter une simplification du droit (L. du 12 mai 2009 ; du 17 mai 2011 ; du 22 mars 2012).
93À la suite d'une réforme constitutionnelle du 21 juillet 2008, un contrôle de constitutionnalité des lois, a posteriori, a été introduit. Il peut être mis en œuvre à l'occasion d'une procédure et entraîner l'anéantissement de celle-ci ou d'un acte déterminé. Depuis le 1er mars 2010, le Conseil constitutionnel a examiné 920 questions.
Du fait de ce contrôle, certaines lois pénales ou de procédure pénale ont dû être réécrites. En outre, le législateur a entendu garantir la célérité et l'effectivité de l'exécution des peines (L. no 2012‑409 du 27 mars 2012). Il a aussi procédé à la transposition de directives européennes, et cherche à mieux définir la traite des êtres humains (L. no 2013‑711 du 5 août 2013) ou à lutter efficacement contre la fraude fiscale et le blanchiment d'argent (L. no 2013‑1117 du 6 déc. 2013 et L. no 2018‑898 du 23 octobre 2018)237.
Après la prise en compte d'une directive du Parlement européen et du Conseil (L. no 2014‑535 du 27 mai 2014) le Parlement a reformé les procédures de révision et de réexamen des condamnations pénales, (L. no 2014‑640 du 20 juin 2014) et surtout a revu la question de la récidive, en supprimant les peines plancher, instituant la peine de contrainte pénale et procédant à des aménagements de peine (L. no 2014‑896 du 15 août 2014).
94Outre diverses lois d'adaptation du droit au droit de l'Union européenne (L. no 2013‑711 du 5 août 2013 ; L. no 2014‑535 du 27 mai 2014 ; L. no 2015‑993 du 17 août 2015), il importe de signaler les lois renforçant la lutte contre les actes de terrorisme (L. no 2014‑1355 du 13 novembre 2014, no 2016‑731 du 3 juin 2016, et no 2017‑1510 du 30 octobre 2017). Du fait d'attentats terroristes consommés, la loi no 2015‑1501 du 20 novembre 2015 avait institué un état d'urgence, prorogé notamment par la loi no 2016‑987 du 21 juillet 2016, qui a pris fin le 1er novembre 2017 avec l'entrée en vigueur de la loi précitée du 30 octobre 2017.
Une loi no 2014‑315 du 11 mars 2014 renforce la lutte contre la contrefaçon, tandis qu'une loi du 17 mars 2014 a modifié le Code de la consommation. Ce dernier code a donné lieu à une ordonnance no 2016‑301 du 16 mars 2016 le réorganisant et le refondant, ordonnance ratifiée par la loi 2017‑203 du 21 février 2017. La loi no 2016‑1691 du 9 décembre 2016 a renforcé la lutte contre la corruption et le trafic d’influence.
Une loi 2018‑703 du 3 août 2018 a entendu renforcer la lutte contre les violences sexuelles et sexistes, tandis qu’une loi 2019‑1480 du 28 décembre 2019 met en place de nouvelles incriminations aux fins d’agir contre les violences au sein de la famille.
95La loi de programmation 2018‑2022 et de réforme pour la justice. Après l’élection présidentielle de 2017, la garde des Sceaux a été chargée de préparer une réforme de la justice. Le projet a abouti à la loi no 2019‑222 du 23 mars 2019, après examen de certaines dispositions par le Conseil constitutionnel238. Cette loi comporte un titre relatif à la procédure civile et administrative (art. 3 à 41)239 puis un titre IV portant simplification et renforcement de l’efficacité de la procédure pénale (art. 42 à 70). Le titre V a pour objet le renforcement de l’efficacité et du sens de la peine (art. 71 à 94)240 et le titre VI le renforcement de l’organisation des juridictions.
Le 14 avril 2021, le garde des Sceaux a présenté deux projets de loi pour la confiance dans l’institution judiciaire qui concernent principalement la procédure pénale, mais qui tendent à redonner du sens à la peine, et à préparer la réinsertion du condamné. Adopté en première lecture par l’Assemblée nationale le 25 mai 2021, il ne sera examiné par le Sénat qu’en septembre 2021.
Dans cet ouvrage, il sera essentiellement question des dispositions concernant les peines, figurant dans le titre IV de la loi du 23 mars 2019 et dans le projet de loi du 14 avril 2021.
96Plan de l'ouvrage.
Le droit pénal général, matière du présent ouvrage, a pour objet de définir d'une part, quand il y a infraction et qui peut se voir reprocher un acte nuisible à la société, et d'autre part, quelles sanctions sont susceptibles d'être prononcées contre les délinquants. Sans doute, entre l'infraction et la peine se situe une phase procédurale (recherche des faits délictueux, recherche d'éléments de preuve, et surtout examen des faits et preuves par une juridiction indépendante et impartiale). Mais cette matière est pleinement autonome et fait l'objet d'ouvrages distincts241, de sorte qu'il n'y sera fait allusion que dans les limites commandées par le Code pénal, ou par la pédagogie.
Deux grands thèmes sont à examiner : l'infraction et le délinquant, puis la sanction.
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GARRAUD (R.). — Traité théorique et pratique de droit pénal, 6 vol., 3e éd., Paris, 1913‑1942.
GENDREL (M.). — Maîtriser le droit pénal, éd. Roudil, Paris, 1988.
JEANDIDIER (W.). — Droit pénal général, éd. Montchrestien, 2e éd., Paris, 1991.
LEROY (J.). — Droit pénal général, manuel LGDJ, 5e éd., Paris, 2014.
LEVASSEUR (G.) et DOUCET (J.‑P.). — Le droit pénal appliqué, éd. Cujas, Paris, 1969.
LOMBOIS (Cl.). — Droit pénal général, Hachette, Paris, 1994.
MASCALA (C.). — Droit pénal général, éd. Montchrestien, Paris, 2003.
MAYAUD (Y.). — Droit pénal général, PUF, coll. Droit fondamental, 6e éd., Paris, 2018.
MERLE (R.). — Droit pénal général complémentaire, PUF, Paris, 1957.
MERLE (R.) et VITU (A.). — Traité de droit criminel, tome I, 7e éd., Paris, 1998, tome II, 5e éd., Paris, 2001.
PEILLOT (L.) et URBANSKY (P.). — Droit pénal général, Lexifac, 2002.
PIN (X.). — Droit pénal général, Cours Dalloz, 12e éd., Paris, 2021.
PRADEL (J.). — Droit pénal général, éd. Cujas, 21e éd., Paris, 2016.
— Procédure pénale, éd. Cujas, 19e éd., Paris, 2017.
— Droit pénal comparé, éd. Dalloz, 3e éd., Paris, 2008.
PRADEL (J.) et CORSTENS (G.). — Droit pénal européen, 3e éd., 2009.
PRADEL et VARINARD. — Les grands arrêts du droit criminel, 2 vol., Sirey, 9e et 8e éd., Paris, 2014 et 2015.
PUECH (M.). — Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, tome I, éd. Cujas, Paris, 1976.
— Droit pénal général, Litec, Paris, 1988.
RASSAT (M.‑L.). — Droit pénal, PUF, coll. Droit fondamental, 2e éd., Paris, 1996.
— Droit pénal, Ellipses, coll. Cours magistral, 4e éd., Paris, 2017.
ROBERT (J.‑H.). — Droit pénal général, PUF, 6e éd., Paris, 2005.
SALVAGE (Ph.). — Droit pénal général, PUG, 7e éd., Grenoble, 2010.
SOYER (J.‑C.). — Droit pénal et procédure pénale, LGDJ, 19e éd., Paris, 2008.
VIDAL (G.) et MAGNOL (J.). — Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 9e éd., Paris, 1949, 2 vol.
VOUIN (R.). — Manuel de droit criminel, Paris, 1949.
VOUIN (R.) et LÉAUTÉ (J.). — Droit pénal général et criminologie, PUF, Paris, 1956.
— Droit pénal et procédure pénale (Capacité), PUF, 2e éd., Paris, 1968.

b) Ce sont aussi les ouvrages prenant en compte le nouveau Code pénal ; outre PRADEL, Droit pénal général et J.‑C. SOYER, Droit pénal et de procédure pénale :
BONFILS (Ph.) et VERGÈS (E.). — Travaux dirigés de droit pénal et procédure pénale, Litec, 2e éd., Paris, 2006.
DESPORTES (F.) et LE GUNÉHEC (F.). — Présentation des dispositions du nouveau Code pénal, JCP 1992. I. 3615.
— Le nouveau droit pénal, Economica, 17e éd., Paris 2010.
GARÉ (Th.) et GINESTET (C.). — Droit pénal et procédure pénale, Hypercours Dalloz, 8e éd., Paris, 2014.
LARGUIER (J.), CONTE (Ph.) et MAISTRE DU CHAMBON (P.). — Droit pénal général, Dalloz, Mémentos, 23e éd., 2014.
PRADEL (J.). — Le nouveau Code pénal, (partie générale), ALD 1993. Chron. 163 s. ; et Dalloz service, 2e éd., 1994.
VERMELLE (G.). — Le nouveau droit pénal, connaissance du droit, Dalloz, Paris, 1994.
Nouveau Code pénal, no spéc. (3‑1993) de la Revue de science criminelle, commentaires par BOULOC (B.), CHASSAING (J.‑F.), COUVRAT (P.), DELMAS-MARTY (M.), DERVIEUX (V.), GIUDICELLI-DELAGE (G.), LORHO (G.), PESQUIÉ (Br.), PONCELA (P.).
Nouveau Code pénal, enjeux et perspectives, colloque du Ministère de la Justice, sous la présidence de MÉHAIGNERIE (P.), varii auctores, Dalloz, Paris, 1994.
Code pénal commenté, par ROUJOU DE BOUBÉE (G.), FRANCILLON (J.), BOULOC (B.) et MAYAUD (Y.)., Dalloz, Paris, 1996.
Réflexions sur le nouveau Code pénal, sous la direction Ch. LAZERGES, Pédone, Paris, 1995.

c) Ce sont aussi quelques ouvrages spéciaux :
FAUCONNET (P.). — La responsabilité, étude de sociologie, 2e éd., Paris, 1928.
GASSIN (R.). — Criminologie, Dalloz, 6e éd., Paris, 2007.
GASSIN (R.), CIMAMONTI (S.) et BONFILS (Ph.). — Criminologie, Dalloz, 7e éd., Paris, 2011.
MAXWELL (J.). — Le concept social de crime, éd. Alcan, Paris, 1914.
— Le crime et la société, Flammarion, Paris, 1916.
MERLE (R.). — La pénitence et la peine ; théologie, droit canonique, droit pénal, éd. Cerf, Paris, 1985.
PINATEL (J.). — Le phénomène criminel, éd. M.A., Paris, 1987.
TARDE (G.). — La criminalité comparée, éd. Alcan, Paris, 1886.
— La philosophie pénale, Paris, 1890 ; éd. Cujas, 4e éd., Paris, 1972, introd. Pinatel.

d) Ou certains ouvrages généraux :
ARPAILLANGE (P.). — La simple justice, éd. Julliard, Paris, 1980.
CATHALA (F.). — La police face à la criminalité, Saverdun, 1984.
DEBRÉ (J.‑L.). — La justice au XXe siècle ; les magistrats, Lib. Perrin, 1981.
DELMAS-MARTY (M.). — Les chemins de la répression, PUF, 1980.
— Modèles et Mouvements de politique criminelle, Economica, Paris, 1983.
— Le flou du droit, PUF, Paris, 1986.
— Pour un droit commun, Éditions du Seuil, Paris, 1994.
DELMAS-MARTY (M.) (sous la direction). — Procédure pénale d'Europe, PUF, Paris, 1995.
GARAPON (A.) et SALAS (D.). — La République pénalisée, Hachette, Paris, 1997.
HULSMAN (L.) et BERNAT DE CELIS (J.). — Peines perdues, éd. Le Centurion, Paris, 1992.
MASSON (J.). — Les juges et le pouvoir, éd. Moreau, Paris, 1977.
MERLE (R.). — La pénitence et la peine, éd. Cujas, Paris, 1985.
ROBERT (Ph.) et FAUGERON (Cl.). — Les forces cachées de la justice ; la crise de la justice pénale, Paris, 1980.
SOLON. — Raison pour la justice, Dalloz, Paris, 1986.
TULKENS (Fr.) et VAN DE KERCHOVE. — « Introduction au droit pénal ; aspects juridiques et criminologiques », éd. Story-Scientia, Bruxelles, 1991.










II. — La réaction sociale. Outre les ouvrages généraux ci-dessus, on pourra consulter :
a) Sur les rapports avec le droit privé :
BEZIZ AYACHE (A.) et BOESEL (D.). — Droit de l'exécution de la sanction pénale, Wolters Kluwer, coll. Lamy Axe Droit, Paris 2010.
BOULOC (B.). — Droit de l'exécution des sanctions, Dalloz, 6e éd., Paris, 2020.
HÉMARD (J.). — Les sanctions pénales en droit privé, Lille, 1946.
HERZOG-EVANS (M.). — Droit de l'application des peines, Dalloz, 5e éd., Paris, 2013.
GARÇON (E.) et PELTIER (V.). — Droit de la peine, Litec, 3e éd., Paris, 2019.
PANSIER (F.‑J.). — La peine et le droit, PUF, Que sais-je, Paris, 1994.
PONCELA (P.). — Droit de la peine, PUF, Themis, 2e éd., Paris, 2001.

b) Sur le droit disciplinaire :
LÉGAL (A.) et BRETHE DE LA GRESSAYE (J.). — Le pouvoir disciplinaire dans les institutions privées, Sirey, Paris, 1938.
PRALUS-DUPUY (J.). – Vo Discipline, in Rép. pén. Dalloz, 2002.

c) Sur les rapports avec le droit fiscal :
COURTOIS (P.). — « Harmonisation des procédures, délais et pénalités en matière fiscale », Gaz. Pal., 1964. I. Doctr. 79 ; ibid. I. Doctr. 85.
COSSON (J.). — Les industriels de la fraude fiscale, Éditions du Seuil, 2e éd., Paris, 1974.
DANANT (C.). — Le particularisme de l'action fiscale devant les tribunaux répressifs, thèse Aix, 1987.
KLEIN (G.). — La répression de la fraude fiscale, thèse Nancy, ronéo, 1975.
TIXIER (G.) et ROBERT (J.‑M.). — Droit pénal fiscal, Dalloz, Paris, 1980.
TIXIER (G.) et DEROUIN (Ph.). — Droit pénal de la fiscalité, Dalloz, Paris, 1989.
TROUSSE (P.‑E.). — « Les sanctions pénales du droit fiscal », RSC 1962‑1963. 279.

d) Sur le droit pénal spécial :
ROUSSELET (M.), PATIN (J.) et ARPAILLANGE (P.). — Droit pénal spécial, 8e éd. de l'ouvrage de Goyet, Sirey, Paris, 1972.
ANDRÉ (C.). — Droit pénal spécial, Cours Dalloz, Paris, 2010.
CONTE (Ph.). — Droit pénal spécial, Litec, 5e éd., Paris, 2016.
DREYER (E.). — Droit pénal spécial, Ellipses, 3e éd., Paris, 2016.
FORTIS (E.) et CŒURET (A.). – Droit pénal du travail, Litec, 5e éd., Paris, 2012.
JACOPIN (S.). — Droit pénal spécial, Les atteintes aux personnes, 3e éd., Hachette, 2017.
LEVASSEUR (G.). — Cours de droit pénal spécial (Les Cours de Droit, Paris, 1966).
LAMBERT (L.). — Traité de droit pénal spécial, Police Revue, 3e éd., 1970, et suppl.
LARGUIER (J.), CONTE (Ph.), LARGUIER (A.‑M.). — Droit pénal spécial, Dalloz, Mémentos, 14e éd., Paris, 2007.
LEPAGE (A.) et  MATSOPOULOU (H.), Droit pénal spécial, PUF, Paris, 2015.
MALABAT (V.). — Droit pénal spécial, Hypercours Dalloz, 9e éd., Paris, 2020.
PRADEL (J.) et DANTI-JUAN (M.), Droit pénal spécial, éd. Cujas, 5e éd., Paris, 2005.
RASSAT (M.‑L.). — Droit pénal spécial, Dalloz, 8e éd., 2018.
SALOMON (R.) et MARTINEL (A.). — Droit pénal social, 6e éd., Economica, 2021.
VÉRON (M.). — Droit pénal spécial, Sirey, 17e éd., Paris, 2019.
VITU (A.). — Droit pénal spécial, 2 vol., éd. Cujas, Paris, 1982.
VOUIN (R.). — Précis de Droit pénal spécial, Dalloz, Paris, 1953.

e) Sur le droit pénal des affaires :
Colloque Droit et Commerce de La Baule du 15 juin 2001 (ss la direction scientifique de B. Bouloc). « Où en est la dépénalisation du droit des affaires », RJ com. no spéc. nov. 2001.
AMBROISE- CASTEROT (C.). — Droit pénal spécial et des affaires, Gualino, 7e éd., 2019.
BOULOC (B.) et LOMBARD (P.). — Guide pénal de l'artisan, du commerçant et du chef d'entreprise, Plon, Paris, 2004.
CONTE (Ph.) et JEANDIDIER (W.). — Droit pénal des sociétés commerciales, Litec, Paris, 2004.
DELMAS-MARTY (M.) et GIUDICELLI-DELAGE (G.) (sous la direction). — Droit pénal des affaires, Themis, 4e éd., 2000.
DUCOULOUX-FAVARD (Cl.). — Droit pénal des affaires, éd. Masson, 2e éd., Paris, 1993.
GIUDICELLI-DELAGE (G.). — Droit pénal des affaires, Dalloz, Mémentos, 7e éd., Paris, 2010.
JEANDIDIER (W.). — Droit pénal des affaires, Dalloz, 6e éd., Paris, 2005.
LARGUIER (J.) et CONTE (Ph.). — Droit pénal des affaires, éd. Armand Colin, 11e éd., Paris, 2004.
LEPAGE (A.), MAISTRE DU CHARBON (P.) et SALOMON (R.). — Droit pénal des affaires, Litec, 6e éd., Paris, 2020.
LUCAS de LEYSSAC (M.P.) et MIHMAN (A.). — Droit pénal des affaires, Economica, Paris, 2009.
PANSIER (F.‑J.). — Droit pénal des affaires, PUF, Que sais-je, Paris, 1992.
RENUCCI. — Droit pénal économique, éd. Masson, Paris, 1995.
ROBERT (J.‑H.) et MATSOPOULOU (H.). — Traité de droit pénal des affaires, PUF, Paris, 2004.
STASIAK (F.). — Droit pénal des affaires, LGDJ, 2e éd., Paris, 2010.
VÉRON (M.). — Droit pénal des affaires, Cours Dalloz, 11e éd., Paris, 2016.
VÉRON et BEAUSSONIE (G.). — Droit pénal des affaires, Dalloz, 2019.

f) Sur la médecine légale :
CECCALDI (P.) et DURIGON (M.). — Médecine légale, usage judiciaire, éd. Cujas, Paris, 1979.
DEROBERT (L.). — Éléments de médecine légale, Éd. médic. et univ., 1977.

g) Sur la police scientifique :
CLÉMENT (J.‑L.). — Sciences légales et police scientifique, éd. Masson, Paris, 1987.




III. — Évolution historique. Sur l'ensemble :
CARBASSE (J.‑M.). — Introduction historique au droit pénal, PUF, Paris, 1990.
CHARLES (R.). — Histoire du droit pénal, PUF, Que sais-je, Paris, 1955.
DELATTRE (E.). — Recherches sur le droit pénal à Cambrai et dans le Cambrésis au Moyen Âge, thèse Lille, 1929.
GARÇON (E.). — Le droit pénal ; origine, évolution, état actuel, Payot, Paris, 1922.
IMBERT (J.) et LEVASSEUR (G.). — Le pouvoir, les juges et les bourreaux, Hachette, Paris, 1972.
LAINGUI (A.). — Histoire du droit pénal, PUF, Que Sais-je, Paris, 1985.
LAINGUI (A.) et LEBIGRE (A.). — Histoire du droit pénal, tome I, éd. Cujas, Paris, 1979, et not. bibliographie citée p. IX et XI.
ROBERT (Ph.). — « La crise de l'économie répressive », RSC 1986. 69.
Sur les détails de cette évolution :
1. Antiquité
BONGERT (Y.). — Travail et justice chez Hésiode, RHDFE 1982. 187.
BRISSET (J.). — Le stoïcisme et la vengeance, RHDFE 1980. 57.
DREYFUS (F.). — « Œdipe hors la loi ; le parricide dans l'antiquité gréco-romaine », Mélanges Grawitz, 1982, p. 169.
DUPONT (C.). — Le droit criminel dans les Constitutions de Constantin, Lille, 1953.
GAUDEMET (J.). — « Le problème de la responsabilité pénale dans l'Antiquité », Colloque philosophie pénale, Strasbourg, 1959, Paris, 1961, p. 51.
GLOTZ (G.). — La solidarité de la famille dans le droit criminel en Grèce, thèse Lettres, Paris, 1904.
LEVY BRUHL (H.). — La criminalité en droit romain, Ét. internat. psycho-sociol. crim. no 4, p. 44.
MAYERE (A.). — « La délinquance et la réaction sociale dans l'ancien et le nouveau testament », RSC 1980. 237.
PARANT (R.). — « L'affaire Sinouho » ; tentative d'approche de la justice répressive égyptienne au début du deuxième millénaire avant J. C. (C. R. par IMBERT (J.), RSC 1982. 846).
SELLIN (T.). — « Esclavage et peines dans la Rome antique », Mélanges Ancel, II, p. 437.
THONISSEN (J.‑J.). — Études sur le droit criminel des peuples anciens, 2 vol., Paris, 1869.
TOMULESCU (S.). — « Infractions de droit public dans la loi des XII tables », RID antiquité 1979. 437.
TZITZIS (S.). — « Le délinquant malade chez Platon et chez les partisans de la Défense sociale », Rev. pénit. 1983. 383.
WATSON (P.). — La mort d'Horatia et le droit pénal archaïque à Rome, RHDFE 1979. 5.

2. Ancien droit
ALLARD (A.). — Histoire de la justice criminelle au XVIe siècle, Paris, 1868.
AUBRY (G.). — La jurisprudence criminelle du Châtelet pendant le règne de Louis XVI, thèse Paris, 1969.
BONGERT (Y.). — « L'infanticide au siècle des lumières », RHDFE 1979. 247.
BOUCHER (Ph.). — La Révolution et la justice, (ouvrage collectif), Paris, 1989.
BRÉJON DE LAVERGNÉE (A.). — André Tiraqueau, thèse Poitiers, 1937.
BRISSAUD (Y.‑B.). — Le droit de grâce à la fin du Moyen Âge (XIVe-XVe siècles), thèse Poitiers, 1971.
CHAUNU (P.). — Étude par sondage de la criminalité dans le baillage du Pont de l'Arche (XVIIe-XVIIIe), Ann. Normandie, 1962, p. 235.
Congrès (107e) des Sociétés Savantes : Brest 1982, « Justice et répression de 1610 à nos jours », Min. Éd. Nat., 1984, éd. « La rémission des crimes », Inst. anthrop. jurid., Limoges, 1984.
DU BOYS (A.). — Histoire du droit criminel de la France depuis le XVIe s., comparé avec celui de l'Italie, de l'Allemagne et de l'Angleterre, 2 vol., Paris, 1874.
DURAND (B.). — « Remarques sur la récidive en Roussillon au XIIIe siècle », RHDFE 1985. 39.
FOVIAUX (J.). — La rémission des peines et des condamnations, droit monarchique et droit moderne, PUF, Paris, 1970.
GARNOT (B.). — « La délinquance en Anjou au XVIIIe siècle », RHDFE 1985. 305.
LAINGUI (A.). — La responsabilité pénale dans l'ancien droit (du XVIe s. au Code pénal de 1810), th. Rennes, 1967, Lib. gén. dr. et jurisp., Paris, 1970, préf. IMBERT J.
— « Le premier grand traité de responsabilité pénale », Mélanges Bouzat, 1980, p. 179.
— « La théorie de la complicité dans l'ancien droit pénal », RHDFE 1977. 27.
— « L'homme criminel dans l'ancien droit », RSC 1983. 15.
LE FOYER (J.). — Exposé du droit pénal normand au XIIIe s., thèse Paris, 1931.
MAES (E.). — « Emprisonnement, procédure inquisitoire, torture et peine de mort au début du XVIIIe siècle », RHDFE 1977. 59.
MER (L.‑B.). — « Crime et châtiment dans le théâtre de Molière », RHDFE 1977. 359.
— « Criminalité et répression en Bretagne (1750‑1760) », Mélanges Bouzat, 1980.
PORTEAU-BITKER (A.). — « Criminalité et délinquance féminine dans le droit pénal des XVIIIe et XIVe siècles », RHDFE 1980. 13.
— « Un crime passionnel au milieu du XVe siècle », RHDFE 1981. 635.
SAVEY-CASARD (P.). — « La mise hors la loi à l'époque révolutionnaire », RHDFE 1970. 408.
— « Les dispositions concernant le droit pénal dans les constitutions françaises, de 1789 à 1958 », Mélanges Ancel, p. 343.
SCHNAPPER (B.). — « La répression pénale au XVIe siècle », Rec. Mém. et Travaux Univ. Montpellier, 1971, fasc. VIII.
ULRICH (D.). — « La répression en Bourgogne au XVIIIe siècle », RHDFE 1972. 398.
VIGIE (M.). — « La flétrissure des forçats au XVIIIe siècle, un exemple de justice emblématique », RSC 1986. 771.






IV. — Sur l'évolution des écoles à l'époque moderne.
ANCEL (M.). — La défense sociale nouvelle, éd. Cujas, 3e éd., Paris, 1981.
— « Introduction comparative aux Codes pénaux européens », Codes pénaux européens, tome I, p. V à LVII.
BERIA DI ARGENTINE (A.). — « Le développement du mouvement de défense sociale du congrès de Caracas 1976 au congrès de Thessalonique de 1981 », RSC 1982. 425.
CAVALLA (F.). — « Les positions de la doctrine italienne au regard de la Défense Sociale Nouvelle », RSC 1979. 23.
CHARLIAC (H.). — « La défense sociale nouvelle », D. 1983. Chron. 219.
CORNIL (P.). — « Problèmes actuels de la répression pénale et la défense sociale nouvelle », RSC 1976. 4.
CUCHE (F.‑X.). — « L'éclectisme en droit pénal », Rev. pénit. 1907. 944.
DELMAS-MARTY (M.). — Modèles et mouvements de politique criminelle, Economica, Paris, 1983.
DORLHAC DE BORNE (H.). — Changer la prison, Plon, Paris, 1984.
FERRI (E.). — Sociologie criminelle, Paris, 1905.
FOULEK RINGELHEIM et autres, Punir mon beau souci ; pour une raison pénale, éd. Univ., Bruxelles, 1984.
GAROFALO (R.). — La criminologie, Paris, 1897.
GASSIN (R.). — « L'influence du mouvement de la défense sociale nouvelle sur le droit pénal français contemporain », Mélanges Ancel, II, p. 3.
GRAMATICA (F.). — « La politique de défense sociale devant les aspects nouveaux de la délinquance », RSC 1976. 629.
HULSMAN (L.) et BERNAT DE CELIS (J.). — Peines perdues ; le système pénal en question, éd. Le Centurion, Paris, 1982.
KARANIKAS (D.). — « Le néo-humanisme et le droit pénal », Mélanges Constant, 1971, p. 157.
LARGUIER (J.). — « Mort et transfiguration du droit pénal », Mélanges Ancel, II, p. 123.
LÉAUTÉ (J.). — L'École d'Utrecht, éd. Cujas, Paris, 1959.
— « Droit pénal et démocratie », Mélanges Ancel, II, p. 151.
LOMBROSO (C.). — L'homme criminel, 2e éd., Paris, 1895.
NUVOLONE (P.). — « Perspectives nouvelles de la défense sociale », Mélanges Constant, p. 279.
PRINS (A.). — Science pénale et droit positif, Bruxelles, 1899.
— La défense sociale et les transformations du droit pénal, Paris, 1910.
PRADEL (J.). — Histoire des doctrines pénales, PUF, Que sais-je, Paris, 1989.
RASSAT (M.‑L.). — « Pour une politique anti-criminelle du bon sens », éd. Table Ronde, Paris, 1983.
RICHARD (A.). — Le crime, Flammarion, Paris, 1961.
— La mission méconnue de la justice pénale, Paris, 1956.
ROBERT (Ph.). — La question pénale, Genève, 1984.
ROUX (J.‑A.). — Répression et prévention, éd. Alcan, Paris, 1922.
SALDANA (Q.). — La criminologie nouvelle, Paris, 1929.
SALEILLES (R.). — L'individualisation de la peine, Paris, 1902.
VIENNE (R.). — « De l'individualisation de la peine à la personnalisation de la mesure », Mélanges Ancel, II, p. 177.
Sur les controverses relatives à la défense sociale nouvelle, v. :
Bulletin de la Soc. intern. de criminologie, 1956, p. 117.
Annales de la Faculté de Droit de Toulouse, tome VI, fasc. I, p. 121 s.
Confrontation du droit pénal classique et de la défense sociale, 12e Journées de défense sociale, Paris, 1964 (RSC 1964. 726 à 844).

V. — Revues de droit pénal et de criminologie.
Les principales revues de langue française consacrées au droit pénal et à la criminologie sont les suivantes :
Actualité juridique Pénal (Dalloz).
Annales internationales de criminologie (avant 1962, Bulletin de la Société internationale de criminologie).
Archives de politique criminelle (depuis 1975, publiées par le Centre français de politique criminelle).
Déviance (Cahiers de l'Institut de criminologie de Paris), fondée en 1974.
Déviance et Société (depuis 1977), CETEL. — Genève.
Droit pénal (depuis 1989), éd. Techniques.
Études internationales de psycho-sociologie criminelle (depuis 1956 ; articles en diverses langues).
Justice (organe bimestriel du Syndicat de la Magistrature).
Pouvoir judiciaire (le) (organe de l'Union syndicale des magistrats).
Promovere, (depuis 1975) Paris-Bruxelles.
Recueil de droit pénal (depuis octobre 1941 jusqu'à décembre 1974).
Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé (depuis 1936).
Revue pénitentiaire et de droit pénal (depuis 1876).
Revue internationale de droit comparé.
Revue internationale de droit pénal (depuis 1923).
Revue de droit pénal et de criminologie (belge).
Revue internationale de politique criminelle (ONU).
Revue internationale de criminologie et de police technique (suisse ; paraît depuis 1947).
Revue internationale de défense sociale (articles en français et en italien, paraît depuis 1947 ; devenu Bulletin de la Société internationale de défense sociale, depuis 1961).
Revue pénale suisse (articles en français et en allemand).
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98Notion juridique et notion criminologique. Considérée d'un point de vue très général, l'infraction est tout fait contraire à l'ordre social, qui expose celui qui l'a commis à une peine et ou à une mesure de sûreté (assistance, surveillance, éducation, traitement, cure de désintoxication, travail d'intérêt général1, suivi socio-judiciaire2, surveillance de sûreté).
Mais la société ne pouvant imposer sans arbitraire une mesure quelconque à un individu, sous prétexte qu'il s'est révélé dangereux ou qu'elle le considère tel, le législateur est intervenu pour déterminer les actes qu'elle a le droit de réprimer ; si bien que la notion de l'infraction est avant tout une notion juridique. Elle consiste en un comportement prévu et puni par la loi pénale, et qui autorise l'application d'une peine ou d'une mesure de sûreté à son auteur. Et même, la notion d'infraction n'est-elle pas exclusivement juridique ? Elle l'est sans aucun doute sur le plan du droit positif.
Mais si l'on se place, comme le font les criminologues, sur le terrain de la défense de la société (répression, élimination, traitement), la détermination de l'infraction ne dépend plus de l'examen juridique de ses conditions légales d'existence ; elle est conditionnée par l'analyse préalable de ses causes réelles. Le criminologue se demande, compte tenu des observations et de l'expérience, quels sont les faits qu'il convient de considérer comme des infractions, même s'ils ne répondent pas aux prévisions de la société3. De là, des conceptions fort différentes de l'infraction, suivant qu'elles émanent d'anthropologues (pour ceux-ci, l'infraction est le symptôme d'une personnalité dangereuse caractérisée par une lésion localisée du cerveau) ou de sociologues (pour qui l'infraction est toute agression dirigée par un individu, membre d'un groupe social, contre toute valeur commune à ce groupe).
99Définition juridique. Du point de vue juridique, on peut définir l'infraction : l'action ou l'omission, imputable à son auteur, prévue ou punie par la loi ou un règlement d'une sanction pénale4.
Prise dans ce sens, l'infraction est souvent appelée le délit. Le mot est alors entendu dans sa signification la plus large, car le délit, c'est aussi, au sens étroit et précis, on le verra, une infraction d'une gravité moyenne, intermédiaire entre le crime et la contravention qui est frappée d'une peine correctionnelle (emprisonnement n'excédant pas dix ans et/ou amende au-dessus de 3 750 €) et qui est jugée par les tribunaux correctionnels (C. pén., art. 111‑1, 131‑3 s. ; C. pr. pén., art. 381, al. 2).
Ainsi comprise, l'infraction pénale se distingue d'une part du délit civil, et d'autre part du délit disciplinaire.
100Délit pénal et délit civil. Alors que le délit pénal, au sens large, est un fait prévu par la loi (meurtre, vol, abus de confiance, escroquerie, etc.) et sanctionné par elle d'une peine (répression), le délit civil, d'après l'article 1382 du Code civil devenu article 1240 du Code civil, est tout fait quelconque de l'homme qui cause un dommage à autrui, et oblige son auteur à le réparer (réparation). C'est donc à la fois par leurs éléments constitutifs et par leur sanction que diffèrent le délit pénal et le délit civil.
Élément légal tout d'abord, puisque le délit pénal est un acte précis défini par un texte spécial, tandis que le délit civil est constitué par n'importe quel fait dommageable causé par une faute, même s'il n'est pas visé par un texte spécial. Élément matériel ensuite, le délit pénal pouvant exister indépendamment de la réalisation d'un dommage (simple tentative, délit manqué, port d'armes prohibées), le délit civil supposant toujours au contraire la production d'un préjudice. Élément moral enfin, car si le délit pénal et le délit civil exigent également une faute, la faute pénale et la faute civile, souvent identiques5 (délit de blessures par imprudence : délit pénal — quasi-délit de l'art. 1383 devenu art. 1241 C. civ. : délit civil), se distinguent parfois. Ainsi, toute faute pénale constitue une faute civile, mais à l'inverse toute faute civile n'est pas nécessairement une faute pénale. En particulier, depuis la loi no 2000‑647 du 10 juillet 2000, la faute de la personne physique n'ayant pas causé directement le dommage et ne répondant pas aux caractères définis par l'article 121‑3, alinéa 4 du Code pénal peut être une faute civile justifiant une réparation (C. pr. pén., art. 4‑1).
La sanction qui s'attache respectivement au délit pénal et au délit civil, permet également de les séparer l'un de l'autre. La sanction du délit pénal est une peine, celle du délit civil consiste dans la réparation du dommage subi par la victime (dommages-intérêts).
Malgré ces différences, il existe entre le délit pénal et le délit civil certains rapports, lorsque — ce qui est le plus fréquent — le même fait matériel est à la fois générateur d'un délit civil et d'un délit pénal. Certes, il peut y avoir délit pénal sans délit civil (il en est ainsi lorsqu'un dommage n'a pas été réalisé). À l'inverse, il peut y avoir délit civil sans délit pénal : c'est le cas lorsque le dommage purement matériel résulte d'un fait qui, n'étant prévu par aucune loi pénale, ne constitue pas un délit pénal (imprudence n'ayant entraîné que des dégâts matériels : délit civil, mais non délit pénal, la loi pénale prévoyant essentiellement des imprudences suivies de dommages corporels, homicide ou blessures).


Mais le plus souvent, le délit est en même temps pénal et civil. Par exemple, les coups et blessures infligés à autrui volontairement (C. pén., art. 222‑11, R. 624‑2, R. 625‑1) ou involontairement (C. pén., art. 222‑19, R. 625‑2) donnent lieu à deux actions : l'action dite publique qui sanctionne le délit pénal, et concerne l'application de la peine, et l'action civile, qui sanctionne le délit civil et vise à en réparer les conséquences. De ce que ces deux actions naissent d'un fait unique, il s'établit entre elles un rapport étroit : l'action civile peut être intentée devant le tribunal répressif6 ; elle est soumise aux délais de prescription de l'action publique lorsqu'elle est exercée devant le tribunal répressif (mais elle est soumise aux règles de prescription du C. civ. en cas d'exercice devant un tribunal civil, C. pr. pén., art. 10 ; L. du 17 juin 2008). Enfin, elle subit dans une certaine mesure, l'autorité du jugement intervenu sur l'action publique. Cette interférence se manifeste aussi lorsqu'un fait unique constitue, à la fois, un délit pénal et un délit disciplinaire, pourtant bien distincts l'un de l'autre.
101Délit pénal et délit disciplinaire. Ces délits diffèrent entre eux par leurs éléments constitutifs et par leur sanction7.
Du point de vue de leurs éléments constitutifs, la faute disciplinaire consiste dans la violation des règles particulières à des groupements restreints, sociaux ou professionnels (fonctionnaires, magistrats, avocats, médecins, marins, étudiants, etc.), mais la faute pénale résulte de la violation de la loi pénale, applicable à tous les citoyens sans exception. Au surplus, à la différence de la faute pénale — limitativement prévue par le législateur — la faute disciplinaire peut résider dans un fait, sans doute contraire aux intérêts collectifs du groupement social restreint, même s'il n'est pas expressément interdit par les règles de ce groupement (ainsi, tout manquement à la dignité ou à l'honorabilité — sans autre précision — peut constituer, de la part d'un médecin, une faute disciplinaire. Cf. Code de déontologie médicale, (figurant aux art. R. 4127‑1 à R. 4127‑112 du Code de la santé publique)8.
En ce qui concerne leur sanction, la faute pénale et la faute disciplinaire diffèrent encore. La première ne peut être punie que de peines prévues par la loi pénale, et prononcées par un tribunal répressif. La seconde entraîne l'infliction de mesures disciplinaires, concernant exclusivement l'exercice de la profession (blâme, suspension temporaire ou interdiction définitive de l'exercice de la profession ou même exclusion du groupement). Ces mesures disciplinaires sont généralement prononcées par des juridictions disciplinaires (ex. : Conseil supérieur de la magistrature pour les magistrats du siège, Conseil de l'Ordre pour les avocats et les médecins, Conseil de l'Université pour les étudiants)9. Elles peuvent, cependant, être considérées comme entrant dans la « matière pénale » au sens de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme10.
102Plan. La distinction qui vient d'être faite entre les délits civil et disciplinaire, d'une part, et le délit pénal, d'autre part, permet d'isoler ce dernier. Il forme un genre irréductible à tout autre, celui de l'infraction pénale. De cette appartenance à un genre unique, il découle que toutes les infractions pénales contiennent des éléments constitutifs communs. Si l'infraction pénale est unique en son genre, elle ne l'est pas dans son espèce. Parmi les infractions pénales, il y a en effet, des catégories différentes qui sont soumises chacune à des règles qui leur sont propres.
Aussi bien, il convient d'exposer tout d'abord les grands principes du droit pénal (Titre 1), avant d'analyser les éléments proprement constitutifs communs à toutes les infractions et qui sont requis pour qu'une infraction, quelle qu'en soit la nature ou la gravité, puisse être poursuivie et réprimée (Titre 2). Enfin, puisque l'infraction n'est pas une abstraction juridique mais l'acte d'un être humain, en principe doté de liberté et de volonté, et qu'elle n'est punissable que si celui qui l'a commise en est responsable, on étudiera, dans un Titre 3, le délinquant et la responsabilité pénale.
Titre 1. Les grands principes du droit pénal.
Titre 2. Les éléments constitutifs de l'infraction.
Titre 3. Le délinquant et la responsabilité pénale.


Titre 1
Les grands principes du droit pénal
Chapitre 1La légalité pénale
Chapitre 2Les principales classifications des infractions

103Puisqu'il n'y a infraction que s'il existe un texte ayant prévu une sanction pénale, il est clair que la loi est l'élément indispensable ; sans elle il n'y a pas de crime, de délit ou même de contravention. Pas d'infraction sans texte1. Ce principe qui a été énoncé afin d'éviter l'arbitraire du juge, à la fin du XVIIIe siècle, a été consacré par la Déclaration des droits de l'homme de 1789 ; il figurait dans le Code pénal de 1810, et se retrouve dans le nouveau Code pénal (de 1992). Il est repris dans la Convention européenne des droits de l'homme, comme dans le pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques de 1966. Bref, le principe de la légalité criminelle est fondamental.
Mais la loi, en incriminant tel agissement le punit d'une peine déterminée qui varie selon qu'il s'agit d'un meurtre ou d'un vol simple. Et ces agissements prohibés sont de plus en plus nombreux. Il en existe plus de 12 500 recensés par la table Natinf, qui peut-être ne les comprend pas tous2. Aussi faut-il tenter de procéder à leur classification, notamment en tenant compte des plus importantes de celles établies.
Chapitre 1. La légalité pénale.
Chapitre 2. Les principales classifications des infractions.


Chapitre 1
La légalité pénale
Section 1Les sources du droit pénal
§ 1Les traités et les conventions internationales
ALe Traité de Rome 
BLa Convention européenne des droits de l'homme
§ 2Les lois proprement dites
§ 3Les actes du pouvoir exécutif
AAvant la Constitution de 1958
BDepuis la Constitution de 1958 
Section 2Les conséquences du principe de la légalité
§ 1L'application du principe de la légalité à la définition des infractions
AÉtendue du principe
BL'interprétation des textes
§ 2L'application du principe de la légalité aux sanctions
AAppréciation critique du principe de la légalité
BL'application du principe de la légalité aux peines
CL'application du principe de la légalité aux mesures de sûreté
Section 3L'étendue d'application des lois
§ 1L'application de la loi pénale dans le temps
ALa non-rétroactivité des lois pénales de fond
BL'application immédiate des lois pénales de forme 
§ 2L'application de la loi pénale dans l'espace
ALes infractions commises en France
BLes infractions commises hors du territoire de la République

104La nécessité d'une loi. Une action ou une abstention, si préjudiciable soit-elle à l'ordre social, ne peut être sanctionnée par le juge que lorsque le législateur l'a visée dans un texte et interdite sous la menace d'une peine. Elle ne constitue une infraction que si, et parce que, la loi l'a prévue et punie. C'est en ce sens que la loi — dans laquelle d'aucuns ne consentent à voir qu'un agent de la répression ou une condition essentielle de l'infraction1 — est un élément constitutif de l'infraction considérée en général2, car, si au regard de la peine, la loi est préalable et extérieure à l'infraction, il n'en reste pas moins que la peine édictée par la loi n'est applicable qu'à l'acte qui présente les caractères et remplit les conditions fixées par la loi, et qui font de cet acte une infraction.
Puisque aussi bien sans texte légal il n'y a pas d'infraction, il n'est donc pas inexact de dire que la loi est un élément nécessaire de l'infraction. C'en est l'élément fondateur.
105Le principe de la légalité des délits et des peines. Dans le droit pénal moderne, il n'y a pas d'infraction ni de peine sans un texte légal : Nullum crimen, nulla poena sine lege3. C'est le principe de la légalité des délits et des peines.
Énoncé pour la première fois par le législateur révolutionnaire, dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 (art. 5 : « Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint de faire ce qu'elle n'ordonne pas » et art. 8 : « Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée »), ce principe avait été consacré par le Code pénal de 1810, dont l'article 4 disposait : « Nulle contravention, nul délit, nul crime ne peuvent être punis de peines qui n'étaient pas prononcées par la loi avant qu'ils fussent commis4 ».
Le nouveau Code pénal réaffirme son attachement à la légalité dans l'article 111‑3 « Nul ne peut être puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le règlement ». Ce texte précise aussi que nul ne peut être puni d'une peine non prévue par la loi (crime ou délit) ou par le règlement (contravention)5.
106Justification du principe de légalité. Ce principe légaliste, jugé par certains insuffisant et même dangereux pour la défense de la société — puisqu'il ne permet pas de punir les actes contraires à l'ordre social qui ne rentrent pas dans le champ précis des prévisions légales non plus que les actes ou les états menaçant la sécurité, tant qu'une infraction n'a pas été commise — se justifie pourtant du point de vue juridique par des considérations d'intérêt public et privé. En confiant au « législateur » le soin de déterminer les actes punissables et les peines applicables, il donne à la sanction pénale une certitude qui renforce son pouvoir d'intimidation et dont la société ne peut que profiter. Il constitue par ailleurs l'une des garanties essentielles de la liberté individuelle ; le citoyen est protégé contre l'arbitraire du juge, car il peut connaître à l'avance ce qui est défendu et la peine à laquelle il s'expose en le faisant.
Mieux même, du fait de la réaffirmation des principes renfermés dans la déclaration de 1789 par la Constitution de 1958, la règle de la légalité criminelle est devenue une norme à valeur constitutionnelle.
107La règle de la légalité et le Conseil constitutionnel. Depuis la Ve République, et à la suite de l'élargissement en 1974 de la saisine du Conseil constitutionnel6, cette institution a été appelée à se prononcer sur un certain nombre de textes adoptés par le Parlement et à dire s'ils étaient ou non conformes à la Constitution. De ses décisions, il est permis de déduire quelques principes intéressant le droit pénal7. Ainsi, le Conseil constitutionnel a considéré par une décision des 19‑20 janvier 19818 que le principe de la rétroactivité de la loi pénale plus douce ne pouvait pas être méconnu par le législateur. De même, il a admis, par une décision du 10‑11 octobre 19849 qu'une loi pénale nouvelle ne pouvait pas sanctionner des situations existantes légalement acquises et par une décision du 18 janvier 198510 qu'une loi doit définir, avec précision, les éléments constitutifs d'une infraction en termes clairs et précis.
Le 21 février 2008, le Conseil constitutionnel a décidé que la rétention de sûreté, eu égard à sa nature privative de liberté et à son caractère renouvelable, ne peut s'appliquer aux personnes condamnées pour des faits commis antérieurement à la publication de la loi nouvelle11.
Le Conseil constitutionnel estime cependant qu'il n'est pas juge de l'opportunité des incriminations ou de l'importance de la peine, sauf cas d'erreur manifeste12 ou de non-nécessité d'une peine applicable de plein droit13. Il peut formuler des réserves d'interprétation14. Mais il exerce son contrôle sur toute sanction « ayant le caractère d'une punition »15, et même sur les modalités d'exécution des peines relevant de la décision de la juridiction de jugement16. Et dans sa décision du 20 janvier 1994, il a clairement indiqué que « l'exécution des peines privatives de liberté en matière correctionnelle et criminelle, a été conçue non seulement pour protéger la société et assurer la punition du condamné, mais aussi pour favoriser l'amendement de celui-ci et préparer son éventuelle réinsertion ».
Si le Conseil constitutionnel peut apprécier la constitutionnalité d'un texte de loi, avant sa promulgation, en revanche, les tribunaux judiciaires n'ont pas compétence pour apprécier la constitutionnalité d'une loi17.
108Le contrôle constitutionnel a posteriori. Depuis la réforme constitutionnelle du 21 juillet 2008, la Cour de cassation et le Conseil d'État peuvent saisir le conseil pour lui permettre d'apprécier la constitutionnalité d'un texte non examiné préalablement à son entrée en vigueur18.
En application de l'article 61‑1 de la Constitution, la loi organique du 10 décembre 2009 a modifié l'ordonnance du 7 novembre 1958 sur le Conseil constitutionnel (art. 23‑1 à 23‑7), toute juridiction relevant de la Cour de cassation ou du Conseil d'État peut être saisie d'une QPC. Cette question doit être présentée dans un écrit distinct et motivé19.
La juridiction saisie (qui peut être le Conseil d'État ou la Cour de cassation) doit apprécier si la disposition législative n'a pas été déjà déclarée conforme à la Constitution, si elle est bien applicable au litige ou constitue le fondement de la poursuite, et si la question présente un caractère sérieux.
Elle doit se prononcer sans délai par une décision motivée de transmission à la Cour de cassation ou au Conseil d'État.
En pareil cas de transmission, la juridiction surseoit à statuer jusqu'à la décision de la Cour de cassation, du Conseil d'État ou du Conseil constitutionnel.
Chacune des juridictions chargées d'apprécier les conditions de saisine du Conseil constitutionnel doit se prononcer dans un délai de trois mois.
Depuis le 1er mars 2010, date d'entrée en vigueur de la Question Prioritaire de Constitutionnalité, plus de neuf cent vingt questions ont été posées au Conseil constitutionnel, après filtrage par la Cour de cassation ou par le Conseil d'État.
Le Conseil constitutionnel peut constater la non-conformité du texte de loi contesté, et décider qu'il n'aura plus d'effet immédiatement. Mais il peut aussi différer la mise en œuvre de la déclaration de non-conformité, afin de permettre au Parlement d'édicter une nouvelle législation conforme à la Constitution. Tel a été le cas pour la décision du 30 juillet 2010 ayant considéré que le régime actuel de la garde à vue, pourtant déclaré en son temps conforme à la Constitution, devait être réformé, compte tenu de sa pratique actuelle et des principes consacrés par la Cour des Droits de l'Homme de Strasbourg20.
Hors cette situation, qui a justifié une solution identique en matière de retenue douanière21, le plus souvent, la non-conformité reconnue est d'application immédiate22, s'agissant des solutions retenues en matière de procédure pénale ou de droit pénal, elles sont finalement peu nombreuses.
109Conséquences du contrôle. En matière de procédure pénale ; outre la non-conformité du régime général de la garde à vue du fait de la décision du 30 juillet 2010, applicable le 30 juin 2011, et du régime de la retenue douanière, le Conseil constitutionnel a jugé que la composition des tribunaux maritimes commerciaux ne satisfait pas à l'exigence d'un juge impartial et indépendant, et a décidé que désormais il serait composé comme un tribunal correctionnel23. Il a aussi estimé que l'article 575 du Code de procédure pénale ne satisfaisait pas à l'exigence du respect des droits de la défense et que l'article 207 du Code de procédure pénale devait être amputé de la phrase permettant à la Chambre de l'instruction de conserver la maîtrise du contentieux de la détention provisoire24. Il a aussi reconnu que le droit de se taire s’appliquait devant le juge des libertés saisi en application de l’art. 396 CPP25.
En revanche le Conseil constitutionnel a estimé conforme à la Constitution l'article 529‑10 du Code de procédure pénale26 et n'a émis qu'une réserve d'interprétation relativement à l'article 148 du Code de procédure pénale27. Quant à la Cour de cassation, elle n'a pas jugé nécessaire de transmettre des questions portant sur les déclarations des jurés en Cour d'assises28 ou sur la théorie de la peine justifiée29.
En ce qui concerne le droit pénal30, le Conseil constitutionnel a annulé la peine accessoire de l'article L. 7 du Code électoral31.
En revanche il a déclaré conformes à la Constitution les peines complémentaires obligatoires de l'annulation du permis de conduire de l'article L. 214‑13 du Code de la route et de la publication de la décision en matière de publicité trompeuse32.
Mais le 10 décembre 201033, il a jugé contraire à la Constitution la peine obligatoire de publication de la décision en matière de fraude fiscale ( !).
Il a aussi déclaré non conforme à la Constitution le délit de harcèlement sexuel, faute de précision suffisante de la loi34 ou le délit de consultation habituelle de sites terroristes35.
Le 18 mars 201536, le Conseil constitutionnel a décidé que des poursuites pour délit et pour manquement d'initiés ne pouvaient pas être exercées à propos des mêmes faits.
Le 22 juillet 201637, le Conseil a déclaré contraire à la Constitution l’amende prévue à l’art. L. 1736 § 4 al 2 du Code général des impôts car elle était disproportionnée par rapport à la gravité des faits.
Le 4 mars 2021, le Conseil a reconnu que la personne poursuivie devait être informée du droit de se taire devant le juge des libertés, ou devant la chambre de l’instruction38.
S'agissant de la responsabilité pénale des personnes morales, la Cour de cassation a estimé que la question portait sur l'interprétation qu'elle avait donnée à l'article 121‑2 du Code pénal de sorte qu'il n'y avait pas de question de constitutionnalité à soumettre au Conseil39.
Mais du fait de la position adoptée par le Conseil constitutionnel le 14 octobre 201040 quant à l'éventuelle prise en compte des interprétations jurisprudentielles, des questions pourraient être posées au Conseil constitutionnel.
110Respect de la loi. De toute façon, les juridictions ne peuvent pas, en raison du principe de la légalité, créer des infractions ni édicter des peines41. Non seulement le juge ne peut infliger une peine non prévue par la loi ou différente par sa nature et sa durée de celle fixée par la loi (légalité des peines) mais encore il ne peut considérer comme une infraction et réprimer que les actes qualifiés tels par le législateur (légalité des incriminations). Exceptionnellement, lorsque la loi renvoie à une coutume ou à une pratique, le juge peut tenir compte de cette situation pour retenir le délit42.
111La notion de loi. Si pendant longtemps, on a entendu par « loi », la disposition ainsi dénommée, votée par les assemblées parlementaires depuis près de soixante ans, la loi ne doit pas être prise dans un sens étroit. Depuis la constitution de 1958, ce n'est pas seulement le pouvoir législatif qui détermine les infractions et en fixe les peines, c'est aussi parfois le pouvoir exécutif. Sans doute, est-ce toujours la loi, votée par le Parlement, qui seule peut définir et réprimer les crimes et les délits (Const., art. 34) ; mais les contraventions sont déterminées et punies par un décret en Conseil d'État43, œuvre du pouvoir exécutif (Const., art. 37 ; Décr. no 93‑726 du 29 mars 1993)44.
Si bien que le principe de la légalité, en vertu duquel le pouvoir législatif peut seul créer des infractions et édicter des peines, n'existe plus véritablement que pour les crimes et les délits. En ce qui concerne les contraventions, la légalité consiste dans l'exigence, non plus d'une loi formelle, mais simplement d'un décret en Conseil d'État45.
Il convient en tout cas de donner des indications plus approfondies sur les sources du droit pénal (Section 1) puis de préciser la portée du principe de la légalité criminelle (Section 2) et enfin d'étudier l'étendue de la loi pénale dans le temps et dans l'espace (Section 3).
Section 1
Les sources du droit pénal
112D'une façon générale, l'élément légal nécessaire à l'existence de l'infraction est un texte de loi au sens large de ce terme, par opposition à une décision judiciaire. En droit pénal, la jurisprudence n'a pas, en principe, un rôle créateur comme en droit civil46. D'ordinaire, c'est la loi qui détermine l'infraction et ses éléments constitutifs particuliers ; mais quand la loi n'a pas précisé les éléments d'une infraction qu'elle a prévue, les tribunaux peuvent les dégager à sa place. La question s'était posée avant la loi du 23 décembre 1980 pour la notion de viol, ou bien pour l'outrage public à la pudeur. Elle peut à nouveau se poser pour la notion « d'exhibition sexuelle » (C. pén., art. 222‑32) ou pour d'autres définitions, et il appartiendra aux juges, d'après les usages, de dire s'il y a ou non infraction47, sous réserve d'une éventuelle question de constitutionnalité. L'usage ou la coutume ne pourront donc qu'exclure, dans un cas particulier l'application de la loi pénale, sans pouvoir la créer48. Mais si le droit positif exige dans tous les cas un texte légal qui ait prévu et puni l'acte, tous les textes instituant des incriminations ne sont pas obligatoirement des lois formelles.
En plus des lois proprement dites, qui émanent du pouvoir législatif, des actes du pouvoir exécutif (décrets, arrêtés) peuvent aussi prévoir, et parfois même punir, une infraction49 tandis que se posent le rôle et la place des traités et conventions internationales au regard du droit pénal interne.
§ 1
Les traités et les conventions internationales
113Généralités. D'après la Constitution actuelle (Const., art. 55), les traités internationaux, qui ont une autorité supérieure à celle des lois50, doivent en principe être assimilés à la loi. En cas de conflit entre une disposition d'un traité et une loi interne, la primauté appartient, en raison de la hiérarchie des sources du droit, au traité international, quand bien même la loi interne serait postérieure au traité51. Mais l'interprétation d'un traité n'appartenait pas à l'autorité judiciaire ; celle-ci devait demander le sens du traité au ministre des Affaires étrangères52. La Cour européenne de Strasbourg ayant jugé que solliciter l'avis d'une autorité non juridictionnelle était contraire à l'indépendance du juge, la Cour de cassation, par un arrêt du 11 février 200453, a décidé qu'il était de l'office du juge d'interpréter les traités internationaux invoqués dans la cause soumise à son examen. Cette position rejoint celle adoptée pour les traités ou conventions d'application directe54, comme par exemple le Traité de Rome ayant institué la Communauté économique européenne55 ou la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ratifiée par la France le 31 décembre 1973 et publiée par un décret du 3 mai 197456.
De nombreuses autres conventions sont invoquées, notamment en matière de trafic de stupéfiants (Convention de New York du 30 mars 1961), de pollutions marines (Convention Marpol de Londres du 2 nov. 1973 ; Convention des Nation unies de Montego Bay du 10 déc. 1982)57 ou en matière fiscale, sans oublier les conventions concernant l'extradition ou le transfèrement des personnes condamnées.
Par ailleurs, du fait de la signature du Traité de Lisbonne, le 13 décembre 2007 (entré en vigueur le 1er déc. 2009), l'Union européenne pourra en vertu de l'article 83, § 1 du TFUE fixer des règles minimales relatives à la « définition des infractions pénales et des sanctions, dans des domaines de criminalité particulièrement graves revêtant une dimension transfrontalière… » (terrorisme, trafic illicite de drogues, blanchiment d'argent, criminalité informatique, etc.). Éventuellement, le Conseil pourra prendre des directives pour établir des règles minimales sur la définition des infractions et des sanctions lorsque le rapprochement des législations s'avérera indispensable.
En l'état actuel, du fait de l'importance que présentent tant le Traité de Rome que la Convention européenne des droits de l'homme, des précisions doivent être apportées sur ces traités.
A
Le Traité de Rome58 
114Signé le 25 mars 1957, et instituant une « Communauté économique européenne » (CEE)59, le Traité de Rome comporte quelques dispositions de nature sanctionnatrice relativement aux ententes et abus de position dominante (art. 85 et 86, devenus TFUE, 101 et 102)60. Mais en plus de ces dispositions, se posent notamment les questions de savoir si les règlements élaborés par le Conseil ou la Commission peuvent être pris en compte en matière pénale, si des directives peuvent paralyser les normes pénales internes ou si des principes affirmés par le traité peuvent constituer une cause de justification d'un comportement ou d'un acte61. À cet égard, il faut observer que la matière pénale ressortit à la souveraineté des États, mais ceux-ci peuvent être incités à intervenir ou à prévoir des sanctions pénales effectives et proportionnées62. Traditionnellement, il s'agissait de savoir quelle portée pouvaient avoir les directives et les règlements. Mais à la suite de la mise en place de l'Union européenne par le Traité de Maastricht sont apparues des décisions-cadres, notamment pour les mesures concernant la coopération judiciaire et policière (appelé 3e pilier). En fait, ces décisions-cadres sont comme les directives des normes fixant les objectifs à atteindre, les moyens étant laissés au choix des États63.
Le nombre des décisions-cadres s'est accru en 200864. Elles ont donné lieu au mandat d'arrêt européen (C. pr. pén., art. 695‑11 s.).
115En ce qui concerne les directives qui lient les États membres quant aux résultats à atteindre mais en laissant aux instances nationales leur compétence propre, elles n'ont pas d'application directe en droit pénal interne et n'emportent d'effets qu'à travers les dispositions législatives ou réglementaires nationales prises pour leur mise en œuvre65.
La loi 2013‑711 du 3 août 2013 a ainsi transposé trois directives européennes ; et l’ordonnance 2020‑115 du 12 février 2020 a renforcé le dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement des entreprises, au vu de la directive UE 2018/849 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2018.


Ainsi, en ce qui concerne la directive relative aux comptes annuels de certaines formes de société, la Cour de justice des Communautés européennes a décidé qu'elle devait être mise en œuvre et appliquée, quand bien même certains États membres n'auraient pas encore adopté les mesures d'exécution ; en conséquence, le dirigeant d'une société qui n'a pas procédé au dépôt de ses comptes annuels au greffe du tribunal est punissable, en vertu de l'article 44‑1 du décret du 23 mars 196766. Toutefois, un texte interne ne saurait contredire une directive communautaire ayant un effet direct67. Mais, il peut interdire une mention non imposée par la directive68.


Une directive peut d'ailleurs, laisser les États membres, libres de réglementer les conditions d'exercice d'une profession69, ou de prendre les mesures indispensables pour faire échec aux infractions à leurs lois70.
Si un produit a bénéficié d'une autorisation de mise sur le marché conforme à la directive no 91‑414 CEE du 15 juillet 1991 sur les produits phytopharmaceutiques, il bénéficie de l'autorisation de mise sur le marché, déjà accordée dans un autre État membre71.
116En revanche, les règlements communautaires, élaborés par le Conseil ou par la commission ont une portée générale, sont obligatoires dans tous leurs éléments et même sont directement applicables dans tous les États membres72. Il en est ainsi, notamment, en ce qui concerne la composition des produits73.
Du fait de cette application directe, les règlements communautaires l'emportent sur les normes pénales internes préexistantes. Ils peuvent donc entraîner la « mise en sommeil » ou la paralysie des lois pénales françaises, dans la mesure où ces dernières seraient contraires au contenu des règlements74. Mais pour qu'un règlement puisse s'intégrer aux normes pénales, encore faut-il que des sanctions pénales aient été prévues par le droit interne, car, en elle-même, la méconnaissance d'une norme communautaire n'est pas pénalement punissable75, et que l'incrimination soit définie en termes clairs et précis76. Et si le règlement n'est pas inconciliable avec le droit interne, ce dernier subsiste intact77.
117Il reste qu'au-delà des normes communautaires, la question est souvent posée de savoir si telle règle interne n'est pas contraire à telle disposition du traité ou bien n'est pas incompatible avec des principes dégagés par la Cour de justice des Communautés européennes. Ainsi, telle législation, par exemple celle concernant les restrictions de publicité pour des boissons alcooliques n'équivaut-elle pas à une mesure d'effet équivalent à une restriction quantitative à l'importation78 ? De même l'obligation de désigner en Français les mets ou boissons proposés par un restaurateur n'est-elle pas une entrave au commerce intracommunautaire79, ou bien les dispositions sur le repos hebdomadaire le dimanche ne sont-elles pas incompatibles avec les dispositions du Traité interdisant les restrictions quantitatives à l'importation ainsi que les mesures d'effet équivalent80 ? Il incombe, dès lors, au juge national81 d'apprécier si telle disposition est ou non incompatible avec les principes invoqués (souvent les art. 30 à 36 devenus art. 28 et 3082, ou bien la liberté d'établissement83 ou le principe de la libre circulation des marchandises)84, et si le problème lui paraît délicat, de saisir, par la voie de l'exception préjudicielle, la Cour de Justice de l’Union européenne85. Ce recours est facultatif lorsque la question est soulevée devant une juridiction du fond et obligatoire lorsqu'elle l'est devant la Cour de cassation86. Toutefois, pour qu'il y ait lieu à renvoi, encore faut-il qu'il y ait une difficulté sérieuse d'interprétation du traité ou d'un règlement communautaire87. Mais il n'y a pas lieu à saisine de la Cour de Justice si celle-ci a déjà donné une réponse à la même question88 ou si le texte national est entaché d'illégalité selon le droit interne89.
Dans d'autres cas, les plaideurs cherchent à faire valoir devant les juges nationaux des principes admis, non plus par le traité, mais par la Cour de justice de l'Union européenne. Ainsi, en matière douanière, la Cour de Justice a considéré que les autorités d'un État membre ne pouvaient pas demander à un importateur « autre chose que ce qu'il connaît ou peut raisonnablement connaître »90, et que « la sanction ne pouvait pas être disproportionnée avec la nature d'une infraction de caractère administratif »91. Or, le droit interne n'admettait pas d'excuser un prévenu sur l'intention et, depuis la loi du 8 juillet 1987 ayant abrogé l'article 369‑2 du Code des douanes, fait de la bonne foi une cause de justification qu'il appartient au prévenu d'établir92, tandis qu'il prévoit des amendes proportionnelles, non pas à la faute, mais à la valeur des marchandises. Mais s'agissant de principes jurisprudentiels et non de normes d'application directe qui tendraient à écarter une loi pénale interne, la Cour de cassation n'a attaché à ces problèmes qu'un intérêt relatif93. Toutefois, le document émanant de l'autorité de l'État d'exportation, en vue de l'application d'une préférence tarifaire, ne saurait être contesté, hors les conditions prévues par le règlement communautaire ou l'accord international94.


En définitive, comme un auteur95 l'a fait observer, le droit communautaire perturbe l'application des normes pénales internes : c'est parfois l'exécutif européen qui fixe les normes d'interdiction, et le juge pénal qui n'a pas le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité d'un texte, peut écarter, en application de l'article 55 de la Constitution, un texte interne pour faire prévaloir un règlement communautaire. Il est vrai que parfois le texte interne renvoie au respect desdits règlements (par ex. L. du 22 mai 1985 en matière de pêche maritime, art. 13‑1 ; L. du 1er août 1905, devenu C. consom., art. L. 214‑3 devenu art. L. 412‑2), auquel cas les autorités nationales continuent d'exercer un certain contrôle sur les dispositions assorties de sanctions pénales.

B
La Convention européenne des droits de l'homme
118Signée à Rome le 4 novembre 1950, cette Convention a été ratifiée par la France par la loi du 31 décembre 1973 et publiée par un décret du 3 mai 197496. Depuis un décret du 9 octobre 1981, la France a accepté le droit de recours individuel ouvert aux simples citoyens, qui peuvent, après épuisement des recours internes, saisir la Cour européenne des droits de l'homme de Strasbourg. Il s'ensuit que de plus en plus les juridictions répressives sont saisies de questions concernant la compatibilité du droit interne avec la Convention européenne.
Certes, la Convention européenne intéresse au premier chef la procédure pénale puisqu'elle concerne les conditions de la privation de liberté (art. 5) du procès équitable (art. 6), ainsi que les droits fondamentaux susceptibles d'être mis en péril par les méthodes d'investigation97. Mais elle intéresse aussi le droit pénal de fond98.
Ainsi, l'article 3 prohibe non seulement la torture mais aussi les peines et traitements inhumains ou dégradants99, l'article 4 interdit le travail forcé ou obligatoire, en dehors d'une détention régulière au regard de l'article 5 ou du service militaire ou de ses substituts100, et l'article 7 affirme la nécessité d'une incrimination préalable à l'action ou omission en interdisant l'application d'une peine plus forte que celle existant au moment de la commission de l'infraction101.


Les atteintes à la vie privée n'interdisent pas les écoutes téléphoniques, à condition qu'elles soient définies strictement par la loi102. Il en est de même des visites domiciliaires en matière fiscale, sous réserve que la mesure puisse donner lieu à recours103. Mais la géolocalisation, qui est une atteinte à la vie privée, doit être réalisée sous le contrôle d'un juge104.
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le droit pénal général définit les principes communs & I'ensemble des
infractions ainsi que les peines qui leur sont applicables traduisant en cela
a vision, & un moment donné, d'une société face au phénoméne criminel.
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