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INTRODUCTION

Une	introduction	au	droit	pénal	comparé	–	comme	au	droit	comparé
en	 général	 –	 a	 un	 triple	 objet	 :	 rechercher	 ce	 qu'est	 au	 juste	 cette
discipline,	 en	 décrire	 le	 développement,	 notamment	 sur	 le	 plan
historique,	en	rechercher	les	méthodes.

SECTION	1.		LA	NOTION	DE	DROIT	PÉNAL
COMPARÉ

Pour	 caractériser	 une	 discipline,	 il	 convient	 de	 l'analyser	 en	 elle-
même,	 puis	 de	 rechercher	 quelles	 autres	 disciplines	 constituent
son	environnement.

§	1.		Le	droit	pénal	comparé	comme	discipline	propre

1 À	la	recherche	d'une	définition		◊	Comme	le	droit	pénal	comparé
est	 une	 branche	 de	 droit	 comparé,	 c'est	 ce	 dernier	 qu'il	 importe	 avant
tout	 de	 définir.	 L'Académie	 internationale	 de	 droit	 comparé,	 dans	 ses
statuts,	voit	dans	le	droit	comparé	«	le	rapprochement	systématique	(des
institutions	juridiques	des	divers	pays)	et	la	conciliation	des	lois	»	1	.	De
façon	voisine,	 le	grand	comparatiste	Marc	Ancel	 a	 écrit	 que	«	 le	droit
comparé	 consiste	 fondamentalement	 dans	 la	 constatation	 des	 points
communs	et	des	divergences	qui	existent	entre	deux	ou	plusieurs	droits
nationaux	 »	 et	 a	 ajouté	 qu'il	 est	 avant	 tout	 «	 un	 processus	 de
comparaison	 »	 2	 .	 À	 partir	 de	 là,	 il	 est	 aisé	 de	 définir	 le	 droit	 pénal
comparé,	au	moins	de	façon	approximative	pour	l'instant,	comme	étant
l'étude	des	différences	et	des	ressemblances	entre	deux	droits	considérés
dans	 leurs	 aspects	 relatifs	 à	 l'infraction	 pénale	 et	 ses	 suites.	 Or	 cette
première	 approche	 doit	 être	 précisée	 d'une	 double	 manière	 :
matériellement	et	géographiquement.



Au	point	de	vue	matériel	,	c'est	tout	le	droit	pénal	qui	doit	être	pris	en
considération,	 qu'il	 s'agisse	 du	 droit	 de	 fond	 (théorie	 générale	 de
l'infraction	de	la	responsabilité	et	de	la	sanction,	droit	pénal	spécial)	ou
de	la	procédure	3	.	En	outre,	il	ne	saurait	être	question	de	se	limiter	à	la
seule	 législation	 et,	 à	 cet	 égard,	 l'expression	 de	 législation	 comparée
comme	 l'appellation	 «	 Société	 de	 législation	 comparée	 »	 donnée	 à	 la
fameuse	 société	 née	 en	 1861	 sont	 trompeuses.	 Le	 droit	 pénal,	 comme
toute	 branche	 du	 droit	 inclut	 en	 effet	 à	 côté	 de	 la	 législation,	 la
jurisprudence	et	même	la	pratique,	voire	la	doctrine.	Comme	l'a	indiqué
R.	 Rodière	 en	 formulant	 les	 grandes	 règles	 méthodologiques	 du	 droit
comparé,	il	importe	de	ne	pas	se	limiter	aux	lois,	mais	d'envisager	toutes
les	sources	du	droit	 4	.	La	jurisprudence,	notamment,	présente	un	poids
considérable	comme	le	montre	l'exemple	de	la	Cour	suprême	des	États-
Unis,	bien	plus	importante	que	les	Amendements	à	la	Constitution	dont
la	sécheresse	s'oppose	manifestement	à	la	profusion	des	développements
des	 arrêts.	 On	 pourrait	 faire	 la	 même	 observation	 avec	 la	 Cour
européenne	des	droits	de	 l'homme	(CEDH)	 tellement	plus	 riche	que	 la
Convention	 européenne	 de	 sauvegarde	 des	 droits	 de	 l'homme	 (Conv.
EDH),	 simple	 catalogue	 si	 concis	 qu'il	 en	 devient	 obscur.	Des	 limites
toutefois	doivent	être	rappelées	:	si	le	droit	pénal	comparé	inclut	tout	le
droit	criminel,	il	ne	saurait	s'étendre	à	ces	zones	de	droit	qui	ne	sont	pas
du	droit	pénal,	même	si	 elles	 sont	parfois	 soumises	à	des	principes	du
droit	pénal	:	on	pense	à	ce	droit	disciplinaire	et	administratif	qui,	pour	la
Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme,	 fait	 partie	 de	 la	 «	 matière
pénale	»,	mais	qui	n'est	 pas	 strictement	du	droit	 pénal	 5	 .	De	même	 la
prévention	de	la	délinquance,	dans	la	mesure	où	elle	est	assurée	par	des
moyens	 extra-pénaux,	 comme	 la	 techno-prévention,	 est	 étrangère	 au
droit	 pénal	 et	 ne	 saurait	 donc	 être	 prise	 en	 considération	 dans	 cet
ouvrage,	du	moins	en	principe.
Matériellement	 toujours,	 on	 peut	 distinguer	 la	 macro-comparaison

(méthode	 de	 formation	 du	 droit,	 rôle	 du	 juge	 et	 des	 parties…)	 et	 la
micro-comparaison	 (durée	 de	 la	 garde	 à	 vue	 ou	 de	 la	 détention
provisoire…).
Au	 point	 de	 vue	 géographique	 ,	 il	 s'agit	 évidemment	 de	 comparer

entre	eux	divers	droits	ayant	chacun	leur	assise	territoriale.	Mais	il	serait
réducteur	et	donc	faux	de	limiter	 la	comparaison	au	droit	des	États,	en
considérant	par	exemple	la	garde	à	vue	en	Angleterre	et	en	France.	Au
vrai,	ce	sont	trois	niveaux	de	droit	qui	se	présentent	au	comparatiste	:	en
effet	de	part	et	d'autre	du	niveau	«	ordinaire	»	constitué	par	l'État,	il	faut



rappeler	 l'existence	 de	 pays	 à	 structure	 fédérale	 et	 d'ensembles
regroupant	plusieurs	pays.	Précisons	les	choses.	La	comparaison	peut	en
premier	 lieu	avoir	pour	objet	 les	divers	droits	qui	peuvent	exister	dans
un	État	de	structure	fédérale	comme	les	USA,	le	Canada,	la	Suisse	ou	le
Mexique…	chaque	entité	fédérée	(États,	provinces,	cantons…)	pouvant
posséder	 son	 propre	 Code	 de	 procédure	 pénale	 et	 parfois	 même	 son
propre	 Code	 pénal	 ;	 or	 l'existence	 de	 ces	 entités	 fédérées	 est	 d'autant
plus	importante	qu'elles	sont	souvent	dotées	de	gros	pouvoirs	et	il	en	est
ainsi	 aux	 États-Unis,	 où	 le	 droit	 fédéral	 interprété	 restrictivement
coexiste	 avec	 le	 droit	 local,	 lui-même	 constitué	 de	 cinquante
législations,	autant	que	d'États	fédérés	 6	 .	Dès	 lors	 la	comparaison	peut
être	 faite	 entre	 par	 exemple	 le	 Code	 pénal	 du	 Texas	 et	 celui	 de	 la
Floride	7	.	En	second	lieu,	la	comparaison	peut	porter	sur	des	ensembles
plus	vastes	que	 l'État,	 c'est-à-dire	 sur	des	pays	constituant	un	système,
modèle	ou	«	famille	de	droit	»	pour	reprendre	l'expression	de	R.	David.
On	 verra	 en	 effet	 que	 des	 groupes	 de	 pays	 sont	 réunis	 par	 une
communauté	de	principes	ou	de	sources	8		:	cette	communauté	peut	être
le	produit	lent	de	l'histoire	(par	exemple	les	pays	appartenant	à	la	famille
romano-germanique)	 ou	 le	 résultat	 d'un	 accord	 (par	 exemple	 la
Convention	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme	 signée	 par	 les	 pays
membres	du	Conseil	de	l'Europe).	Ainsi,	et,	pour	nous	résumer,	il	existe
trois	niveaux	de	comparaison	:	à	l'intérieur	d'un	État,	entre	États	et	entre
groupes	d'États	9	.
Ces	 deux	 observations	 –	 d'ordre	 matériel	 et	 géographique	 –

conduisent	 à	 préciser	 la	 définition	 du	 droit	 pénal	 comparé	 :	 celui-ci
apparaît	comme	l'étude	des	différences	et	des	ressemblances	entre	deux
(ou	plusieurs)	ensembles	juridiques	pénaux	.

	

Cette	définition	du	droit	pénal	comparé	fait	aussitôt	ressurgir	une	vieille	querelle,	celle	de	la
nature	de	cette	discipline.	Le	droit	pénal	comparé	est-il	une	discipline	autonome	ou	seulement
une	discipline	méthodologique	 10	?	Le	débat	n'étant	pas	propre	au	droit	pénal	et	de	surcroît	ne
semblant	pas	susciter	un	grand	intérêt	pratique,	on	se	limitera	à	quelques	observations.

Pour	certains	auteurs,	le	droit	comparé	(et	donc	le	droit	pénal	comparé)	est	bien	une	science
indépendante,	égale	aux	autres	disciplines	juridiques,	débouchant	sur	des	résultats	nouveaux	que
l'on	n'obtiendrait	pas	sans	appel	à	la	comparaison.	Ce	point	de	vue	est	développé	à	la	charnière
du	XIX	e		et	du	XX	e		siècles,	grâce	à	E.	Lambert	et	à	R.	Saleilles.

Pour	 d'autres	 au	 contraire,	 le	 droit	 comparé	 (et	 donc	 le	 droit	 pénal	 comparé)	 n'est	 pas	 une
branche	à	part	des	 sciences	 juridiques,	même	si	par	 l'application	de	 la	 comparaison,	 les	droits
peuvent	se	modifier	et	s'enrichir.	Le	droit	comparé	(et	donc	le	droit	pénal	comparé)	n'a	pas	un
objet	propre,	séparé	des	autres	disciplines.	Il	n'est	qu'une	méthode	pour	traiter	certaines	branches



préexistantes	du	droit,	une	activité	intellectuelle	ayant	pour	objet	la	comparaison	des	droits.	On
devrait	donc	plutôt	parler	d'études	comparées	du	droit,	et	non	de	droit	comparé	11	.	Cette	seconde
analyse	est	celle,	plus	 récente	de	R.	David	 12	,	 en	France	et	de	H.C.	Gutteridge	en	Angleterre.
Pour	 ce	 dernier,	 il	 faudrait	 que	 tout	 le	 monde	 reconnaisse	 que	 «	 l'expression	 droit	 comparé
désigne	une	méthode	d'étude	et	de	recherche	»	et	que	«	le	droit	comparé	n'est	pas	une	branche	ou
une	 division	 spéciale	 du	 droit	 »,	 celui-ci	 étant	 «	 un	 corps	 de	 règles	 »	 et	 «	 la	 comparaison	 de
règles	de	droit	empruntées	à	divers	systèmes	n'aboutissant	pas	à	formuler	des	règles	nouvelles,
indépendantes	 destinées	 à	 régler	 les	 rapports…	 entre	 les	 hommes	 »	 13	 .	 Plus	 près	 de	 nous,	 le
Vocabulaire	juridique	Capitant	définit	le	droit	comparé	comme	«	l'étude	comparative	de	deux	ou
plusieurs	droits	émanant	de	souverainetés	différentes	(par	exemple	étude	du	droit	français	et	du
droit	allemand	de	la	filiation)	»	14	.

Il	nous	semble	que	 le	droit	comparé	 (et	donc	 le	droit	pénal	comparé)	puisse	être	considéré
non	 seulement	 comme	 une	 méthode,	 mais	 aussi	 comme	 une	 science	 en	 ce	 sens	 qu'il	 est	 un
exposé	méthodique.	Toutefois	cette	 science	n'est	pas	 faite	de	 règles	originales	puisqu'elle	n'est
que	la	confrontation	de	règles	tirées	de	droits	préexistants	quels	qu'ils	soient.	Ainsi	le	droit	pénal
comparé	n'est	pas	une	branche	nouvelle	ou	autonome	du	droit	comme	l'est	le	droit	commercial,
le	droit	civil	ou	tout	simplement	le	droit	pénal.	C'est	une	discipline	qui	consiste	avant	tout	en	une
méthode,	 en	 une	 méthode	 difficile	 à	 mettre	 en	 œuvre,	 ce	 qui	 lui	 confère	 «	 une	 dimension
scientifique	 très	 accusée	 »	 15	 .	 Le	 droit	 pénal	 comparé	 n'a	 rien	 d'un	 tourisme	 pénal	 ou	 d'un
journalisme	pénal	comme	on	serait	tenté	de	le	croire.

	
Cette	définition	du	droit	pénal	comparé	–	étude	des	différences	et	des

ressemblances	entre	deux	droits	–	fait	surgir	une	autre	question.	Devons-
nous	privilégier	les	ressemblances	ou	les	différences	?	Dans	les	années
1900	 et	 même	 avant,	 la	 recherche	 des	 ressemblances	 «	 pour	 éclairer
l'unité	fondamentales	de	la	vie	juridique	universelle	»	était	essentielle	16	.
Aujourd'hui,	on	insiste	à	la	fois	sur	les	différences	et	les	ressemblances	17
.	 À	 vrai	 dire	 il	 est	 difficile	 de	 répondre	 de	 façon	 générale	 et	 les
législateurs	 en	 recherche	 d'expériences	 étrangères	 pour	 bâtir	 un	 texte
nouveau	devront	s'intéresser	autant	aux	unes	qu'aux	autres.	Un	auteur	a
finement	imaginé	que	c'est	la	mixture	de	différences	et	de	ressemblances
qui	est	la	plus	atractive,	en	précisant	que	«	chercher	des	différences	dans
la	similarité	peut	être	aussi	fascinant	que	chercher	des	similitudes	dans
la	différence	»	18	.	La	difficulté	s'accroît	quant	on	remarque	qu'il	y	a	des
différences	cachées.	À	vrai	dire,	 là	encore	 le	début	n'est	pas	propre	au
droit	pénal.

§	2.		Le	droit	pénal	comparé	et	les	disciplines
environnantes

2 Droit	pénal	comparé	et	droit	pénal	étranger		◊	La	distinction	des
deux	disciplines	est	simple	dans	son	principe,	comme	celle	plus	générale



du	droit	comparé	et	du	droit	étranger.	Le	droit	pénal	étranger	s'attache	au
droit	d'un	pays	déterminé,	en	 le	décrivant	en	 lui-même	et	 l'on	citera	 le
Droit	 pénal	 allemand	 de	 A.	 Rieg	 et	 M.	 Fromont	 19	 .	 L'attitude	 du
chercheur	est	unitaire	et	passive.	Au	contraire,	le	juriste	comparatiste	va
au-delà	 de	 l'exercice	 du	 droit	 étranger	 puisque	 par	 le	 moyen	 d'une
confrontation	 entre	 deux	 ou	 plusieurs	 droits,	 il	 recherche	 ce	 qui	 les
différencie	et	 surtout	ce	qui	 les	 rapproche,	afin	de	dégager	des	aspects
communs	 :	 l'attitude	devient	pluraliste	et	active.	Au	siècle	dernier	Von
Liszt,	 dans	 sa	 préface	 au	 grand	Recueil	 sur	 le	 droit	 criminel	 des	 pays
européens	,	opposait	déjà	les	études	visant	à	la	connaissance	d'une	ou	de
plusieurs	 législations	 pénales	 et	 la	 législation	 pénale	 comparée	 qui
devait	 chercher	 à	 en	 opérer	 la	 synthèse	 afin	 de	 dégager	 les	 points
communs	 existant	 entre	 les	 différentes	 législations	 utilisées	 20	 .	 Et
longtemps	 la	 Revue	 de	 science	 criminelle	 ,	 l'une	 des	 grandes	 revues
françaises	 en	 matière	 pénale,	 contenait	 dans	 ses	 tables	 annuelles	 une
rubrique	de	droit	étranger	et	une	autre	de	droit	comparé	21	.
Dans	 l'application	 cependant,	 les	 rapprochements	 entre	 droit	 pénal

comparé	et	droit	pénal	étranger	sont	indéniables	au	point	que	la	frontière
n'est	pas	 toujours	 très	nette.	D'abord	parce	qu'en	 faisant	du	droit	pénal
étranger,	 le	 juriste	 est	 amené	 à	 comparer	 ce	 droit	 avec	 le	 sien	 propre
surtout	 si	 les	 deux	 droits	 sont	 très	 différents.	 Ensuite	 parce	 que	 toute
étude	de	droit	 pénal	 comparé	présuppose	des	matériaux	de	droit	 pénal
étranger,	 lequel	apparaît	comme	la	«	matière	première	»	du	droit	pénal
comparé.	L'ouvrage	L'interdiction	professionnelle	en	droit	comparé	 	22	 ,
mal	 dénommé	 puisqu'il	 est	 constitué	 d'une	 foule	 d'articles	 portant
chacun	sur	le	droit	national	de	l'auteur,	reste	très	utile	au	spécialiste	qui
veut	 comparer	 le	 régime	 de	 cette	 interdiction	 dans	 les	 différents	 pays
considérés	:	cette	juxtaposition	de	droits	qui	est	le	propre	du	droit	pénal
étranger	permet	de	faire	du	droit	pénal	comparé.

3 Droit	 pénal	 comparé	 et	 droit	 pénal	 international	 	 ◊	 Ces	 deux
disciplines	 ont	 un	 point	 commun,	 c'est	 que	 leur	 domaine	 déborde	 le
cadre	 national	 (ou	 le	 cadre	 d'un	 État	 fédéré	 dans	 le	 cas	 d'un	 État
fédéral)	 23	 .	 Le	 droit	 pénal	 comparé	 implique	 par	 hypothèse	 l'étude	 de
règles	 appartenant	 à	 des	 droits	 différents	 tandis	 que	 le	 droit	 pénal
international	 comporte	 un	 élément	 d'extranéité,	 c'est-à-dire	 un	 fait	 se
rattachant	à	un	pays	différent	de	celui	où	se	situent	les	autres	comme	il
apparaît	 dans	 le	 cas	 de	 l'escroquerie	 dont	 les	manœuvres	 se	 situent	 en



France	 et	 la	 remise	 de	 la	 chose	 en	 Belgique.	 Là	 cependant	 s'arrête
l'analogie	car	une	différence	essentielle	sépare	les	deux	disciplines.
En	 droit	 pénal	 international,	 une	 règle	 de	 droit	 est	 instituée	 pour

résoudre	la	situation	comportant	un	élément	d'extranéité	:	en	effet	à	côté
des	 règles	 qui	 s'appliquent	 aux	 situations	 entièrement	 nationales	 (droit
pénal	 interne),	 il	y	a	des	règles	destinées	à	résoudre	une	situation	dont
les	 divers	 aspects	 éclatent	 dans	 l'espace,	 par-delà	 les	 frontières	 (droit
pénal	 international).	Ainsi	 lorsqu'un	 individu	 agit	 sur	 le	 territoire	 d'un
État	 A	 et	 se	 réfugie	 ensuite	 sur	 celui	 d'un	 État	 B,	 le	 problème	 est	 de
savoir	 quel	 État	 pourra	 le	 poursuivre	 et	 le	 condamner	 ;	 et	 lorsqu'on
admet	 que	 l'État	 A	 le	 pourra,	 il	 faudra	 bien	 organiser	 une	 procédure
permettant	l'extradition	de	l'intéressé.	L'élément	d'extranéité	donne	donc
lieu	 à	 l'apparition	 de	 règles	 nouvelles,	 que	 ces	 règles	 soient
conventionnelles	 (accords	 entre	 États	 comme	 les	 conventions
d'extradition)	 ou	 fixées	 unilatéralement	 par	 chaque	 État	 (comme	 la
détermination	par	un	État	de	sa	compétence	législative	ou	judiciaire)	24	.
Il	n'y	a	rien	de	tel	en	droit	pénal	comparé	car	cette	discipline	ne	fait

pas	 apparaître	 de	 règles	 nouvelles	 puisqu'elle	 tend	 seulement	 à
confronter	 celles	 qui	 existent	 déjà.	 Et	 pour	 reprendre	 l'exemple	 cité	 à
l'instant,	le	droit	pénal	comparé	aura	pour	objet	de	confronter	les	règles
de	 détermination	 de	 la	 compétence	 législative	 ou	 judiciaire	 telles
qu'elles	existent	dans	deux	ou	plusieurs	pays.
En	 outre,	 le	 droit	 pénal	 international	 conventionnel	 échappe	 par

hypothèse	 à	 la	 comparaison	 puisqu'il	 est	 un.	 Le	 seul	 élément	 de
comparaison	possible	porte	sur	les	diverses	conventions	de	l'ONU	créant
des	 juridictions	 internationales	 :	 en	 effet,	 elles	 diffèrent	 les	 unes	 des
autres.	 Cependant,	 l'étude	 n'en	 sera	 pas	 faite	 dans	 le	 cadre	 de
cet	ouvrage.

4 Droit	 pénal	 comparé	 et	 droit	 pénal	 européen	 	 ◊	 Issue	 d'une
communauté	 d'idéal	 et	 remontant	 au	 monde	 chrétien	 du	 Moyen	 Âge,
puis	enrichi	par	le	courant	philosophique	du	XVIII	e		 siècle,	une	certaine
Europe	 est	 née	 et	 se	 développe.	 Sont	 dans	 le	 cadre	 européen	 mis	 en
commun	 certains	 principes	 comme	 la	 libre	 concurrence,	 la	 démocratie
ou	 le	 respect	 des	 droits	 de	 l'homme,	 ou	 encore	 la	 reconnaissance
mutuelle	 des	 décisions	 de	 justice.	 Ces	 principes	 ont	 été	 arrêtés
conventionnellement	dans	le	cadre	de	deux	ensembles	:	celui	du	Traité
de	Rome	de	1957,	complété	par	plusieurs	autres	 instruments	ultérieurs



(Union	européenne)	et	celui	de	la	Convention	européenne	de	sauvegarde
des	 droits	 de	 l'homme	 de	 1950,	 elle-même	 suivie	 de	 diverses	 autres
Conventions	 (Conseil	 de	 l'Europe).	 Tous	 ces	 textes	 constituent	 un
véritable	droit	européen	et	notamment	un	véritable	droit	pénal	européen,
qui	 s'applique	 à	 tous	 les	 États	 signataires,	 ceux-ci	 conservant	 aussi
évidemment	 leur	 droit	 propre	 lorsqu'il	 n'est	 pas	 contraire	 aux	 accords
précités.	Il	existe	ainsi	un	corps	de	règles	pénales	européennes	et	 il	est
d'ailleurs	important	de	souligner	l'unité	de	ce	corps	puisque	les	principes
de	la	Convention	européenne	des	droits	de	l'homme	sont	appliqués	par
la	Cour	de	 justice	des	communautés	européennes	 (aujourd'hui	Cour	de
justice	 de	 l'Union	 européenne)	 25	 et	 par	 des	 traités	 communautaires
postérieurs	 à	 celui	 de	 Rome	 comme	 le	 Traité	 d'Amsterdam	 signé	 le
2	octobre	1997	entré	en	vigueur	le	1er		mai	1999	et	contenant	un	titre	V
sur	 la	 coopération	policière	 et	 judiciaire	 en	matière	pénale	 26	et	 surtout
comme	le	Traité	de	Lisbonne	applicable	depuis	du	1er		décembre	2009.
De	 tout	 cela	 il	 résulte	 que	 le	 droit	 pénal	 européen	 ne	 peut	 être

confondu	 avec	 le	 droit	 pénal	 comparé,	 celui-là	 contenant	 des	 règles
propres	 (s'ajoutant	à	celles	des	droits	nationaux	ou	 les	éliminant)	alors
que	celui-ci	n'est	que	confrontation	de	règles	préexistantes,	répétons-le.
Il	 ne	 faudrait	 pas	 croire	 cependant	 que	 le	 droit	 pénal	 européen	 est

totalement	détaché	de	la	démarche	comparative.	Les	juristes	européens,
pour	 définir	 certaines	 normes	 s'inspirent	 souvent	 de	 données	 fournies
par	 lexs	 droits	 nationaux,	 ce	 qui	 établit	 un	 pont	 entre	 droit	 pénal
européen	et	droit	pénal	comparé.	Il	est	possible	et	utile	de	confronter	les
règles	du	droit	pénal	européen	à	celle	d'un	autre	ensemble	juridique	 27	 .
En	 outre,	 certains	 textes	 européens	 ont	 été	 élaborés	 à	 partir	 d'une
synthèse	de	droits	nationaux	pour	la	bonne	raison	qu'ont	participé	à	cette
élaboration	des	juristes	de	divers	pays	d'Europe	;	il	en	est	de	même	des
études	menées	 au	 sein	du	Conseil	 de	 l'Europe	par	 le	Comité	 européen
pour	les	problèmes	criminels.	Dès	lors,	le	droit	pénal	comparé	n'est	plus
seulement	 la	 comparaison	 entre	 par	 exemple	 droit	 français	 et	 droit
allemand,	 il	 intègre	 les	 sources	 européennes	et	 internationales	de	 sorte
que	 la	discipline	classique	des	«	grands	systèmes	de	droit	»	perd	de	 la
netteté.	Ce	qu'on	a	appelé	«	le	passage	à	 l'Europe	»	 28	.	Se	 trouve	donc
bouleversée	 la	 vieille	 définition	 du	 droit	 pénal	 comparé	 –	 définition
dualiste	mettant	 face	à	 face	 les	droits	de	deux	États	–	et	donc	du	droit
comparé	 en	 général.	 Dans	 une	 moindre	 mesure,	 du	 moins	 pour	 les
Européens,	le	droit	international	remplit	la	même	fonction.	Il	faut	donc
bien	parler	d'une	comparaison	entre	ensembles	juridiques	qui	ne	sont	pas



forcément	des	ensembles	étatiques.

5 Droit	pénal	comparé	et	anthropologie	juridique		◊	Science	assez
récente	29	et	encore	peu	pratiquée	en	France	30	,	l'anthropologie	juridique
s'attache	aux	processus	de	 juridicisation	propres	à	chaque	société.	Elle
est	 donc	 liée	 à	 l'importance	 que	 toute	 société	 attache	 au	 droit,	 telle
société	 recourant	 au	 droit	 d'emblée	 pour	 assurer	 le	 respect	 de	 valeurs
considérées	 comme	 essentielles	 et	 telle	 autre	 n'y	 recourant	 que
parcimonieusement	 ou	 en	 dernière	 extrémité.	 Elle	 attache	 une
importance	 particulière	 au	 phénomène	 de	 transfert	 entre	 systèmes
juridiques	 par	 le	 biais	 de	 ce	 qu'on	 appelle	 l'acculturation	 juridique	 ou
transformation	d'ensemble	d'un	système	juridique	au	contact	d'un	autre	31
.	 Plus	 généralement,	 l'anthropologie	 juridique	 «	 vise	 à	 comprendre	 les
règles	de	 comportement	des	 sociétés	 sous	 l'angle	du	droit	 »	 32	 .	 Si	 l'on
considère	 les	 choses	 sous	 l'angle	 du	 droit	 pénal,	 il	 apparaît	 que
l'anthropologie	 juridique	pénale	entretient	des	 rapports	certains	avec	 le
droit	 pénal	 comparé.	Dans	 les	 deux	disciplines	 en	 effet,	 se	 retrouve	 la
démarche	 comparative,	 l'anthropologie	 juridique	 comparant	 les
processus	 de	 juridicisation	 selon	 les	 droits	 (et	 disons-le,	 selon	 les
cultures),	 le	 droit	 pénal	 comparé	de	 son	 côté	 confrontant	 les	 règles	 de
droit	provenant	d'ensembles	juridiques	différents.
Cette	 ultime	 observation	 laisse	 cependant	 deviner	 une	 grande

différence	 entre	 ces	 deux	 disciplines.	 C'est	 que	 leur	 objet	 n'est	 pas	 le
même	 :	 tandis	 que	 l'anthropologie	 juridique	 est	 une	 discipline	 qui,	 à
l'instar	 de	 la	 criminologie,	 décrit	 un	 phénomène,	 un	 processus	 naturel,
considérant	la	règle	de	droit	comme	un	fait	social	parmi	d'autres,	le	droit
pénal	comparé	s'intéresse	à	la	règle	elle-même,	à	son	caractère	normatif
(et	 avec	 l'arrière-pensée	 d'enrichir	 un	droit	 par	 importation	 d'une	 règle
connue	d'un	autre).
Une	seconde	différence	doit	être	signalée,	tenant	au	centre	d'intérêt	de

ces	deux	disciplines.	Alors	que	l'anthropologie	juridique	s'est	intéressée,
surtout	 à	 ses	 débuts	 il	 est	 vrai,	 aux	 peuples	 orientaux	 33	 ,	 africains	 et
américains	d'origine,	le	droit	pénal	comparé	(et	même	le	droit	comparé
en	général)	 a	 fait	porter	presque	 tous	 ses	 effets	 sur	 les	droits	des	pays
dits	«	civilisés	»,	ceux	d'Allemagne	et	de	France	d'abord	 34	,	ceux	de	 la
famille	 romano-germanique	 et	 ceux	 de	 la	 famille	 de	 common	 law
ensuite,	ceux	des	pays	«	occidentaux	»	et	ceux	des	pays	socialistes	par	la
suite.	 Il	est	certain	en	effet	que	 les	spécialistes	de	droit	pénal	comparé



réduisent	–	encore	aujourd'hui	–	les	droits	dits	traditionnels	à	la	portion
congrue,	en	 les	mêlant	en	outre	à	 tous	 les	droits	non	occidentaux	dans
une	catégorie	fourre-tout	où	coexistent	avec	 les	droits	 traditionnels	des
droits	aussi	divers	que	ceux	de	Chine,	du	Japon	ou	de	l'Inde,	voire	des
États	musulmans	35	.
Il	n'en	reste	pas	moins	que	l'anthropologie	juridique	peut	s'avérer	utile

au	droit	pénal	comparé	car	l'étude	du	processus	de	juridicisation	permet
de	 mieux	 comprendre	 l'esprit	 d'un	 droit	 et,	 en	 répétant	 l'étude	 sur
plusieurs	droits,	on	peut	comprendre	mieux	comment	il	peut	y	avoir	des
systèmes	ou	famille.

SECTION	2.		LE	DÉVELOPPEMENT	DU	DROIT
PÉNAL	COMPARÉ

6 Principe	 	 ◊	Cette	 question	 peut	 être	 abordée	 d'une	 double	 façon.	On
peut	d'abord	 s'interroger	d'un	point	de	vue	 logique	 sur	 les	 facteurs	qui
influent	 sur	 le	 développement	 de	 cette	 discipline,	 même	 si	 les
indications	 obtenues	 valent	 dans	 une	 large	 mesure	 pour	 toutes	 les
branches	du	droit	 comparé.	On	peut	ensuite	considérer	 les	choses	d'un
point	de	vue	historique	en	décrivant	 les	diverses	phases	d'évolution	en
droit	pénal	comparé,	les	développements	étant	cette	fois	très	spécifiques
à	cette	branche	du	droit	comparé.

§	1.		Aspects	logiques

Le	droit	pénal	comparé,	considéré	dans	son	développement,	est	l'objet
de	deux	séries	de	facteurs,	les	uns	défavorables	et	les	autres	favorables.
Les	premiers	sont	pourtant	de	très	loin	les	moins	importants.

A.		Facteurs	défavorables	au	développement	du	droit	pénal
comparé

7 Avant	tout	il	faut	signaler	que	le	droit	comparé,	et	par	exemple	le	droit
pénal	comparé,	dérange	nos	habitudes	:	nous	sommes	habitués	à	un	droit
(le	nôtre)	et	voici	qu'apparaissent	d'autres	droits	qui	peuvent	passer	pour
des	 intrus	 qui	 nous	 perturbent.	 On	 a	 même	 parlé	 de	 la	 nature



«	subversive	»	de	droit	comparé	36	.
On	 pourrait	 invoquer	 aussi	 certains	 facteurs	 comme	 les	 difficultés

linguistiques,	 celles	 qui	 concernent	 l'accès	 à	 certaines	 sources	 et	 plus
encore	celles	qui	intéressent	les	pratiques	des	magistrats	et	policiers.	Là
cependant	 n'est	 pas	 l'essentiel	 car	 ces	 handicaps	 divers	 ne	 constituent
pas	 vraiment	 des	 impossibilités	 puisqu'avec	 un	 bon	 système	 de
traduction	 et	 de	 documentation,	 ils	 peuvent	 être	 levés,	 au	 moins	 en
partie.	 Ces	 difficultés	 ne	 sont	 pas	 véritablement	 des	 facteurs	 excluant
tout	 développement	 du	 droit	 pénal	 comparé.	 Ils	 constituent	 seulement
des	 faits	 qui	 incitent	 le	 comparatiste	 à	 la	 prudence,	 celui-ci	 devant
prendre	certaines	précautions	avant	d'agir	37	.
Le	vrai,	sinon	le	seul	facteur	ayant	freiné	 le	développement	du	droit

pénal	 comparé	 est	 celui-ci	 :	 la	 fonction	 du	 droit	 comparé	 étant	 de
dégager	 un	 corps	 de	 principes	 communs	 à	 tous	 les	 droits,	 ou	 pour	 le
moins	communs	à	un	grand	nombre,	 il	n'y	a	pas	 lieu	de	 faire	du	droit
pénal	 comparé,	 dit-on	 parfois,	 puisque	 chaque	 droit	 spécial	 est
conditionné	 irrévocablement	 par	 des	 éléments	 d'ordre	 philosophique,
moral,	 social,	 économique,	 politique,	 qui	 varient	 d'un	 pays	 à	 l'autre	 et
que	 chaque	 pays	 défend	 jalousement	 ;	 on	 touche	 ici	 au	 principe	 de
souveraineté,	sinon	a	écrit	un	auteur	à	l'esprit	de	clocher	38	.	Cette	idée	a
été	développée	très	longtemps.	Pendant	des	siècles,	on	a	considéré	que
le	but	d'unification	du	droit	criminel	étant	impossible	:	on	ne	peut	gagner
que	peu	de	choses	à	faire	du	droit	pénal	comparé	39	.	Et	c'est	pourquoi	il
n'y	a	pas	si	longtemps,	un	grand	comparatiste	comme	Gutteridge	faisait
tout	 un	 développement	 dans	 son	 Droit	 comparé,	 Introduction	 à	 la
méthode	 comparative	 dans	 la	 recherche	 juridique	 et	 l'étude	 du	 droit
pour	 justifier	 les	 études	 comparatives	 ayant	 pour	 domaine	 le	 droit
pénal	 40	 .	 Et	 encore	 adoptait-il	 une	 opinion	 nuancée,	 étant	 «	 prêt	 à
considérer	 que	 l'unification	 du	 droit	 criminel	 est	 impossible	 ou	 que,
même	si	elle	est	possible,	elle	est	indésirable	»	41	.	Néanmoins,	le	même
auteur	ajoutait	que	«	les	peuples	de	la	terre	ont	beaucoup	à	apprendre	les
uns	des	autres	dans	les	questions	de	droit	pénal	et	de	procédure	pénale
aussi	bien	que	dans	les	autres	domaines	du	droit	»	42	.	C'était	montrer	les
intérêts	 du	 droit	 pénal	 comparé	 et	 déjà	 évoquer	 implicitement	 les
facteurs	poussant	à	son	développement.

B.		Facteurs	favorables	au	développement	du	droit	pénal	comparé.
Les	intérêts	du	droit	pénal	comparé



8 Tous	les	facteurs	favorables	se	réunissent	autour	de	la	notion	d'intérêt	:
le	 droit	 pénal	 comparé	 présente	 des	 intérêts,	 qui	 d'ailleurs	 ont	 été
recensés	 de	 longue	 date	 par	 la	 doctrine	 43	 .	 Celle-ci	 cependant	 ne
considère	le	plus	souvent	ces	intérêts	que	d'un	point	de	vue	général.	On
s'essayera	ici	à	montrer	les	intérêts	propres	au	droit	pénal		comparé.
1o	)	Le	premier	intérêt	du	droit	pénal	est	de	permettre	d'accéder	à	une

meilleure	 connaissance	 du	 droit	 pénal	 en	 général	 ,	 chaque	 pays	 ne
possédant	 à	 un	 moment	 donné	 de	 son	 histoire	 qu'une	 conception
déterminée	du	droit	 criminel.	En	observant,	 certes	avec	précaution,	 les
données	fournies	par	l'observation	de	certaines	tribus	primitives,	on	peut
essayer	de	saisir	les	origines	du	droit	pénal	44		:	ainsi	l'étude	des	Inuits	du
Canada	 septentrional	 permet	 d'imaginer	 ce	 qu'a	 pu	 être	 le	 droit	 pénal
avant	l'Antiquité	45	.	De	même	les	grandes	doctrines	pénales	ne	pourront
être	 connues	 que	 par	 une	 approche	 des	 idées	 émises	 ailleurs	 que	 chez
soi,	«	 la	philosophie	elle-même	postulant	 l'universalisme	»	 46	 .	Enfin	 la
théorie	 générale	 du	 droit	 pénal,	 comme	 sa	 place	 dans	 l'ensemble	 des
disciplines	 juridiques	 (fait-il	partie	du	droit	privé	ou	du	droit	public	?)
ou	ses	sources,	voire	ses	principes	directeurs,	ne	peut	être	bien	connue
que	grâce	à	un	examen	des	solutions	 retenues	à	 l'étranger.	On	apprend
ainsi	que	le	droit	pénal	est	considéré	en	France	comme	une	branche	du
droit	 privé	 alors	 qu'il	 fait	 partie	 du	 droit	 public	 en	 Italie	 et	 dans	 les
pays	anglophones.
2o	)	Le	second	intérêt	du	droit	pénal	comparé	pour	le	chercheur	est	de

permettre	 une	 meilleure	 connaissance	 de	 son	 propre	 système	 pénal	 .
Comme	on	l'a	écrit,	«	le	droit	comparé	permet	au	juriste	une	meilleure
connaissance	 et	 une	 meilleure	 compréhension	 de	 son	 droit	 dont	 les
caractères	particuliers	se	dégagent	mieux	au	vu	d'une	comparaison	avec
l'étranger	 »	 47	 .	 Prenons	 l'exemple	 des	 conditions	 d'existence	 de
l'infraction	 :	 leur	 présentation	 très	 différente	 en	 droit	 français	 48	 et	 en
droit	allemand	49	permet	aux	spécialistes	de	chacun	de	ces	deux	pays	de
mieux	 saisir	 les	 concepts	 de	 légalité,	 de	 justification	 ou	 de	 faute	 dans
son	propre	droit.	À	ce	deuxième	intérêt,	on	peut	rattacher	le	fait	que	le
droit	 comparé	 rend	 plus	 modeste	 le	 juriste	 d'un	 pays	 sur	 son	 propre
droit	 :	 le	 seul	 fait	 pour	 le	 juriste	 d'un	 pays	 d'explorer	 les	 institutions
étrangères	 contient	 le	 risque	 (ou	 la	 chance)	 de	 découvrir	 de	 bonnes
choses	 dans	 le	 droit	 étranger	 considéré	 et	 par	 voie	 de	 conséquence	 de
relativiser	 ce	 chauvinisme	 inconscient	 que	 tout	 juriste	 porte	 en	 lui	 50	 .
Comme	il	a	été	 joliment,	«	on	ne	peut	plus	comparer	si	 l'on	est	ébloui



par	 l'idée	 d'une	 culture	 supérieure	 à	 une	 autre	 »	 51	 .	 Le	 droit	 comparé
dérange	car	 il	va	à	contre-courant	des	stéréotypes	et	des	dogmatismes,
d'une	vision	trop	monolithique	de	 la	réalité	 juridique	 52	 .	On	a	souligné
avec	bonheur	la	nature	subversive	du	droit	comparé	en	général	53	.

	

On	peut	donc	être	étonné	du	ton	des	rares	auteurs	(heureusement)	qui	adoptent	une	attitude	de
mépris	ou	de	pitié	à	l'égard	d'un	autre	système	que	le	leur.	Ainsi	le	professeur	allemand	Bernd
Schünemann	 qui,	 dans	 un	 «	 manifeste	 de	 systématique	 pénale	 »	 annonce	 la	 mort	 des	 droits
pénaux	 français	 et	 anglo-saxons	 pour	 cause	 d'insuffisance	 dogmatique	 54	 .	 On	 reste	 confondu
devant	 une	 telle	 affirmation	 d'autant	 plus	 que	 son	 auteur	 est	 un	 récidiviste	 55	 .	 L'immense
majorité	 des	 autres	Allemands	 (K.	 Tiedeman,	H.	 Jung,	H.	 Jescheck…)	 ont	 une	 opinion	 toute
différente	56	.

	
3o	)	Enfin	le	troisième	intérêt,	le	plus	important,	est	d'ordre	pratique	et

il	se	dédouble	en	quelque	sorte.
a)	 En	 premier	 lieu,	 le	 droit	 pénal	 comparé	 est	 parfois	 nécessaire	 à

l'application	d'un	droit	déterminé	et,	plus	précisément,	l'application	de	ce
droit	suppose	la	connaissance	d'un	droit	étranger.	C'est	ainsi	que	l'article
113-6	 al.	 2	 du	 Code	 pénal	 français	 prévoyant	 que	 le	 Français	 qui
commet	à	l'étranger	un	délit	selon	la	loi	française	ne	peut	être	poursuivi
en	France	que	si	le	fait	est	également	incriminé	par	la	législation	du	pays
de	 commission	 (principe	de	 la	 réciprocité	d'incrimination),	 il	 faut	 bien
que	le	juge	français	connaisse	la	loi	étrangère	57	.	De	même,	l'article	113-
9	du	Code	pénal	français	décidant	que	la	poursuite	en	France	d'un	crime
ou	délit	 commis	à	 l'étranger	est	 impossible	 si	 l'intéressé	 justifie	qu'il	 a
déjà	été	jugé	ou,	s'il	a	été	condamné,	qu'il	a	subi	ou	prescrit	sa	peine,	il
faut	bien	que	les	magistrats	français	connaissent	 le	droit	étranger,	mais
cette	 fois	 dans	 son	 application	 et	 non	 plus	 quant	 à	 sa	 législation.	 De
même	 encore,	 sur	 demande	 d'extradition	 formulée	 par	 un	 pays	 A	 qui
entend	se	faire	remettre	un	individu	réfugié	sur	 le	 territoire	du	pays	B,
les	 juges	de	ce	dernier	vont	considérer	si	 les	règles	pénales	en	vigueur
dans	le	pays	A	sont	conformes	à	l'ordre	public	du	pays	de	ces	juges.	Ces
derniers	 sont	 ainsi	 conduits	 à	 examiner	 un	 droit	 étranger	 et	 à	 le
confronter	avec	le	leur.	Cette	démarche	apparaît	notamment	à	propos	de
la	peine	de	mort	si	elle	est	en	vigueur	dans	le	pays	A.	Elle	apparaît	aussi
à	propos	des	règles	de	procédure	58	.	Ainsi	l'utilisation	du	droit	comparé
est	«	obligée,	»	mais	en	outre,	elle	est	d'autres	fois	plus	«	libre	»	59	.	On
rappellera	encore	qu'un	magistrat	français	ne	saurait	adresser	aux	États-
Unis	une	commission	rogatoire	aux	fins	de	perquisitionner	un	domicile,
un	tel	acte	supposant	 l'existence	d'une	probable	cause	appréciée	par	un



juge	américain	:	le	même	magistrat	ne	peut	pas	non	plus	demander	aux
autorités	 anglaises	 une	 écoute	 téléphonique,	 celles-ci	 ne	 le	 faisant	 que
selon	des	modalités	très	particulières.
b)	En	second	lieu,	grâce	à	l'examen	des	droits	étrangers,	les	pénalistes

d'un	pays	peuvent	espérer	enrichir	et	améliorer	 leur	propre	droit.	 Il	est
vrai	 que	 Montesquieu	 s'était	 montré	 sceptique	 quand	 il	 écrivait	 dans
L'Esprit	des	lois	(1748)	que	«	les	lois	doivent	être	tellement	propres	au
peuple	 pour	 lequel	 elles	 sont	 faites	 que	 c'est	 un	grand	hasard	 si	 celles
d'une	 nation	 peuvent	 convenir	 à	 une	 autre	 ».	 Cependant,	 un	 auteur
allemand,	B.	Großfeld,	n'a	pas	manqué	d'observer	que	le	droit	comparé
sert	 à	 considérer	 critiquement	 les	 institutions	 de	 son	 propre	 ordre
juridique	 60	 .	 R.	 Saleilles	 voyait	 dans	 le	 droit	 comparé	 (en	 général)	 un
moyen	 de	 politique	 législative	 et	 jurisprudentielle,	 et	 il	 envisageait	 ce
droit	 avec	 d'autant	 plus	 de	 faveur	 qu'il	 écrivait	 à	 une	 époque	dominée
par	une	législation	napoléonienne	«	vieille	et	épuisée	par	l'arithmétique
stérile	de	l'interprétation	exégétique	»	61	.	De	ces	idées	on	peut	aisément
donner	des	illustrations	à	caractère	pénal.
C'est	 d'abord	 le	 législateur	 qui	 fait	 appel	 du	 droit	 pénal	 comparé.

Quand	les	démocraties	de	l'Est	européen	ont	rebâti	leur	législation	dans
les	 années	1990,	 lors	 de	 la	 chute	 du	 communisme,	 elles	 ont	 fait	 appel
aux	législations	des	pays	de	l'Ouest	européen	et	parfois	même	ont	invité
des	juristes	occidentaux	à	les	aider.	La	commission	française	de	révision
du	Code	pénal	installée	en	1974	menait	dès	1975	des	recherches	de	droit
comparé	 sur	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes	 morales	 et	 sur	 le
régime	des	délinquants	malades	mentaux.	Depuis	1992,	il	existe	au	sein
du	ministère	français	de	la	justice	un	service	des	affaires	européennes	et
internationales	 (SAEI)	 qui	 comporte	 notamment	 un	 bureau	 de	 droit
comparé,	lequel	est	systématiquement	consulté	par	les	services	élaborant
un	 projet	 de	 loi	 pour	 en	 inspirer	 les	 traits	 essentiels	 à	 la	 lumière	 des
droits	étrangers	 ;	or	ce	service	est	souvent	saisi	en	matière	pénale	et	 il
rédige	 alors	 des	 rapports	 en	 s'appuyant	 notamment	 sur	 un	 réseau	 de
coopération	appelé	Réseau	de	coopération	législative	des	ministères	de
la	 justice	 de	 l'Union	 européenne	 (RCLUE)	 créé	 par	 une	 résolution	 du
20	décembre	2008	 62	et	aussi	sur	 les	magistrats	de	 liaison	nationaux	en
poste	dans	 les	principaux	États	de	 l'Union	européenne	 63	 .	 Les	Anglais
envisageant	en	1990	de	modifier	leur	procédure	pénale	ont	interrogé	des
juristes	de	France	 64	 .	Des	 juristes	 russes	 qui	 venaient	 d'établir	 l'avant-
projet	 d'un	 nouveau	Code	 pénal	 vinrent	 en	 1993	 en	 discuter	 avec	 des
pénalistes	 allemands	 et	 français.	 Jusqu'à	 sa	 disparition	 en	 1992,	 la



commission	 de	 réforme	 du	 droit	 du	 Canada,	 qui	 travaillait	 surtout	 en
matière	 pénale	 et	 qui	 inspirait	 le	 législateur,	 consacrait	 des	 parties
entières	de	ses	rapports	au	droit	criminel	des	pays	du	common	law.	La
Commission	 belge	 de	 révision	 du	 Code	 d'instruction	 criminelle	 a	 dû
s'intéresser	 au	 droit	 comparé	 puisque,	 dans	 les	 missions	 qu'il	 lui
impartissait,	 l'arrêté	 du	Ministère	 de	 la	 Justice,	 en	 date	 du	 23	 octobre
1991	 prévoyait	 notamment	 la	 «	 réunion	 d'informations	 relatives	 aux
réformes	récentes	adoptées	ou	en	cours	à	l'étranger	».	Sans	doute,	l'appel
au	 droit	 pénal	 comparé	 n'est-il	 possible	 que	 si	 les	 milieux
sociopolitiques	des	deux	pays	concernés	ne	sont	pas	trop	différents.	Sans
doute	aussi	peut-on	être	frappé	par	l'écart	énorme	qui	sépare	souvent	la
masse	 des	 matériaux	 recueillis	 et	 leur	 place	 dans	 le	 texte	 final.	 Sans
doute	enfin	faut-il	faire	une	place	à	la	mode	 65	.	 Il	n'en	reste	pas	moins
que	les	éléments	de	droit	pénal	étranger	et	comparé	sont	indispensables
en	législation	66	.
La	remarque	vaut	aussi	pour	la	jurisprudence,	au	moins	dans	certains

pays.	 On	 peut	 admettre	 que	 le	 juge	 en	 interprétant	 une	 loi	 nationale,
invoque	des	solutions	venues	d'ailleurs,	au	moins	si	la	règle	nationale	est
équivoque,	 mais	 à	 la	 condition	 que	 le	 droit	 d'ailleurs	 soit	 compatible
avec	 le	 sien.	 Les	 arrêts	 de	 la	 Cour	 suprême	 du	 Canada	 contiennent
souvent	des	éléments	de	droit	pénal	consacrés	par	la	Chambre	des	Lords
d'Angleterre	(devenue	la	Cour	suprême	depuis	quelques	années)	67	ou	par
la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis.	 De	 même	 encore,	 les	 juges
luxembourgeois,	 qui	 travaillent	 sur	 un	 droit	 éclectique,	 se	 réfèrent
souvent	aux	études	juridiques	et	aux	jugements	français	et	belges	68	.	La
Cour	 de	 Luxembourg	 pratique	 ce	 qu'on	 appelle	 la	 «	 méthode
comparative	».	Plus	précisément,	 pour	 assurer	 le	 respect	du	droit	 dans
l'interprétation	des	 textes	européens,	 la	Cour	est	obligée	 sous	peine	de
commettre	un	déni	de	justice,	de	résoudre	les	problèmes	d'interprétation
en	s'inspirant	des	règles	reconnues	par	les	législations,	 la	doctrine	et	 la
jurisprudence	 des	 pays	 membres	 »	 69	 .	 Faut-il	 ajouter	 que	 sont
innombrables	les	textes	de	l'Union	européenne	et	du	Conseil	de	l'Europe
qui	affirment	le	respect	des	droits	nationaux.
On	 doit	 préciser	 tout	 de	même	 que	 dans	 le	 cadre	 de	 cette	 politique

d'ouverture	et	d'accueil	à	ce	qui	se	fait	ailleurs,	le	juriste	doit	à	la	fois	ne
pas	 admirer	 sans	 limite	 et	 ne	 pas	 bouder	 de	 la	même	 façon	 les	 droits
étrangers.	La	première	attitude,	d'admiration,	évoque	l'adage	anglais	the
grass	 on	 the	 other	 side	 of	 the	 fence	 is	 always	 greener	 (l'herbe	 est
toujours	plus	verte	dans	le	jardin	du	voisin)	70	.	La	seconde	attitude,	celle



du	rejet	de	ce	qui	se	fait	ailleurs,	est	évidemment	contre-productive	pour
les	raisons	dites	plus	haut.
c)	 Ainsi,	 et	 c'est	 le	 grand	 rêve	 des	 comparatistes,	 le	 droit	 pénal

comparé	 permet	 un	 certain	 rapprochement	 entre	 les	 droits	 criminels
nationaux.	À	vrai	dire	cette	idée	a	été	développée	surtout	en	droit	civil	et
en	 droit	 commercial,	 et	 déjà	 de	 longue	 date	 71	 .	 En	 droit	 pénal,	 on
envisage	 tout	 au	 plus	 une	 certaine	 harmonisation,	 en	 tout	 cas	 pas	 une
unification	en	raison	du	caractère	particulièrement	national	de	ce	droit	72
.	 Mais	 une	 telle	 harmonisation	 hautement	 souhaitable	 et	 possible	 au
moins	entre	pays	proches	culturellement	et	géographiquement	ne	peut,
de	 toute	 évidence,	 se	 faire	 que	 grâce	 à	 la	 médiation	 du	 droit	 pénal
comparé.	 Ainsi	 le	 droit	 pénal	 de	 l'environnement	 des	 pays	 européens
doit-il	 être	 harmonisé,	 ne	 fût-ce	 que	 pour	 éviter	 que	 par	 exemple	 les
pollueurs,	comparant	les	conditions	des	incriminations	et	les	peines	des
divers	pays,	ne	soient	tentés	d'opérer	dans	les	pays	où	les	peines	sont	les
moins	 fortes.	Or	 une	 telle	 harmonisation	 ne	 peut	 se	 faire	 que	 par	 une
comparaison	par	le	législateur	des	taux	de	peines	pratiqués	dans	les	pays
voisins.	De	la	sorte,	en	matière	pénale	(comme	ailleurs	du	reste),	le	droit
comparé	joue	le	rôle	assuré	naguère	par	le	droit	romain	au	XVI	e		siècle	et
par	le	droit	naturel	au	XVIII	e		siècle,	sortes	de	droits	communs	73		:	en	effet
droit	 romain,	 droit	 naturel	 et	 droit	 comparé	 ont	 ceci	 en	 commun	 de
réduire	les	barrières	entre	droits	nationaux,	telles	qu'elles	résultaient	des
codifications	opérées	au	cours	des	XIX	e		et	XX	e		siècles	notamment.
Le	 droit	 pénal	 comparé	 apparaît	 également	 indispensable	 à

l'élaboration	 des	 normes	 pénales	 internationales	 (européens	 et
onusiennes).	Comme	ces	normes	s'appliquent	à	des	personnes	issues	de
systèmes	 différents,	 il	 faut	 bien	 que	 leurs	 auteurs	 empruntent	 à	 ces
divers	 systèmes,	 ce	qui	 conduit	 à	 les	découvrir	 et	 à	 les	 comparer	pour
choisir	le	meilleur	dans	un	contexte	donné.

§	2.		Aspects	historiques

Un	 peu	 schématiquement,	 on	 peut	 distinguer	 trois	 périodes	 dans	 le
développement	du	droit	pénal	comparé	et,	plus	précisément	celle	de	ses
balbutiements,	celle	de	sa	formation	et	celle	enfin	de	sa	maturité	74	.

A.		Les	balbutiements	du	droit	pénal	comparé	:	jusqu'au	début
du	XIX	e		siècle



9 Durant	 la	 très	 longue	 période	 allant	 de	 l'Antiquité	 au	 début	 du	 XIX	 e

	 siècle,	 le	 droit	 pénal	 comparé	 ne	 retient	 guère	 l'attention	 à	 cause	 du
caractère	fondamentalement	national	des	droits	comme	il	a	déjà	été	dit.
Ou	 bien	 en	 effet,	 le	 juriste	 délaisse	 délibérément	 le	 droit	 pénal

comparé.	Ainsi	le	grand	comparatiste	anglais	Lord	Mansfield,	au	XVIII	 e
	 siècle,	 bâtit	 une	 théorie	 générale	 du	 droit	 commercial	 anglais	 en
important	 des	 règles	 du	 droit	 européen	 continental	 75	 .	 Mais	 il	 ne
s'intéresse	pas	du	tout	au	droit	pénal.
Ou	 bien,	 ce	 qui	 est	 plus	 fréquent,	 les	 juristes,	 sans	 exclure	 le	 droit

pénal	 comparé,	 ne	 le	 prennent	 pas	 en	 considération	 spécialement,
préférant	 adopter	un	point	de	vue	de	généraliste.	Telle	 fut	 l'attitude	de
Lycurgue	à	Sparte	et	de	Solon	à	Athènes	qui	voyagèrent	dans	 tous	 les
pays	méditerranéens	pour	en	connaître	les	institutions	avant	de	légiférer.
Telle	 fut	 aussi	 l'attitude	 de	 Platon	 dont	 l'ouvrage	Les	 lois	 contient	 un
certain	 nombre	 de	 comparaisons.	 On	 peut	 encore	 citer	 dans	 le	 même
esprit	le	De	laudibus	legum	Angliae	de	l'Anglais	Fortescue	(1395-1479)
où	 sont	 marquées	 fortement	 les	 divergences	 fondamentales	 entre	 les
droits	 pénaux	 d'Angleterre	 et	 de	 France	 76	 et	 encore	 la	 célèbre
République	 de	 Bodin	 en	 France	 peu	 après	 77	 .	 Cette	 conception	 de
généraliste	se	retrouve	aussi	chez	Jacques	I,	roi	d'Angleterre	qui,	voulant
prolonger	l'Acte	d'Union	avec	l'Écosse	par	un	rapprochement	des	droits
anglais	et	écossais,	consulta	Lord	Bacon	qui	suggéra	que	les	deux	droits
«	 pourraient	 être	 mis	 côte	 à	 côte	 et	 comparés	 de	 sorte	 qu'on	 puisse
apercevoir	 et	 distinguer	 leurs	 différences	 »	 et	 qui	 ajouta	 que	 la
comparaison	pourrait	se	faire	matériellement	à	l'aide	d'un	«	livre	à	deux
colonnes	 ».	 Quand	 le	 philosophe	 allemand	 Leibniz,	 en	 1667,	 suggéra
l'établis-sement	 d'un	 tableau	 complet	 de	 tous	 les	 droits	 du	 monde
civilisé,	 le	 droit	 criminel	 n'était	 considéré	 que	 comme	 une	 pièce	 de
l'ensemble	du	droit	78	.
Même	avec	Montesquieu,	le	point	de	vue	ne	change	pas	radicalement.

Sans	doute	peut-on	voir	dans	l'auteur	de	L'Esprit	des	lois	le	fondateur	du
droit	comparé	ou	au	moins	l'un	de	ses	fondateurs.	Montesquieu	recourt
en	 effet	 systématiquement	 aux	 autres	 législations	 et,	 en	 outre,	 par	 sa
conception	extensive	du	mot	loi	(«	les	rapports	nécessaires	qui	dérivent
de	 la	 nature	 des	 choses	 »),	 il	 donne	 une	 dimension	 nouvelle	 à	 la
comparaison	 juridique	 en	 incluant	 des	 données	 historiques,	 politiques,
morales	 et	 même	 climatiques	 79	 .	 Il	 n'en	 reste	 pas	 moins	 que	 le	 droit
pénal	 comparé	 est	 peu	 présent.	 On	 en	 donnera	 tout	 de	 même	 trois



illustrations.	 La	 première	 est	 fondée	 sur	 des	 différences	 climatiques	 :
l'excès	 de	 vin	 est	 plus	 sérieusement	 puni	 en	 Arabie	 où	 il	 est
particulièrement	nuisible	 à	 la	 société	que	dans	 les	«	pays	 froids,	 où	 le
climat	 semble	 forcer	 à	 une	 certaine	 ivrognerie…	»	 80	 .	 La	 seconde	 est
fondée	sur	des	différences	procédurales	:	si	le	faux	témoignage	est	puni
de	mort	 en	 France,	 mais	 d'une	 peine	 faible	 en	 Angleterre,	 c'est	 qu'en
France	les	témoins	sont	convoqués	par	le	juge	alors	qu'en	Angleterre	où
les	 témoins	sont	convoqués	par	 les	parties,	 l'accusé	peut	neutraliser	un
témoin	de	l'accusation	en	faisant	venir	un	témoin	à	décharge	81	.	Enfin	la
troisième	 est	 relative	 à	 la	 sévérité	 de	 la	 répression	 au	 Japon,	 ce	 qui
conduisit	 Montesquieu	 à	 prôner	 la	 modération	 des	 peines	 82	 .	 Ces
exemples,	 très	simples	et	presque	simplistes,	ont	 l'avantage	de	montrer
les	 limites	 du	 droit	 pénal	 et	 fournissent	 une	 explication	 logique	 à	 des
différences	entre	législations.
À	la	fin	du	XVIII	e		siècle,	on	peut	citer	l'ouvrage	de	J.	Howard,	L'état

des	prisons,	des	hôpitaux	et	des	maisons	de	 force	en	Europe	au	XVIII	 e
	siècle		83	.	En	1775,	son	navire	est	capturé	par	un	corsaire	français	et	il
est	 emprisonné.	 Ce	 fait	 va	 déterminer	 sa	 vocation	 pénitentiaire	 et,
pendant	 de	 longues	 années	 après	 sa	 libération,	 il	 devait	 parcourir
l'Europe,	 visitant	 des	 prisons	 en	 Angleterre,	 en	 France,	 en	 Suisse,	 en
Allemagne,	en	Espagne	et	même	en	Russie.	Il	en	tirera	un	énorme	livre
assez	 descriptif,	 mais	 très	 riche	 et	 soutenu	 par	 un
souffle	philanthropique.

B.		La	formation	du	droit	pénal	comparé	:	du	début	du	XIX	e		siècle
à	1945

10 L'engouement	 pour	 les	 études	 comparatives	 en	 général
	 ◊	Amorcé	au	XVIII	 e	 	 siècle,	 le	mouvement	 comparatiste	 se	 développe
considérablement	à	partir	du	début	du	XIX	e		siècle.	On	pourrait	citer	un
peu	 pêle-mêle	 et	 en	 dehors	 du	 droit	 comparé	 les	 Leçons	 d'anatomie
comparée	 de	 Cuvier	 (1800-1805),	 la	 création	 par	 Sainte-Beuve	 de
l'expression	de	«	Littérature	comparée	»	au	milieu	du	XIX	e		 siècle	et	 la
publication	de	la	Comparative	literature	de	Posnett	en	1876.

	

Le	 droit	 comparé	 général,	 quant	 à	 lui,	 se	 développe	 également	 comme	 le	 manifestent	 les
nombreuses	 institutions	 suivantes	 :	 création	 en	 1801	 par	 Bonaparte	 du	 Bureau	 de	 législation
étrangère	 au	Ministère	 de	 la	 justice	 84	 ;	 création	 en	 1831	 d'une	 chaire	 «	 d'histoire	 générale	 et
philosophie	des	législations	comparées	»	au	Collège	de	France	 85		 :	 fondation	en	1869	–	année



essentielle	pour	le	droit	comparé	–	de	la	Société	de	législation	comparée	(SLC)	par	Laboulaye	86
;	 création	 la	 même	 année	 à	 l'Université	 d'Oxford	 d'une	 chaire	 d'histoire	 du	 droit	 et	 de	 droit
comparé	 dont	 le	 premier	 titulaire	 sera	 Sir	 Henry	 Summer-Maine	 ;	 enfin	 institution	 en
1869	encore	à	Gand	de	la	Revue	de	droit	international	et	de	législation	comparée	87	;	fondation
en	 1895	 de	 la	 Société	 anglaise	 de	 législation	 comparée	 88	 ;	 organisation	 en	 1900	 à	 Paris,	 par
R.	Saleilles	aidé	par	E.	Lambert,	du	célèbre	congrès	de	droit	comparé	dont	l'objet	essentiel	était
la	comparaison	du	vieux	Code	civil	français	et	du	tout	nouveau	Code	civil	allemand	89	;	création
en	 1921	 à	 Lyon	 d'un	 Institut	 de	 droit	 comparé	 grâce	 aux	 efforts	 de	 H.	 Lévy-Ullmann,
continuateur	de	Saleilles	90	,	puis	en	1931	de	l'Institut	de	droit	comparé,	rattaché	à	l'Université	de
Paris	(aujourd'hui	Paris	II).	On	doit	ajouter	la	fondation	aux	USA	de	la	Parker	School	of	foreign
and	comparative	law	en	1920	et	de	l'American	foreign	law	association	en	1925	(venue	renforcer
le	 travail	 entrepris	 dès	 1908	 par	 l'American	 comparative	 law	 Bureau	 ).	 En	 1927,	 est	 créée	 à
l'instigation	du	Hongrois	Elemer	Balogh	la	célèbre	Académie	internationale	de	droit	comparé	de
La	Haye.	 Enfin	 un	 peu	 partout	 se	 créent	 des	 Instituts	 ou	 centres	 de	 recherches	 comparatives.
Toute	cette	effervescence	comparative	est	le	fruit	de	plusieurs	facteurs	comme	le	développement
des	relations	internationales	(et	notamment	des	congrès	internationaux)	la	découverte	de	cultures
indo-européennes	et	africaines,	le	mouvement	de	codification	qui	conduit	les	rédacteurs	de	codes
à	s'inspirer	des	solutions	étrangères.

	
Quelle	est	la	part	du	droit	pénal	au	sein	de	ce	droit	comparé	général	?

Il	faut	reconnaître	que	le	développement	du	droit	pénal	comparé	est	plus
lent	que	celui	du	droit	comparé	général	malgré	la	vigueur	de	la	doctrine
et	de	certaines	institutions.

1.		La	doctrine

Longtemps	 purement	 descriptive,	 la	 doctrine	 pénale	 finit
par	s'engager.

a.		La	doctrine	qui	décrit

11 La	doctrine	 allemande	 	 ◊	Deux	 auteurs	 doivent	 retenir	 l'attention.
C'est	d'abord	Paul	Johan	von	Feuerbach	(1775-1833)	qu'on	a	appelé	 le
père	du	droit	pénal	comparé.	Hostile	à	l'École	historique	allemande	qui
voulait	s'en	tenir	à	la	conscience	du	peuple	allemand	pour	bâtir	le	droit,
Feuerbach	entendait	s'attacher	à	la	diversité	des	peuples	pour	enrichir	le
droit.	 Dès	 sa	 jeunesse	 il	 s'adonna	 à	 des	 travaux	 de	 droit	 comparé	 et
surtout	de	droit	pénal	comparé.	Il	s'intéressa	au	droit	pénal	islamique	en
publiant	dès	1800	un	Essai	d'une	science	criminelle	du	Coran	.	Et	quand
il	rédigea	le	fameux	Code	pénal	bavarois,	terminé	en	1813,	il	ne	manqua
pas	d'étudier	les	droits	criminels	français	et	italien	91	.	Feuerbach	fut,	a-t-
on	écrit,	«	 le	premier	à	avoir	une	 idée	claire,	complète	et	durablement
exacte	de	la	nécessité	des	recherches	comparatives	»	92
C'est	 ensuite	 et	 surtout	 Karl	 Joseph	 Mittermaier	 (1787-1867),



professeur	 à	 l'Université	 d'Heidelberg,	 et	 qui	 eut	 une	 activité	 orientée
presque	exclusivement	vers	le	droit	pénal,	y	compris	la	procédure	pénale
et	le	droit	pénitentiaire	93	.	Il	écrivit	un	grand	nombre	d'ouvrages,	souvent
traduits	 en	 français,	 en	 italien,	 voire	 en	 russe.	 Il	 prépara	 les	 codes
pénaux	et	procéduraux	dont	voulaient	se	doter	les	divers	États	allemands
et,	 à	 cette	 occasion,	 ne	 manqua	 pas	 d'observer	 ceux	 des	 autres	 pays
d'Europe.	Mais	 son	œuvre	 la	 plus	 importante	 reste	 d'ordre	 doctrinal	 et
elle	est	orientée	pour	l'essentiel	vers	la	comparaison	avec	le	droit	pénal
des	 pays	 voisins	 du	 sien.	Ainsi,	 au	 début	 de	 sa	 carrière,	 entre	 1810	 et
1812,	paraissaient	deux	volumes	d'un	manuel	de	procédure	pénale	où	le
droit	 allemand	 était	 présenté	 en	 comparaison	 avec	 les	 droits	 français,
autrichien,	 bavarois	 et	 prussien.	 À	 la	 fin	 de	 sa	 carrière,	 il	 récidiva
l'opération	 pour	 les	 droits	 anglais,	 écossais	 et	 américains	 94	 .	 Avec	 son
collègue	Zachariae,	 il	 fonda	en	1829	avec	Zacharie	une	revue	 95	qui,	 la
première	s'intéressa	systématiquement	aux	droits	pénaux	étrangers	pour
permettre	aux	juristes	allemands	de	connaître	 le	droit	des	pays	voisins.
Les	 ouvrages	 de	 Mittermaier	 et	 les	 numéros	 de	 la	 revue	 eurent	 une
grande	 influence	 sur	 la	 législation	 criminelle	 allemande,	 qu'il	 s'agisse
des	droits	de	la	défense,	de	l'humanisation	de	la	peine	ou	de	l'institution
du	procureur	comme	organe	distinct	du	 tribunal.	Mittermaier	ne	faisait
donc	 pas	 du	 droit	 pénal	 comparé	 dans	 une	 perspective	 philosophique,
mais	à	des	fins	pratiques,	pour	faire	avancer	la	législation	pénale	de	son
pays.	On	peut	citer	encore	son	plaidoyer	contre	la	peine	de	mort,	nourri
de	statistiques	et	d'observations	 tirées	de	droits	européens	et	des	États-
Unis,	et	intitulé	De	la	peine	de	mort	d'après	 les	 travaux	de	 la	science,
les	progrès	de	 la	 législation	 et	 les	 résultats	 de	 l'expérience	 (traduit	 en
français	en	1865).
Enfin	 plus	 récemment,	 il	 faut	 citer	 l'œuvre	 considérable	 faite	 entre

1906	et	1909	par	un	groupe	de	professeurs	allemands	de	droit	pénal	et
intitulée	Vergleich	des	deutchen	und	des	ausländischen	Strafrechts	(Une
comparaison	en	droit	pénal	allemand	avec	les	droits	pénaux	étrangers).
Peu	 avant	 avait	 été	 publié	 un	 gros	 ouvrage,	 sur	 les	 ordres	 de	 l'Union
internationale	de	droit	pénal	par	F.	von	Liszt,	 intitulé	Le	droit	criminel
des	États	européens	.	Cet	ouvrage,	daté	de	1894,	englobait	presque	tous
les	pays	d'Europe	occidentale	et	traitait	de	l'histoire	de	la	codification	et
de	l'esprit	de	celle-ci	pour	chacun	d'eux.	Il	était	rédigé	en	français.

12 Les	 doctrines	 latines	 	 ◊	 Parallèlement	 aux	 auteurs	 allemands,	 des



auteurs	 français,	 et	 italiens,	 s'intéressent	 à	des	droits	 étrangers	pour	en
tirer	des	comparaisons.	Leur	entreprise,	essentiellement	individuelle,	fut
facilitée	 à	 la	 fois	 par	 l'exemple	 allemand,	 par	 la	 publication	 de
nombreuses	traductions	des	codes	étrangers	96	,	subsidiairement	enfin	par
la	 création	 d'une	 revue,	 la	 Revue	 étrangère	 de	 législation	 en	 France
grâce	aux	efforts	d'un	certain	Fœlix	97	.
Le	premier	 auteur	 est	Pellegrino	Rossi,	 d'origine	 italienne	et	 qui	 fut

professeur	à	l'Université	de	Genève	avant	de	venir	enseigner	à	Paris	 98	.
Son	Traité	de	droit	pénal	 ,	 paru	en	1829,	 et	qui	 sera	 réédité	 cinq	 fois,
contient,	notamment,	en	introduction,	des	éléments	de	droit	étranger.	Un
paragraphe	 entier	 s'intitule	 même	 «	 Coup	 d'œil	 sur	 l'état	 actuel	 de	 la
législation	pénale	»	et	il	est	uniquement	consacré	à	des	droits	autres	que
le	 droit	 français.	 Il	 ne	 faut	 pas	 cependant	 exagérer	 l'intérêt	 des
développements	de	Rossi	pour	le	droit	comparé	car	les	vingt	pages	de	ce
«	 Coup	 d'œil…	 »	 ne	 traitent	 que	 de	 l'Europe	 (essentiellement	 Suisse,
Allemagne	 et	 Angleterre)	 et	 encore	 ne	 considèrent	 que	 les	 peines	 et
le	jury.
Plus	 importante	 fut	 l'œuvre	 du	 professeur	Ortolan	 pour	 lequel	 avait

été	 créée	 en	1846	une	 chaire	de	droit	 criminel	 et	 de	 législation	pénale
comparée	à	 la	Faculté	de	droit	de	Paris	 99	 .	Cette	création	est	dans	une
large	mesure	 le	 résultat	 d'un	 ouvrage	 pionnier,	 le	Cours	 de	 législation
pénale	 comparée	 en	 deux	 tomes.	 Le	 premier,	 paru	 en	 1839	 est	 une
introduction	philosophique,	louange	appuyée	à	la	codification,	contenant
un	 inventaire	 des	 codes	 européens,	 pays	 par	 pays,	 et	 des	 codes	 des
USA	100	.	Plus	intéressant	est	le	tome	II,	paru	en	1841,	où	l'auteur,	en	se
fondant	 sur	des	 règles	pénales	consacrées	dans	divers	pays,	établit	des
«	 lois	 »,	 et	 notamment	 celle	 de	«	propagande	humaine	»	qui	 veut	 que
«	 l'homme	 est	 un	 être	 essentiellement	 communicatif	 et	 imitateur	 »,	 et
celle	de	«	 similitude	 entre	 les	nations	»	qui	 est	 l'aspiration	de	 tous	 les
hommes,	 à	 quelque	 pays	 qu'ils	 appartiennent,	 à	 l'unité.	 La	 lecture	 de
l'ouvrage	fait	cependant	apparaître	très	vite	que	son	auteur	entend	moins
faire	 un	 ouvrage	 de	 droit	 pénal	 comparé	 que	 dégager	 certaines	 lois
sociologiques	en	les	illustrant	d'exemples	tirés	de	divers	droits	positifs.
Cet	ouvrage	était	donc	en	réalité,	déjà	à	l'époque	où	il	a	paru,	à	peu	près
inutilisable	 pour	 les	 juristes	 et	 spécialement	 pour	 les	 législateurs.	 On
retiendra	 tout	 de	 même	 que	 l'ouvrage	 d'Ortolan	 est	 historiquement	 le
premier	qui	traite	du	droit	pénal	comparé	en	tant	que	tel	101	.
Le	point	de	vue	devient	plus	concret	avec	les	travaux	des	praticiens	au

sens	 large.	 On	 en	 citera	 trois.	 C'est	 d'abord	 le	 célèbre	 Système



pénitentiaire	des	États-Unis	et	son	application	en	France	,	écrit	par	de
Tocqueville	 et	 de	Beaumont,	 chargés	 par	 le	 gouvernement	 français	 de
mener	 une	 enquête	 outre	 atlantique	 dans	 la	 perspective	 d'une	 réforme
pénitentiaire.	 Il	 s'agit	 d'une	 œuvre	 énorme,	 nourrie	 de	 droit	 pénal
américain	102	.	L'ouvrage	aura	un	succès	énorme	:	publié	en	1833,	il	sera
réédité	 en	 1836	 et	 en	 1845,	 puis	 traduit	 en	 anglais	 et	 en	 allemand	 103	 .
C'est	 ensuite	 l'œuvre	 assez	 considérable	 d'A.	Bonneville	 de	Marsangy,
magistrat	plein	d'idées	et	toujours	curieux	de	savoir	ce	qui	se	passe	dans
les	 pays	 d'Europe.	 Dans	 son	 ouvrage	 De	 l'amélioration	 de	 la	 loi
criminelle	 (1844),	 il	 consacre	 un	 appendice	 à	 des	 développements	 sur
certains	 droits	 étrangers,	 par	 exemple	 au	 casier	 judiciaire	 dont	 il	 sera
l'inventeur	en	1848.	C'est	enfin	un	ouvrage	peu	connu,	d'une	centaine	de
pages,	écrit	par	E.	Bertrand,	juge	d'instruction	à	Paris,	sur	La	détention
préventive	et	la	célérité	dans	les	procédures	criminelles	en	France	et	en
Angleterre	 (1862).	 Ce	 travail	 est	 remarquable	 car	 c'est	 sans	 doute	 la
première	 fois	 qu'est	 fait	 un	 travail	 non	 plus	 de	 droit	 étranger,	 mais
vraiment	 de	 droit	 comparé.	 L'auteur	 part	 de	 l'idée	 que	 les	 Français
vantaient	 volontiers	 la	 législation	 anglaise	 sans	 la	 connaître	 et	 il
démontre	point	par	point	que	celle	de	 la	France	est	 loin	d'être	 toujours
inférieure	à	celle	de	nos	amis	d'Outre-Manche,	en	mettant	sans	cesse	en
parallèle	 les	 textes	 et	 la	 pratique,	 y	 compris	 celle	 qui	 découle	 des
statistiques.	Comparatiste,	ce	travail	l'est	au	plein	sens	du	mot	puisque,
le	cas	échéant,	son	auteur	n'hésite	pas	à	reconnaître	sur	tel	point	précis,
comme	 la	 liberté	 sous	 caution,	 la	 supériorité	 du	 droit	 anglais	 et,	 en
conséquence,	il	propose	une	modification	du	droit	français.	E.	Bertrand
est	 un	 précurseur	 des	 comparatistes	 modernes	 puisqu'il	 n'hésite	 pas	 à
s'engager	104	.
À	 côté	 de	 ces	 auteurs	 francophones,	 on	 doit	 citer	 le	 gros	 travail	 de

l'Italien	 Luigi	 Zuppeta	 intitulé	Corso	 completo	 di	 legislazione	 penale
comparata	 (1852),	 comportant	 trois	 volumes.	 L'auteur	 procède	 thème
par	 thème	 et,	 pour	 chaque	 thème,	 compare	 les	 législations	 françaises,
piémontaise,	 autrichienne,	 modène,	 toscane,	 sicilienne…	 On	 doit	 en
effet	rappeler	qu'au	XIX	e		siècle,	au	moins	jusque	vers	1860-1870,	l'Italie
était	morcelée	en	petits	États,	chacun	ayant	sa	propre	législation	pénale.
Zuppeta	 se	 trouvait	 un	 peu	 dans	 la	 même	 situation	 que	 son
collègue	Mittermaier.
Mais	 chez	 tous	 ces	 auteurs,	 le	 point	 de	 vue	 reste	 essentiellement

descriptif.	 Plus	 tard	 d'autres	 auteurs	 feront	 œuvre	 de	 bâtisseurs
en	s'engageant.



b.		La	doctrine	qui	s'engage

13 C'est	 surtout	 au	 cours	 de	 la	 première	 moitié	 du	 XX	 e	 	 siècle
qu'apparaissent	des	comparatistes	qui,	à	la	suite	de	leurs	recherches,	se
mettent	 à	 proposer	 des	 réformes	 législatives.	 Et	 ces	 propositions	 sont
souvent	marquées	au	coin	de	 l'unification	du	droit.	En	ce	sens	on	peut
citer	 –	 ce	 sera	 le	 premier	 exemple	 donné	 –	 F.	 Cosentini,	 auteur	 d'un
Essai	d'un	code	pénal	international	dressé	sur	la	base	comparative	des
projets	et	textes	récents	des	codes	pénaux		105	.	Dans	cette	étude	l'auteur
évoque	 un	 code	 pénal	 international	 de	 1	 314	 articles,	 établi	 par	 lui-
même.	 Il	 n'y	 a	 pas	 à	 s'attacher	 à	 l'esprit	 de	 ce	monument.	 Ce	 qui	 est
important,	 c'est	 la	 confiance	 de	 Cosentini	 dans	 l'unification	 du	 droit
pénal,	plus	aisée	à	ses	yeux	que	celle	du	droit	civil.	Cet	idéal	unificateur
se	retrouve	aussi	dans	l'activité	de	certains	organismes.
Plus	important	est	le	concept	de	justice	pénale	internationale	construit

en	 grande	 partie	 par	 le	 juriste	 français	 Henri	 Donnedieu	 de	 Vabres,
appuyé	 par	 l'Assemblée	 internationale	 de	 droit	 pénal.	 C'est	 le	 second
exemple.	 Le	 point	 de	 départ	 semble	 être	 l'ouvrage	 de	 Donnedieu
deVabres,	 Principes	modernes	 de	 droit	 pénal	 international	 (1928)	 et	 le
point	 d'arrivée	 est	 évidemment	 le	 procès	 de	 Nuremberg	 à	 l'occasion
duquel	 furent	 jugés	 –	 et	 souvent	 condamnés	 à	 mort	 –	 les	 grands
criminels	 nazis.	 Les	 principes	 dégagés,	 notamment	 par	 Donnedieu	 de
Vabres	 étaient	 ceux	 :	 1°	 d'une	 justice	 internationale,	 absolument
nécessaire	 pour	 sanctionner	 les	 crimes	 contre	 l'humanité	 ;	 2°	 d'une
justice	des	individus	et	non	des	États	;	3°	d'un	respect	de	la	légalité	par
appel	 à	 certains	 précédents	 et	 au	 concept	 d'un	 «	 irréductible	 droit
naturel	»	cher	au	doyen	Gény	106	.

2.		Des	organismes

a.		L'organisme	cardinal	:	l'Association	internationale	de	droit	pénal

14 Fille	de	l'Union	internationale	de	droit	pénal	créée	elle-même	en	1889	107
,	l'Association	internationale	de	droit	pénal	(AIDP)	est	constituée	à	Paris
le	 24	 novembre	 1924	 108	 .	 Très	 neutre	 au	 point	 de	 vue	 doctrinal	 109	 ,	 à
l'inverse	 de	 l'Union	 au	 moins	 à	 ses	 débuts,	 l'Association	 est	 axée
uniquement	sur	les	problèmes	juridiques	et	elle	accueille	des	juristes	de
tous	horizons	que	ce	soit	au	point	de	vue	professionnel	ou	au	point	de
vue	 géographique.	 Par	 ses	 congrès	 tenus	 tous	 les	 quatre	 ans	 110	 ,



l'Association	allait	donc	constituer	un	point	 idéal	de	rencontre	pour	les
pénalistes	appartenant	à	des	droits	différents.	La	lecture	des	Actes	de	ces
congrès	 apprend	 d'ailleurs	 énormément	 sur	 le	 droit	 pénal	 des	 pays
représentés.	 Les	 premiers	 congrès	 vont	 se	 tenir	 à	 Bruxelles	 (1926),
Bucarest	 (1929),	 Palerme	 (1933)	 et	 Paris	 (1937),	 ce	 dernier	 sur
l'intervention	 de	 l'autorité	 judiciaire	 dans	 l'exécution	 des	 peines	 et	 des
mesures	de	sûreté.	Chaque	fois,	on	retrouve	des	rapports	nationaux	et	un
rapport	général,	suivi	de	vœux	à	l'adresse	des	législateurs.
C'est	qu'en	effet	 l'Association	entendait	avoir	une	 influence,	dans	un

sens	unificateur,	sur	les	législateurs	des	années	1930.	C'est	pourquoi	elle
fut	à	l'origine	de	la	création	du	Bureau	international	pour	l'unification	du
droit	pénal,	patronné	par	la	Société	des	Nations.	Elle	produisit	aussi	des
Conventions	 ouvertes	 à	 la	 signature	 à	 Genève	 en	 novembre	 1937	 :	 il
s'agissait	 de	 la	 Convention	 pour	 la	 prévention	 et	 la	 répression	 du
terrorisme	 et	 de	 celle	 pour	 la	 création	 d'une	 Cour	 criminelle
internationale.	Elle	proposa	même	une	rédaction	de	textes	sur	la	légitime
défense,	 l'état	 de	 nécessité,	 la	 tentative	 et	 la	 complicité,	 avec	 l'évident
espoir	que	ces	textes	seraient	adoptés	par	les	États	111	.
Hélas,	 la	crise	économique	et	 la	montée	des	dictatures	dans	certains

pays	 d'Europe	 firent	 que	 cette	 influence	 resta	 très	 faible.	 Après	 le
Congrès	 de	 Paris	 tenu	 en	 1937,	 l'Association	 tomba	 dans	 un	 profond
sommeil	 dont	 elle	 ne	 devait	 sortir	 qu'au	 lendemain	 de	 la	 seconde
guerre	mondiale.

b.		Les	organismes	secondaires

15 Ces	organismes	sont	de	trois	ordres.	C'est	d'abord	à	l'échelon	mondial	la
Commission	internationale	pénale	et	pénitentiaire	(CIPP),	créée	à	la	fin
du	siècle	dernier	et	ayant	pour	objet	 la	 tenue	de	congrès	pénitentiaires.
Le	premier	congrès,	tenu	à	Londres	en	1872,	ouvre	une	longue	série	de
rencontres	 quinquennales	 analogues	 qui,	 malgré	 les	 guerres	 se	 sont
poursuivies	jusqu'à	1950.	Ces	congrès	ont	exercé	une	certaine	influence
sur	l'évolution	du	régime	des	prisons.	Par	ailleurs,	la	Commission	publia
une	 revue,	 très	 riche	 en	 informations	 sur	 les	 droits	 étrangers,	 et	 pas
seulement	en	droit	pénitentiaire	112	.
Il	 existe	 ensuite	 à	 l'échelon	 régional	 des	 organismes	 réunissant	 des

spécialistes	de	pays	proches	géographiquement	et	 culturellement.	C'est
ainsi	 que	 se	 crée	 en	 1930	une	Association	 des	 criminalistes	 nordiques
qui	 organise	 des	 réunions	 et	 qui,	 à	 partir	 de	 1936,	 publie	 un



annuaire	commun.
On	peut	enfin	mentionner	à	l'échelon	d'un	pays	des	organes	comme	la

Société	 générale	 des	 prisons	 pour	 la	 France,	 créée	 en	 1875,	 avec	 une
revue	très	riche	en	informations	 113	et	l'Institut	de	droit	comparé	fondé	à
Lyon	en	1920	(qui	d'ailleurs	s'intéresse	peu	au	droit	pénal).

C.		La	maturité	du	droit	pénal	comparé	:	depuis	1945

16 Vue	générale	 	 ◊	 Interrompu	 de	 1939	 à	 1945,	 l'élan	 comparatiste	 va
reprendre	 avec	 plus	 d'ampleur	 encore	 et	 désormais	 de	 façon	 plus
scientifique	après	1945.	Plusieurs	raisons	expliquent	la	montée	du	droit
pénal	 comparé,	 notamment	 le	 mouvement	 international	 de	 réforme
pénale	 et	 la	 tendance	 à	 l'uniformisation	du	droit	 pénal	 entre	 les	 divers
pays	114	.

	

Si	 l'on	 considère	 le	 droit	 comparé	 en	 général,	 essentiellement	 le	 droit	 civil	 et	 le	 droit
commercial	 comparés,	 une	 doctrine	 riche	 se	 développe.	 Pour	 ce	 qui	 est	 de	 la	 doctrine
francophone,	la	série	d'ouvrages	est	ouverte	par	R.	David	en	1950	avec	son	Traité	élémentaire	de
droit	civil	comparé.	Introduction	à	l'étude	des	droits	étrangers	et	à	la	méthode	comparative	,	et
par	H.C.	Gutteridge	en	1949	avec	 son	Droit	comparé.	 Introduction	à	 la	méthode	comparative
dans	la	recherche	juridique	et	l'étude	du	droit	,	traduit	en	français	en	1953.	Elle	se	continue	avec
quatre	ouvrages,	l'un	de	Marc	Ancel,	Utilité	et	méthodes	du	droit	comparé	(1971),	un	autre	de
L.J.	Constantinesco,	Traité	de	droit	comparé	(tome	1,	1972	;	tome	2,	1974),	un	autre	encore,	de
R.	 Rodière,	 Introduction	 au	 droit	 comparé	 (1979)	 et	 enfin	 celui	 de	 R.	 David	 et	 C.	 Jauffret-
Spinosi,	Les	grands	systèmes	de	droit	contemporains	,	(11e		éd.	2002).	On	peut	y	ajouter	le	Livre
du	Centenaire	de	la	Société	de	législation	comparée	(2	volumes,	1969	et	1971)	et	la	collection,
Les	systèmes	de	droit	contemporain	sur	 les	droits	de	nombreux	pays.	En	marge	de	ces	 travaux
purement	 individuels,	 on	 doit	 mentionner	 les	 rapports	 des	 congrès	 internationaux	 de	 droit
comparé	 et	 l'enseignement	 de	 droit	 comparé	 qui	 se	 fait	 maintenant	 dans	 beaucoup
d'Universités	115	.

	
Le	droit	pénal	comparé	est	maintenant	autonome	et	bien	présent.	Il	se

manifeste	d'abord	à	travers	des	auteurs	isolés	comme	hier	Marc	Ancel	116
et	 comme	 aujourd'hui	 plusieurs	 auteurs,	 par	 exemple	 italiens	 117	 .	 On
saluera	 aussi	 l'apparition	 récente	 d'un	 groupe	 de	 jeunes	 universitaires
français	s'adonnant	spécialement	à	la	comparaison	des	droits	pénaux	et
procéduraux	 pénaux	 d'Allemagne	 et	 de	 France	 118	 .	 En	 outre,
contrairement	 à	 la	 période	 précédente	 où	 les	 auteurs	 pratiquaient	 la
macro-comparaison,	 aujourd'hui	 ce	 sont	 des	 travaux	 de	 micro-
comparaison	–	portant	sur	une	institution	précise	–	qui	se	développent	119
.	Il	faut	aussi	compter	avec	divers	organismes	de	recherche	qu'ils	soient



nationaux	ou	internationaux.

1.		Les	organismes	nationaux	de	recherche	pénale	comparative

17 La	 plupart	 des	 États	 évolués	 ont	 créé	 ces	 dernières	 décennies,	 des
Instituts	ou	Centres,	voire	des	 sociétés	de	droit	 comparé,	 spécialement
pour	 le	 droit	 pénal.	On	donnera	 des	 exemples	 tirés	 de	 la	 France	 et	 de
l'Allemagne	avant	tout.
Pour	la	France,	on	peut	citer	le	département	de	Sciences	Criminelles

de	l'Institut	de	droit	comparé	de	l'Université	de	Paris	II,	lié	lui-même	au
Centre	français	de	droit	comparé	auquel	il	a	été	intégré	en	1951	 120	.	Ce
département	a	publié	entre	1959,	et	1983	une	collection	remarquable	sur
les	 systèmes	 de	 l'Angleterre,	 de	 la	 Yougoslavie,	 des	 USA,	 des	 pays
scandinaves,	 des	 pays	 arabes,	 des	 pays	 socialistes,	 de	 l'URSS,	 de
l'Amérique	latine.	Il	faut	également	mentionner	le	Centre	de	recherches
de	 politique	 criminelle	 (CRPC),	 créé	 en	 1973	 à	 l'initiative	 de	 Marc
Ancel,	 magistrat	 et	 brillant	 comparatiste	 (1906-1990).	 L'objet	 de	 ce
Centre	 est	 l'étude	 et	 la	 comparaison	 des	 politiques	 criminelles	 des
différents	pays	et	de	 leur	application	effective.	Ce	Centre	est	doté	d'un
périodique	paraissant	une	fois	l'an,	les	Archives	de	politique	criminelle.
On	 notera	 qu'il	 s'agit	 plus	 de	 politique	 criminelle	 que	 de	 droit	 pénal
proprement	technique.	Enfin,	on	citera	les	Instituts	de	science	criminelle
dont	 certains	 font	 des	 recherches	 comparatives	 publiées	 dans	 une
collection	 (Aix-Marseille,	 Poitiers).	 Il	 faut	 convenir	 cependant	 qu'en
France,	 la	 recherche	 comparative	 en	 général	 reste	 faible,	 en	 retard	 sur
les	voisins	européens	121	.
Pour	 l'Allemagne,	 nul	 n'ignore	 l'Institut	 Max	 Planck	 à	 Fribourg	 en

Brisgau	sur	le	droit	pénal	étranger	et	international	(Max	Planck	Institut
für	 auslandisches	 und	 internationales	 strafrecht	 ).	 Créé	 de	 façon
modeste	 en	 1938,	 cet	 Institut	 prend	 en	 1947	 l'appellation	 qu'il	 a
actuellement.	 Il	 contient	probablement	 la	première	bibliothèque	pénale
du	monde	avec	1	200	volumes	 initialement,	5	000	en	1945,	50	000	en
1966,	110	000	en	1974	et	plus	de	150	000	aujourd'hui.	Il	faut	ajouter	le
service	de	2	000	périodiques	émanant	des	pays	les	plus	divers.	L'Institut
se	 subdivise	 en	 un	 groupe	 de	 recherche	 en	 droit	 pénal	 et	 un	 autre	 en
criminologie.	 Et	 chaque	 année,	 il	 publie	 des	 travaux	 à	 orientation
essentiellement	 comparative,	 auxquels	 participent	 des	 pénalistes
étrangers	 122	 .	 Toujours	 en	 Allemagne,	 il	 faut	 évoquer	 le	 Centre	 de
recherches	de	l'Université	de	Göttingen	qui	progressivement	développe



une	 bibliothèque	 de	 droit	 étranger	 et	 un	 réseau	 européen	 de
collaborateurs.	On	citera	aussi	l'Institut	suisse	de	droit	comparé	(situé	à
Lausanne)	 123	 et	 le	 British	 Institute	 of	 Comparative	 Law	 (situé	 à
Londres),	mais	qui	sont	des	organismes	généralistes,	où	le	chercheur	ne
trouvera	pas	que	du	droit	pénal.
On	ne	saurait	passer	sous	silence	des	centres	de	recherche	actifs	qui

sont	 implantés	 dans	 d'autres	 pays.	En	Angleterre,	 existe	 un	 service	 de
publications	du	Ministère	de	la	Justice	(Home	Office	 ),	 le	Home	Office
Research	Studies	(HORS),	le	Research	on	planning	unit	papers	(RPUP)
et	le	Crime	prevention	Unit	papers	(CPUP).	Pour	les	USA,	on	citera	la
banque	 des	 publications	 de	 l'ensemble	 des	 centres	 universitaires	 et
gouvernementaux	 de	 criminologie	 et	 de	 justice	 pénale,	 le	 National
Institute	of	Justice	(NIJ)	et	le	National	Concil	Justice	reference	service
(NCJRS).	Pour	les	pays	nordiques,	il	faut	citer	le	Scandinavian	research
concil	for	criminology	,	qui,	à	la	vérité,	ne	touche	qu'assez	peu	au	droit
pénal	comparé.
On	évoquera	enfin	très	brièvement	l'Institut	suisse	de	droit	comparé,

situé	à	Lausanne.	 Il	 contient	une	bibliothèque,	 tout	à	 fait	 remarquable,
mais	pas	limitée	à	la	matière	pénale.

2.		Les	organismes	internationaux	de	recherche	pénale	comparative

Ces	organismes	sont	de	deux	sortes.

a.		Organismes	créés	par	les	Nations	Unies	ou	par	d'autres	organisations	supranationales

18 Si	 l'on	met	 à	 part	 les	 travaux	 ordonnés	 par	 l'ONU,	 notamment	 par	 la
Commission	des	droits	de	l'homme	et	sa	section	de	défense	sociale	124	,	le
premier	organisme	est	 l'Institut	 de	 recherche	 des	Nations	Unies	 sur	 la
défense	sociale	 (UNSDRI),	 installé	 à	 Rome,	 devenu	 en	 1989	 l'Institut
interrégional	 de	 recherche	 des	 Nations	 Unies	 sur	 la	 criminalité	 et	 la
justice	(UNICRI),	aujourd'hui	installé	à	Turin.	Le	premier	avait	été	créé
en	1968	en	application	d'une	résolution	du	Conseil	économique	et	social
des	Nations	Unies.	Il	devait	servir	à	développer	les	connaissances	en	vue
d'améliorer	 la	 prévention	 et	 le	 contrôle	 de	 la	 délinquance	 et	 de	 la
criminalité.	 Ces	 connaissances	 furent	 acquises	 surtout	 grâce	 à	 des
correspondants	nationaux	et	elles	tendirent	à	l'établissement	de	stratégies
appropriées	 et	 de	 modèles	 pratiques.	 Une	 trentaine	 de	 publications
furent	réalisées	sur	des	thèmes	aussi	variés	que	la	drogue,	la	justice	des
mineurs,	 les	délais	dans	l'administration	de	la	justice	ou	les	prisons	 125	 .



En	1989,	 l'UNSDRI	 fut	 remplacé	 par	 l'UNICRI	 dont	 les	 statuts,	 assez
proches	de	ceux	de	l'organisme	précédent,	insistent	sur	la	spécificité	des
régions	avec	 leurs	problèmes	des	 stratégies	de	prévention.	Les	 travaux
déjà	 publiés	 touchent	 aux	 alternatives	 à	 l'emprisonnement,	 aux
infractions	 contre	 l'environnement,	 aux	 stupéfiants,	 à	 la	 prévention	 du
crime	 et	 parfois	 même	 à	 un	 ensemble	 de	 problèmes	 propres	 à	 un
continent	126	.
À	côté	de	 l'UNICRI	dont	 la	vocation	 reste	mondiale	malgré	 l'accent

mis	 sur	 le	 régionalisme,	 il	 existe	d'autres	 institutions	qui,	 tout	en	étant
rattachées	 à	 l'ONU,	 sont	 statutairement	 restreintes	 à	 une	 région
déterminée.	 C'est	 le	 cas	 de	 l'Institut	 des	 Nations	 Unies	 pour	 la
prévention	 du	 crime	 et	 le	 traitement	 des	 délinquants	 en	 Asie	 et	 en
Extrême-Orient	(UNAFEI)	situé	à	Tokyo,	de	l'Institut	des	Nations	Unies
pour	 la	 prévention	 du	 crime	 et	 le	 traitement	 des	 délinquants	 en
Amérique	Latine	(ILANUD)	situé	à	Costa	Rica,	de	l'Institut	africain	des
Nations	 Unies	 pour	 la	 prévention	 du	 crime	 et	 le	 traitement	 des
délinquants	(UNAFRI)	situé	à	Kampala,	de	l'Institut	des	Nations	Unies
pour	 la	 prévention	 du	 crime	 en	 Amérique	 du	 Nord	 (UNNAI)	 situé	 à
Vancouver,	de	l'Institut	de	Camberra	en	Australie,	etc.	Le	plus	important
est	l'Institut	d'Helsinki	pour	la	prévention	du	crime	et	la	lutte	contre	la
délinquance	 (HEUNI),	 rebaptisé	 en	 juillet	 1993	 en	 Institut	 européen
pour	 la	prévention	et	 le	 contrôle	du	crime,	affilié	aux	Nations	Unies	 .
Créé	en	1982,	le	Centre	d'Helsinki	organise	des	séminaires	sur	le	crime
et	 la	 justice	 criminelle	 et	 collecte	 des	 informations	 sur	 les	 droits	 des
divers	pays	d'Europe.	Parmi	les	sujets	déjà	abordés,	on	peut	signaler	la
position	 de	 la	 victime	 dans	 le	 procès	 criminel,	 la	 poursuite,
l'informatisation	 de	 la	 justice,	 les	 sanctions	 non	 carcérales,	 voire	 des
monographies	sur	un	pays	déterminé	127	.
Sur	le	plan	régional,	on	doit	citer	à	l'échelle	européenne	les	travaux	du

Conseil	 de	 l'Europe	 et	 de	 l'Union	 européenne.	 Le	 premier	 (47	 pays)
prend	aujourd'hui	une	 importance	croissante.	Le	pénaliste	comparatiste
s'intéressera	à	la	Direction	des	affaires	juridiques,	Comité	européen	pour
les	problèmes	criminels	,	qui	publie	régulièrement	des	études	très	riches,
menées	par	des	spécialistes	des	divers	pays	d'Europe.	Le	Comité	siège	à
Strasbourg.	Il	faut	rappeler	aussi	que	l'Union	européenne	pour	élaborer
sa	 politique	 est	 conduite	 à	 étudier	 et	 à	 comparer	 les	 droits	 nationaux,
avant	 d'établir	 des	 textes	 comme	 les	 décisions	 –	 cadre	 en	 matière	 de
criminalité	organisée.	Sans	doute	le	maître	mot	dans	le	droit	de	l'Union
européenne	est	bien	celui	de	coopération	comme	l'indique	le	programme



d'action	relatif	à	la	criminalité	organisée	adopté	par	le	Conseil	le	28	avril
1997.	Mais	 l'idée	de	 rapprochement	des	 législations	apparaît	aussi,	qui
appelle	une	comparaison	des	 législations	nationales.	En	outre,	une	fois
qu'un	 texte	 européen	 a	 été	 transposé	 dans	 les	 droits	 nationaux,	 une
évaluation	 commence	 à	 en	 être	 faite	 et	 la	 comparaison	 présente	 là
encore	un	intérêt	dans	la	mesure	où	les	États	ne	sont	pas	à	l'unisson	128	.
On	peut	encore	citer,	toujours	sur	le	plan	régional	le	Centre	arabe	des

études	de	sécurité	et	de	formation	situé	à	Ryad	(Arabie	Saoudite).	Fruit
d'un	 arrêté	 interministériel,	 émanant	 de	 la	 seconde	 conférence	 des
Ministres	arabes	de	l'intérieur,	qui	eut	lieu	à	Bagdad	en	1978,	le	Centre
arabe	entend	mener	des	recherches	sur	la	législation	pénale	islamique	et
plus	 rarement	 sur	 des	 systèmes	pénaux	 autres.	Ces	 recherches,	 parfois
liées	 à	 un	 colloque	 portent	 sur	 des	 thèmes	 aussi	 variés	 que	 la	 sécurité
dans	les	aéroports,	la	criminalité	féminine,	le	rôle	de	la	famille	comme
moyen	 de	 contrôle	 social	 dans	 la	 société	 arabe,	 la	 prison,	 les	 droits
de	l'accusé.

b.		Organismes	d'origine	privée

19 Ces	 organismes	 sont	 de	 deux	 ordres	 :	 les	 instituts	 et	 les	 associations.
Parmi	 les	 instituts,	 il	 faut	 d'abord	 évoquer	 le	Centre	 international	 de
recherches	 et	 d'études	 sociologiques	 pénales	 et	 pénitentiaires
(Intercenter)	créé	à	Messine,	en	Italie,	en	1977,	et	doté	en	1980	du	statut
consultatif	 auprès	 du	Conseil	 de	 l'Europe.	 S'efforçant	 de	 proposer	 des
mesures,	il	organise	périodiquement	des	rencontres	internationales	dont
certaines	intéressent	manifestement	le	comparatiste	129	.	On	citera	surtout
l'Institut	 supérieur	 international	 des	 sciences	 criminelles	 de	 Syracuse,
en	Italie	également.	Fondé	en	1972	grâce	aux	efforts	conjoints	de	l'AIDP
–	qui	lui	apporte	ses	ressources	scientifiques	–	et	des	personnes	morales
italiennes	 comme	 la	 province	 de	 Sicile	 et	 la	municipalité	 de	 Syracuse
qui	 le	 subventionnent	 financièrement	 –	 l'Institut	 est	 orienté
manifestement	vers	le	droit	pénal	comparé.	La	méthode	souvent	adoptée
est	 la	 suivante	 :	 un	 directeur	 de	 séminaire	 est	 désigné	 et	 établit	 un
questionnaire	 détaillé	 qu'il	 adresse	 à	 des	 spécialistes	 de	 divers	 pays	 ;
ceux-ci	font	un	rapport	dit	«	national	»	;	enfin	au	cours	du	séminaire	ces
rapports	 sont	 présentés	 et	 discutés	 et	 le	 directeur	 fait	 un	 rapport
général	130	.
Les	 associations	 sont	 au	 nombre	 de	 cinq,	 les	 quatre	 premières	 étant

associées	aux	Nations	Unies.



La	 plus	 importante	 pour	 le	 droit	 pénal	 comparé	 est	 sans	 conteste
l'Association	internationale	de	droit	pénal	(AIDP),	déjà	mentionnée.	Sa
neutralité	 philosophique,	 affirmée	 dès	 ses	 origines	 en	 1924,	 a	 été
confirmée	 lors	 de	 la	modification	 de	 ses	 statuts,	 opérée	 en	 1958	 et	 en
1970	131	.	Assoupie	pour	cause	de	guerre	entre	1939	et	1945	comme	il	a
été	 dit,	 l'association	 reprend	 ses	 activités	 dès	 1947	 avec	 le	 congrès	 de
Genève.	 Suivront	 les	 congrès	 de	 Rome	 (1953),	 d'Athènes	 (1957),	 de
Lisbonne	 (1961),	 de	 La	 Haye	 (1964),	 du	 Caire	 (1984),	 de	 Vienne
(1989),	 de	 Rio-de-Janeiro	 (1994),	 de	 Budapest	 (1999),	 de	 Vienne
(2004),	d'Istanbul	 (2009)	 et	de	Rio	de	 Janeiro	 (2014).	Par	 rapport	 à	 la
période	 héroïque,	 trois	 faits	 nouveaux	 doivent	 être	 évoqués.	 C'est
d'abord	 l'apparition	 au	 sein	 de	 l'Association,	 de	 groupes	 nationaux,
comme	 celui	 de	 plus	 en	 plus	 important	 des	 USA	 132	 .	 C'est	 ensuite
l'irruption	 dans	 les	 congrès	 de	 l'Association	 de	 délégations	 de	 pays
socialistes,	à	partir	du	congrès	d'Athènes	an	1957	:	ainsi,	à	compter	du
congrès	de	La	Haye	en	1964,	 l'URSS	se	met	à	envoyer	une	délégation
officielle.	 Il	 en	 résultera	un	enrichissement	du	droit	pénal	comparé	 133	 .
C'est	 enfin	 à	 partir	 de	 1960	 la	 tenue	 de	 colloques	 préparatoires	 à	 tout
congrès	 quadriennal,	 colloques	 alimentés	 par	 les	 contributions	 des
rapporteurs	 nationaux	 présentant	 un	 rapport	 au	 congrès	 et	 au	 cours
desquels	sont	présentées	des	résolutions	qui	seront	ensuite	discutées	lors
du	congrès.	Enfin,	il	faut	rappeler	que	chaque	congrès	de	l'AIDP	donne
lieu	à	des	résolutions	qui	peuvent	inspirer	les	législateurs	134	.
Dans	 le	 sillage	 de	 l'AIDP,	mais	 présentant	 une	 très	 forte	 autonomie

s'est	 créé	 à	 Pau	 en	 2010	 le	 Comité	 international	 des	 Pénalistes
Francophones	,	qui	est	à	distinguer	de	la	section	française	de	l'AIDP	et
dont	 l'objet	 est	 d'affirmer	 l'existence	 d'une	 communauté	 scientifique
francophone.	Cet	organisme	nouveau	monte	un	congrès	tous	les	ans	ou
tous	 les	 deux	 ans	 où	 interviennent	 des	 pénalistes	 de	 tous	 horizons,	 y
compris	anglophones	135	.
On	 ne	 saurait	 sous-estimer	 le	 rôle	 de	 la	 Fondation	 internationale

pénale	 et	 pénitentiaire	 (FIPP).	 Succédant	 à	 la	 Commission
internationale	 pénale	 et	 pénitentiaire	 déjà	 évoquée,	 la	 Fondation	 a	 été
créée	en	1951.	Elle	organise	une	rencontre	de	ses	membres	environ	tous
les	 deux	 ans	 136	 .	 Sa	 structure	 même	 la	 conduit	 à	 s'intéresser	 au	 droit
pénal	comparé	puisque,	 sorte	d'académie,	elle	est	constituée	de	deux	à
trois	 membres	 par	 pays,	 une	 trentaine	 de	 pays	 étant	 représentés,
notamment	presque	tous	ceux	d'Europe,	les	USA,	l'Argentine,	le	Japon,
l'Australie	 et	 la	 Nouvelle-Zélande.	 Les	 dernières	 rencontres	 de	 la



Fondation	ont	été	tenues	à	Groningen	(1984),	Poitiers	(1987),	Neuchatel
(1992),	Macao	(1994),	Tokyo	(1998),	Manaus	(2004),	Budapest	(2006),
Oslo	(2008),	Dublin	(2011)	Wellingten	(2013)	et	Helsinki	(2016).
À	 titre	 subsidiaire,	 on	 citera	 encore	 deux	 organismes,	 également

associés	 à	 l'ONU	 :	 il	 s'agit	 de	 la	 Société	 internationale	 de	 défense
sociale	 	 137	et	de	 la	Société	 internationale	de	criminologie	 	 138	 .	Elles	ne
s'intéressent,	 surtout	 la	 seconde,	 qu'indirectement	 au	 droit	 pénal.	 La
première	«	se	propose	d'étudier	les	problèmes	de	la	criminalité,	dans	la
perspective	d'un	système	de	réaction	anticriminelle	qui…	tend	à	la	fois	à
protéger	 la	 société	 contre	 les	 délinquants	 et	 à	 prémunir	 les	 individus
contre…	la	délinquance	»	139	.	La	seconde	tend	à	promouvoir	des	travaux
en	 vue	 d'une	meilleure	 connaissance	 du	 phénomène	 criminel,	 avec	 un
accent	 mis	 sur	 la	 recherche	 de	 formes	 modernes	 de	 prévention	 et	 de
contrôle	du	crime,	y	compris	sur	le	plan	de	la	procédure	pénale.	Elle	a
déjà	 organisé	 une	 cinquantaine	 de	 «	 cours	 internationaux	 de
criminologie	 »	 (d'une	 semaine)	 dont	 certains	 intéressent	 le	 droit	 pénal
comparé	140	et	un	certain	nombre	de	congrès.
On	doit	citer	aussi	la	création	en	1989	de	l'Association	internationale

des	criminologues	de	 langue	 française	 (AICLF),	 le	 terme	criminologie
étant	 pris	 au	 sens	 américain	 (et	 donc	 large),	 c'est-à-dire	 incluant	 la
politique	 criminelle.	 L'Association	 organise	 un	 colloque	 tous	 les
deux	ans.
On	citera	enfin	–	sans	avoir	la	prétention	d'être	exhaustif	–	le	groupe

franco-allemand	 de	 pénalistes,	 organisant	 tous	 les	 deux	 ans	 depuis	 les
années	2008	des	rencontres	donnant	lieu	à	des	publications	bilingues,	les
Allemands	 écrivant	 en	 allemand	 et	 les	 Français	 en	 français.	 L'objectif
recherché	 est	 celui	 d'une	 meilleure	 compréhension	 du	 droit	 d'un	 pays
voisin	 et	 ami	 141	 .	 Il	 est	 vrai	 que	 les	 droits	 français	 et	 allemand	 sont
historiquement	parents	142	.

SECTION	3.		LES	MÉTHODES	DU	DROIT	PÉNAL
COMPARÉ

20 Science	 relativement	 neuve,	 le	 droit	 comparé	 doit	 d'abord	 conjurer
certaines	 menaces	 comme	 sa	 dilution	 dans	 d'autres	 disciplines,	 non
juridiques	 celles-là	 et	 comme	 la	 confusion	 avec	 l'unification	 ou
l'harmonisation	 des	 droits	 143	 .	 Le	 comparatiste	 doit	 aussi	 d'une	 part



adopter	un	certain	état	d'esprit	en	étouffant	 toutes	 les	 idées	préconçues
qu'il	peut	avoir	sur	son	propre	système	(par	ex.	s'intéresser	à	la	coutume
si	 son	 système	est	 essentiellement	 légalisé)	 et	 d'autre	part	 se	 fixer	 une
méthode	 de	 travail.	 Celle-ci	 a	 été	 décrite	 dans	 certains	 ouvrages
généraux	 de	 droit	 comparé	 144	 .	 Cependant	 le	 particularisme	 de	 chaque
compartiment	du	droit	comparé	implique	la	détermination	de	méthodes
en	partie	originales.	C'est	ainsi	que	les	pénalistes	ont	examiné	voici	déjà
plusieurs	décennies	la	méthode	à	utiliser	par	eux	145	.
La	 comparaison	 des	 droits	 pénaux	 suppose	 d'abord	 que	 soit	 fait	 un

inventaire	 des	 matériaux	 146	 .	 C'est	 ensuite	 seulement	 que	 ceux-ci
pourront	être	exploités	à	des	fins	comparatives.

§	1.		L'inventaire	des	matériaux

A.		Recueils	de	droit	positif

21 Ces	 recueils,	 législatifs	 ou	 jurisprudentiels,	 ne	 peuvent	 par	 hypothèse
concerner	que	les	droits	étrangers	(ou	nationaux)	et	c'est	au	comparatiste
qu'incombera	le	soin	d'en	tirer	des	éléments	de	droit	comparé.
La	 première	 forme	 de	 recueils	 est	 constituée	 par	 les	 lois,	 et

notamment	 par	 les	 codes.	 Ceux-ci	 ont	 une	 importance	 d'autant	 plus
grande	 que	 le	 phénomène	 de	 codification	 ne	 cesse	 de	 gagner	 en
importance	depuis	le	XIX	e		siècle.	Même	les	pays	de	common	law	–	où
comme	 on	 le	 verra	 la	 jurisprudence	 reste	 une	 source	 considérable	 du
droit	–	commencent	à	se	doter	de	codes.
À	l'usage	du	comparatiste	il	existe	trois	grandes	collections	de	codes.

Ce	 sont	 d'abord	 les	Codes	 pénaux	 européens	 ,	 publiés	 en	 français,	 à
partir	de	1955,	initialement	par	le	Centre	français	de	droit	comparé,	puis
par	la	Documentation	française.	Ce	sont	ensuite	les	Codes	pénaux	et	de
procédure	pénale,	publiés	en	anglais	sous	le	nom	de	The	american	series
of	foreign	penal	codes	(Londres)	;	ils	paraissent	depuis	1960,	le	premier
volume	ayant	porté	sur	 le	Code	pénal	français	et	 le	vingt-cinquième	et
dernier	sorti	en	1998	et	portant	sur	le	Code	italien	de	procédure	pénale.
Ce	 sont	 enfin	 les	 Codes	 pénaux	 publiés	 en	 italien	 dans	 la	 collection
Casi,	 Fonti	 e	 Studi	 per	 il	 Diritto	 Penale	 (Cedam-Padoue),	 le	 dernier
paru	étant	le	Code	pénal	français	en	2002	147	.	Aujourd'hui	cependant,	les
comparatistes	utilisent	de	plus	en	plus	le	système	Internet	où	ils	trouvent
presque	 toutes	 les	 lois	 avec	 l'inconvénient	 qu'elles	 sont	 souvent	 en



anglais	(notamment	les	codes)	mais	avec	l'avantage	que	les	textes	sont	le
plus	souvent	actualisés.
La	seconde	forme	de	recueils	est	constituée	par	la	jurisprudence	car	la

légisation	 n'est	 pas,	 loin	 de	 là,	 la	 seule	 source	 pour	 le	 comparatiste.
Celles	des	pays	de	common	law	sont	particulièrement	importantes.	Les
séries	 d'arrêts	 de	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 ou	 même	 d'Irlande
occupent	des	rayons	entiers	de	bibliothèque,	un	seul	arrêt	pouvant	faire
une	centaine	de	pages.	Il	faut	évoquer	aussi	les	arrêts	de	la	CEDH	dans
la	mesure	où	appréciant	la	conformité	d'un	droit	interne	à	la	Conv.	EDH
–	 on	 parle	 d'un	 contrôle	 de	 conventionnalité	 –	 leurs	 auteurs	 sont	 bien
obligés	de	décrire	des	aspects	d'un	droit	national.	Les	arrêts	de	la	CEDH
sont	 une	mine	 pour	 le	 comparatiste,	 au	moins	 en	 ce	 qui	 concerne	 les
droits	 européens.	 Et	 là	 encore,	 le	 système	 Internet	 peut	 rendre
d'inestimables	services.

B.		Études	doctrinales

Très	 utiles	 au	 comparatiste	 même	 si	 leur	 utilisation	 est	 souvent
délicate,	ces	études	sont	de	trois	ordres.

1.		Les	ouvrages

22 La	 notion	 d'ouvrages	 est	 extrêmement	 vague.	 On	 peut	 en	 distinguer
plusieurs	sortes.
Un	premier	groupe	est	fait	d'études	portant	sur	un	seul	droit	étranger,

que	ces	études	portent	sur	tout	le	droit	pénal	d'un	pays	 148	ou	qu'elles	se
limitent	à	une	question	de	droit	pénal	ou	de	procédure	pénale	149	.
Un	second	groupe	d'ouvrages	est	constitué	de	travaux	portant	sur	un

point	 précis	 traité	 dans	 diverses	 législations.	 Toute	 la	 matière	 faisant
l'objet	 de	 l'ouvrage	 est	 traitée	 en	 autant	 de	 fois	 qu'il	 y	 a	 de	 pays
représentés	dans	cet	ouvrage	150	.
Un	troisième	groupe	d'ouvrages,	plus	comparatiste	encore	est	fait	de

travaux	qui	intègrent	dans	un	même	développement	des	règles	de	divers
droits	 pénaux	 différents.	 L'auteur	 adopte	 un	 plan	 dogmatique
comportant	des	aspects	historiques,	de	droit	positif	actuel,	de	politique
législative…	et	examine	successivement	ces	divers	angles	en	s'attachant
à	chaque	fois	à	deux	ou	plusieurs	droits	151	.

2.		Les	enquêtes



23 Un	premier	groupe	d'enquêtes	est	 constitué	de	celles	qui	 intéressent	 la
criminalité	quant	à	son	volume	et	sa	nature	pays	par	pays.	Le	droit	pénal
ne	se	comprend	en	effet	que	si	l'on	prend	en	considération	le	substratum
criminologique.	C'est	si	vrai	que	certains	auteurs	ont	tenté	d'établir	des
corrélations	entre	criminalité	et	systèmes	de	justice	pénale	152	.
Plus	 importantes	pour	nous	 sont	 cependant	 les	 enquêtes	pénales.	Le

principe	en	est	connu	:	il	s'agit	de	s'attacher	à	une	question	qui	se	pose
dans	plusieurs	droits	et	de	la	faire	étudier	dans	chacun	d'eux	en	faisant
appel	 à	 des	 spécialistes	 locaux	 auxquels	 est	 envoyé	 un	 questionnaire
contenant	 l'indication	 des	 points	 à	 traiter.	 Cette	 méthode,	 dite	 du
questionnaire,	appelle	diverses	observations.
Il	convient	en	premier	lieu	de	déterminer	les	pays	à	interroger.	Parmi

les	 pays	 de	 common	 law,	 l'Angleterre	 (voire	 l'Écosse	 à	 cause	 de	 ses
particularités	 par	 rapport	 à	 l'Angleterre),	 les	 États-Unis	 et	 le	 Canada
restent	incontournables.	Parmi	les	pays	appartenant	à	la	famille	romano-
germanique	 (pays	 d'Europe	 continentale),	 l'Allemagne,	 la	 Belgique,
l'Espagne,	la	France	et	le	Portugal	sont	indispensables	à	consulter.	Parmi
les	pays	 socialistes,	 la	Chine	 fait	maintenant	 figure	de	proue,	mais	 les
États	d'Europe	de	 l'Est	et	notamment	 la	Russie	peuvent	encore,	malgré
leur	abandon	du	socialisme,	apporter	des	indications	utiles.	Restent	trois
pays	clé,	au	carrefour	de	courants	ou	sous-courants,	 la	Suisse	qui	avec
ses	vingt-cinq	codes	de	procédure	pénale	(jusqu'en	2010	seulement	il	est
vrai)	appartenant	les	uns	au	droit	allemand	et	les	autres	au	droit	français
offre	 un	 merveilleux	 champ	 de	 comparaison	 ;	 l'Italie	 qui	 malgré	 sa
tradition	 romano-germanique	 a	 adopté	 en	 1989	 un	 code	 de	 procédure
pénale	très	inspiré	du	système	anglo-américain	;	le	Japon	enfin	qui	après
avoir	 retenu	à	 la	 fin	du	siècle	dernier	un	droit	proche	du	droit	 français
s'est	tourné	à	partir	de	1945	vers	le	système	de	common	law,	au	moins
en	procédure	pénale.
Le	 second	 temps	 de	 l'enquête	 est	 l'élaboration	 du	 questionnaire	 153	 .

Pour	 l'enquêteur,	 ce	 stade	 est	 capital	 mais	 délicat	 car	 l'auteur	 du
questionnaire	devra	éviter	de	poser	les	questions	à	partir	de	son	propre
droit,	 ce	qui	pourrait	gêner	 les	 spécialistes	appelés	à	y	 répondre.	 Il	 est
vrai	que	ces	derniers	 sont	 eux-mêmes	prisonniers	de	 leur	propre	droit.
En	outre,	le	questionnaire	ne	doit	pas	se	borner	à	obtenir	une	description
technique	 du	 droit	 actuel	 car	 importent	 aussi	 sa	 genèse,	 son	 contexte
socio-économique,	 ses	 difficultés	 d'application,	 voire	 des	 projets	 de
réforme.	 L'obtention	 de	 données	 sociologiques	 ou	 de	 statistiques



policières	ou	judiciaires	est	essentielle.
Enfin	 l'enquêteur	 reçoit	 les	 réponses	 et	 il	 en	 élabore	 la	 synthèse,	 en

faisant	 apparaître	 les	 ressemblances	 et	 les	 différences	 entre	 les	 divers
droits	154	.
L'obtention	 d'informations	 par	 voie	 de	 questionnaire	 est	 un	 procédé

fréquent.	 En	 1953,	 le	 département	 des	 questions	 sociales	 des	 Nations
Unies	 avait	 confié	 à	Marc	Ancel	 (déjà	 nommé)	 le	 soin	 de	mener	 une
étude	 sur	 la	 sentence	 indéterminée	 et	 le	 savant	 comparatiste	 établit	 un
questionnaire	qu'il	adressa	à	des	pénalistes	d'une	cinquantaine	de	pays.
Des	 réponses,	 il	 tira	 un	 long	 rapport	 synthétique	 155	 .	 Plus	 récemment,
divers	 colloques	 ou	 séminaires	 organisés	 dans	 le	 cadre	 de	 l'Institut
supérieur	international	de	sciences	criminelles	de	Syracuse	et	réunissant
des	pénalistes	d'une	vingtaine	de	pays	furent	bâtis	sur	les	mêmes	bases.
Parfois	 cependant,	 l'obtention	 d'informations	 par	 voie	 d'enquête	 est
malaisée,	 à	 cause	 des	 réticences,	 voire	 du	 refus	 du	 pays	 objet	 de
l'enquête	156	.
À	 côté	 de	 cette	 première	 forme	 d'enquête,	 qu'on	 peut	 qualifier	 de

lourde,	 apparaît	 aujourd'hui	 une	 autre	 forme	 d'enquête,	 beaucoup	 plus
légère	:	c'est	l'interrogation	d'une	banque	de	données,	destinée	à	obtenir
des	informations	sur	un	point	précis	de	législation	ou	de	jurisprudence,
voire	 de	 doctrine.	 On	 peut	 citer	 en	 ce	 sens	 un	 organisme
particulièrement	bien	organisé	et	riche,	qui	se	trouve	en	connexion	avec
des	 correspondants	 d'un	 très	 grand	 nombre	 de	 pays,	 et	 pas	 seulement
européens.	 Il	 s'agit	 du	 Centre	 d'informations	 et	 de	 renseignements
juridiques	 internationaux	 (Juriscope).	 Situé	 sur	 le	 site	 du	 Futuroscope
près	de	Poitiers,	ce	centre	ne	fournit	pas	d'ailleurs	d'informations	qu'en
droit	pénal.

3.		Les	revues

24 À	côté	des	ouvrages	et	des	enquêtes,	il	faut	citer	les	revues	qui	sont	en
pratique	 très	 importantes	 en	 ce	qu'elles	 assurent	 par	 leur	 périodicité	 et
leur	souci	de	diffuser	très	vite	les	informations	une	mise	à	jour	constante
des	connaissances.	En	matière	pénale,	ces	revues	sont	très	nombreuses.
On	peut	citer	pour	l'instant	The	journal	of	criminal	law	and	criminology
(américaine),	fondée	en	1910	par	H.	Wigmore,	la	Revue	de	droit	pénal	et
de	 criminologie	 (belge),	 fondée	 en	 1922,	 la	Revue	 pénitentiaire	 et	 de
droit	pénal	(française),	fondée	en	1876	;	la	Revue	de	science	criminelle
et	de	droit	pénal	comparé	(française),	fondée	en	1936	par	H.	Donnedieu



de	 Vabres,	 l'Anuario	 de	 derecho	 penal	 y	 ciencias	 penales	 (espagnol)
fondé	en	1948	et	enfin	la	Revista	penal	 fondée	en	1996	qui,	espagnole
aussi,	embrasse	les	droits	d'Espagne	et	d'Amérique	latine.

C.		Statistiques

25 La	mode,	depuis	le	début	du	XX	e		siècle,	est	aux	statistiques.	Il	y	a	celles
qui	concernent	la	criminalité	et,	pour	nous,	surtout	celles	qui	concernent
le	fonctionnement	de	la	justice	pénale.	Parmi	ces	dernières,	toutes	n'ont
pas	le	même	intérêt.	Les	unes	émanent	de	l'ONU,	d'organismes	comme
Amnesty	international	,	 les	autres	du	Conseil	de	 l'Europe.	À	ce	dernier
titre,	 il	 faut	 faire	 une	 place	 à	 part	 et	 considérable	 aux	 travaux	 de	 la
Commission	 européenne	 pour	 l'efficacité	 de	 la	 justice	 (CEPEJ).	 La
CEPEJ	 publie	 tous	 les	 deux	 ans	 un	 énorme	 volume	 intitué	 Systèmes
judiciaires	européens.	Efficacité	et	qualité	de	la	justice	.	Le	cinquième	et
dernier	volume	a	 été	publié	 en	2014	 (données	2012).	On	y	 trouve	des
réponses	de	45	États	du	Conseil	de	l'Europe	sur	47,	seuls	manquent	les
réponses	 de	 Saint-Marin	 et	 du	 Lichtenstein.	 On	 peut	 voir	 dans	 ce
document	 un	 «	 observatoire	 international	 »	 unique	 des	 systèmes
judiciaires	157	.	On	trouve	dans	ce	document	des	informations	statistiques
sur	 les	moyens	 consacrés	 au	 fonctionnement	 de	 la	 justice	 pénale,	 aux
droits	de	la	défense,	à	la	victime,	au	ministère	public	et	aux	procédures
alternatives	notamment.
Des	 efforts	 sont	 faits	 actuellement	 dans	 le	 cadre	 de	 l'Union

européenne	sur	la	base	de	l'idée	qu'il	est	impossible	de	comparer	le	taux
de	 criminalité	 entre	 pays,	 les	 statistiques	 différant	 d'un	 pays	 à	 l'autre.
Une	politique	commune	européenne	utile	ne	peut	se	bâtir	que	sur	la	base
de	bonnes	 statistiques.	Un	premier	plan	d'action	2006-2010	de	 l'Union
européenne	 prévoyait	 d'établir	 au	 sein	 des	 États	 membres	 des
statistiques	comparatives	sur	la	délinquance	158	.	Il	s'agissait	de	définir	un
cadre	 tendant	 à	 la	 «	 production	 au	 niveau	 communautaire	 de	 données
statistiques	comparables,	fondé	sur	des	définitions	et	des	procédures	de
collecte	harmonisées.	Devant	la	déception	des	résultats,	un	second	plan
d'action	pour	la	période	2011-2015	fut	lancé	par	la	Commission,	dans	le
sillage	du	programme	de	Stockholm	qui	recommandait	de	poursuivre	la
mise	 en	 œuvre	 d'outils	 statistiques	 permettant	 de	 mieux	 mesurer	 la
criminalité	159	.	Des	statistiques	améliorées	furent	publiées	par	Eurojust,
notamment	 en	 matière	 de	 blanchiment,	 de	 cyber-criminalité	 et	 de



corruption	160	.
Les	statistiques	doivent	cependant	être	complétées	par	des	enquêtes.

Certaines	sont	effectuées	à	l'échelon	national.	L'Union	européenne	avait
prévu	de	son	côté	 la	création	d'une	enquête	communautaire	auprès	des
ménages	 sur	 la	 victimisation	 criminelle,	 qui	 aurait	 dû	 être	 conduite	 en
2013	 et	 qui	 aurait	 complété	 les	 statistiques.	 Mais	 le	 projet	 n'aboutit
pas	161	.
On	 peut	 toujours	 contester	 les	 matériaux	 ainsi	 obtenus.	 Ils	 sont

pourtant	 précieux.	Encore	 faut-il,	 comme	 les	matériaux	précédemment
indiqués	savoir	les	exploiter.

§	2.		L'exploitation	des	matériaux

Les	procédés	de	 la	comparaison	ne	peuvent	être	utilement	examinés
qu'une	fois	que	certaines	précautions	essentielles	auront	été	rappelées.

A.		Les	précautions	indispensables

26 Le	travail	du	pénaliste	comparatiste	est	malaisé	même	s'il	possède	à	sa
disposition	de	 bons	matériaux.	Tout	 autant	 que	 ses	 collègues	 civilistes
ou	commercialistes,	il	doit	en	effet	tenir	compte	de	donnes	sociologiques
(au	sens	large),	des	pratiques	et	de	certaines	difficultés	linguistiques	162	.

1.		Les	données	sociologiques

27 François	 Gény	 opposait	 le	 «	 donné	 sociologique	 »	 au	 «	 construit
juridique	».	Dans	son	esprit,	 le	second	correspondait	au	droit	positif	et
aux	tendances	législatives	alors	que	le	premier	était	fait	de	philosophie,
d'environnement	politique	et	 économique,	de	morale	et	de	 religion.	Le
pénaliste	ajoutera	l'état	de	la	criminalité.
Ces	 données	 sociologiques	 ont	 été	 fortement	 influencées	 par	 des

événements	 politiques	 essentiels	 qui,	 pour	 ne	 s'attacher	 qu'aux	 deux
derniers	 siècles	 sont	 la	 Révolution	 française	 de	 1789	 (elle-même
précédée	par	un	mouvement	d'idées	dit	des	«	Lumières	»),	la	période	de
la	colonisation	aux	XIX	e		et	XX	 e	 	 siècles,	 la	Révolution	russe	d'octobre
1917,	la	Seconde	guerre	mondiale	et	la	Chute	du	mur	de	Berlin.

a.		L'état	de	la	criminalité



28 Les	 faits	 	 ◊	 La	 première	 donnée	 que	 doit	 observer	 le	 comparatiste
pénaliste	 est	 indéniablement	 la	 criminalité,	 son	 volume	 et	 sa	 nature.
Premièrement	 car	dans	un	pays	donné,	 il	 est	 certain	que	 la	 criminalité
explique	une	bonne	partie	du	droit	pénal	:	c'est	ainsi	que	dans	les	pays
qui	ont	été	frappés	par	le	terrorisme	ces	dernières	années,	les	législateurs
ont	 souvent	 accru	 la	 durée	 de	 la	 garde	 à	 vue	 et	 créé	 des	 juridictions
originales,	voire	 institué	un	 système	de	 repentis.	Deuxièmement	 car	 la
comparaison	des	 législations	pénales	ne	peut	être	utile	que	si	 l'on	peut
comparer	 en	même	 temps	 les	 criminalités	 :	 on	 comprendra	mieux	 des
différences	 pénales	 si	 les	 criminalités	 sont	 différentes	 alors	 que	 la
proximité	 entre	 deux	 politiques	 pénales	 pourra	 s'expliquer	 par
l'existence	d'une	criminalité	similaire.
Attardons-nous	donc	quelque	peu	sur	les	criminalités	comparées.	On

observera	 avant	 tout	 que	 l'interprétation	 des	 statistiques	 –	 premier
moyen	 de	 connaître	 la	 criminalité	 –	 est	 très	malaisée	 163	 .	 En	 effet,	 les
mêmes	 notions	 n'ont	 pas	 toujours	 le	même	 sens.	On	 sait	 par	 exemple
qu'à	quatre	reprises	(1977,	1982,	1989	et	1999)	l'ONU	a	procédé	à	une
enquête	 sur	 les	 statistiques	 criminelles.	 On	 a	 constaté	 que	 sous	 la
rubrique	 «	 homicides	 volontaires	 »,	 les	 Pays-Bas	 comptent	 toutes	 les
tentatives,	 même	 les	 moins	 caractérisées,	 alors	 qu'en	 Espagne,	 les
tentatives	 sont	 exclues.	 Il	 en	 résulte	 de	 fausses	 variations	 164	 .	 Ces
difficultés	 n'ont	 pas	 découragé	 les	 chercheurs	 cependant,	 au	 point	 que
les	Nations	Unies	ont	chargé	des	experts	d'entreprendre	tous	les	cinq	ans
un	 sondage	 auprès	 de	 leurs	 pays	 membres	 165	 .	 De	 ces	 études	 et	 de
quelques	 autres,	 les	 conclusions	 suivantes	 peuvent	 être	 dégagées,
concernant	les	pays	développés.
En	 premier	 lieu,	 globalement,	 la	 criminalité	 s'accroît

considérablement	 depuis	 1955	 .	 En	 France,	 la	 criminalité	 apparente
policière	 a	 crû	 de	 508	%	 entre	 1955	 et	 1984	 tandis	 que	 la	 criminalité
apparente	judiciaire	a	augmenté	de	576	%	de	1952	à	1983.	Après	quoi,
la	 tendance	 à	 la	 hausse	 est	 souvent	 contenue	 166	 .	 En	 Angleterre,	 le
nombre	de	«	crimes	»	recensés	par	la	police	et	notifiés	au	Home	Office
est	 passé	 de	 500	 000	 en	 1950	 à	 2,5	 millions	 en	 1980	 pour	 atteindre
5,4	millions	 en	1992	 167	 .	 En	 Suède,	 la	 criminalité	 a	 connu	 une	 hausse
régulière	 et	 continue	 entre	 1950	 et	 1988,	 se	 trouvant	 multipliée	 par
quatre	pendant	cette	période	168	.	Aux	USA,	la	montée	est	vertigineuse	:	il
y	 a	 en	 1993,	 un	 million	 de	 personnes	 incarcérées	 (soit	 500	 pour
100	 000	 individus)	 contre	 400	 000	 en	 1980	 ;	 la	 Californie	 passe	 de



24	000	détenus	en	1980	à	97	000	en	1990	et	le	Texas	de	29	000	en	1980
à	50	000	en	1990	169	.	Pourtant,	ces	dernières	années,	le	durcissement	de
la	politique	criminelle	a	entraîné	une	diminution	de	 la	criminalité	dans
les	villes.	Au	Canada,	le	taux	d'infractions	prévues	par	le	Code	criminel
était	en	1992	de	46	%	supérieur	à	celui	qu'on	avait	enregistré	en	1977,
ce	 qui	 donne	 une	 augmentation	 annuelle	moyenne	 de	 2,6	%	 170	 .	 Cette
montée	généralisée	de	 la	criminalité	s'explique	en	grande	partie	par	un
affaiblissement	 de	 l'intégration	 sociale,	 lié	 à	 l'affaiblissement	 de	 la
famille,	 de	 l'école	 et	 des	 communautés	 diverses	 171	 .	 C'est	 pourquoi	 en
Suisse	et	au	Japon	où	l'intégration	reste	encore	assurée	pour	l'essentiel,
la	criminalité	est	 très	modérée	 :	ainsi,	en	Suisse,	 le	 taux	de	criminalité
dans	 le	domaine	des	homicides	 intentionnels	atteint	 le	sixième	du	 taux
constaté	en	Écosse,	la	moitié	du	taux	des	viols	enregistrés	en	Suède,	le
sixième	 du	 taux	 de	 lésions	 corporelles	 répertoriées	 dans	 le	 Pays	 de
Galles	 et	 l'Angleterre	 et	 le	 onzième	du	 taux	 de	 brigandage	 qui	 affecte
l'Espagne	172	.	L'impression	est	la	même	avec	le	Japon	où	selon	le	White
paper	 on	 crime	 1987	 (original	 en	 japonais)	 le	 nombre	 des	 infractions
reste	stable	depuis	1981	 173	 .	De	 façon	générale,	 les	chiffres	 fournis	 sur
les	dix	dernières	années	traduisent	une	certaine	stabilité.
En	second	lieu,	malgré	cette	montée	quasi	générale	de	la	criminalité

dans	 le	 monde,	 les	 plafonds	 atteints	 par	 les	 divers	 pays	 sont	 assez
différents	.	D'une	étude	internationale	sur	les	victimes	en	1988,	il	ressort
que	 le	 pourcentage	 de	 personnes	 frappées	 une	 ou	 plusieurs	 fois	 par	 la
criminalité	est	très	variable	:	29	%	aux	USA,	28	%	au	Canada,	27	%	en
Australie,	26	%	aux	Pays-Bas,	24	%	en	Espagne,	22	%	en	Allemagne	de
l'Ouest,	 20	%	 en	 Angleterre	 et	 en	 France,	 19	%	 en	 Écosse,	 17	%	 en
Belgique,	16	%	en	Norvège,	15	%	en	Finlande	et	en	Suisse	174	.	Et	selon
un	Summary	 of	 the	 White	 paper	 on	 crime	 1987	 japonais	 (original	 en
anglais)	 le	 taux	 d'homicides	 volontaires	 pour	 1985	 était	 de	 3,7	 en
Angleterre,	de	4,5	en	France,	de	4,6	en	Allemagne	fédérale	de	7,9	aux
USA	et	de	1,5	seulement	au	Japon	175	.
Enfin	 en	 troisième	 lieu,	 dans	 le	 cadre	 de	 cet	 accroissement	 de	 la

criminalité,	des	aspects	qualitatifs	apparaissent.	D'abord,	les	infractions
les	plus	fréquentes	sont	les	vols	de	véhicules,	les	cambriolages,	le	trafic
de	 stupéfiants,	 la	 violence	 et	 le	 vandalisme.	 D'ailleurs	 «	 ces	 diverses
déviances	 s'alimentent	 l'une	 l'autre	 :	 le	 vol	 conduit	 à	 la	 violence,	 la
toxicomanie	conduit	au	vol	»	176	.	Quant	aux	délinquants	,	la	criminalité	a
cessé	 d'être	 le	 fait	 de	 classes	 dangereuses	 et	 de	 groupes	 bien
individualisés,	 tout	 adolescent	 étant	 désormais	 susceptible	 de	 faire	 un



délinquant,	 quelle	 que	 soit	 son	 origine	 :	 de	 là	 l'amateurisme	 et
l'inorganisation	de	bien	des	délinquants.	En	outre	 les	milieux	d'affaires
génèrent	 un	 certain	 nombre	 de	 délinquants	 dont	 les	 agissements	 sont
parfois	très	préjudiciables.	Enfin	se	développe	un	peu	partout	le	«	crime
organisé	 »,	 commis	 par	 des	 groupes	 structurés	 et	 internationaux.	 Ces
groupes	commettent	essentiellement	 les	 infractions	de	 trafic	de	drogue
et	de	blanchiment	d'argent	ou	de	proxénétisme.	On	peut	 citer	 la	mafia
italienne	 et	 les	 boryokudan	 japonais	 que	 la	 loi	 de	 mars	 1992	 définit
comme	 des	 organisations	 dont	 les	 membres	 peuvent	 promouvoir	 des
activités	 illégitimes	 ou	 habituelles	 177	 .	 On	 peut	 également	 rattacher	 au
crime	organisé	la	fraude	internationale,	le	trafic	d'œuvres	d'art	et	même
le	terrorisme.

29 Des	 applications	 	 ◊	 Il	 est	 bien	 évident	 que	 ces	 évolutions	 de	 la
criminalité	–	souvent	dramatiques	–	ne	pouvaient	laisser	les	législateurs
insensibles.	 Elles	 expliquent	 dans	 une	 large	 mesure	 des	 textes
d'adaptation	 technique	 ou	 de	 sévérité	 renforcée.	 On	 en	 donnera
quelques	exemples.
–	En	 Italie	 où	 les	menées	mafieuses	 sont	 importantes	 au	 point	 qu'il

advient	 qu'un	même	 individu	 fasse	 l'objet	 simultanément	 de	 plusieurs
dossiers	ouverts	devant	des	tribunaux	différents,	des	dispositions	ont	été
prises.	Pour	éviter	de	multiples	transferts	de	la	prison	aux	divers	Palais
de	justice,	générateurs	d'un	risque	de	fuite,	pour	éviter	des	contacts	entre
l'accusé	et	 le	public	présent	dans	la	salle	d'audience,	une	loi	de	1998	a
prévu	un	système	original	de	participation	«	à	distance	»	(participazione
«	a	distanza		»)	:	une	télévision	relie	la	salle	d'audience	à	l'accusé	dans
sa	 cellule.	 Cette	 figure	 procédurale	 ne	 s'applique	 qu'à	 la	 criminalité
organisée	 et	 implique	 évidemment	 que	 l'accusé	 soit	 en	 détention	 au
moment	 du	 jugement.	 C'est	 le	 président	 de	 la	 juridiction	 qui	 décide
d'appliquer	 ou	 non	 le	 procédé	 :	 Il	 se	 décide	 en	 fonction	 de	 raisons	 de
sécurité	ou	d'ordre	public,	ou	encore	de	complexité	de	l'affaire	due	par
exemple	à	la	nécessité	d'entendre	beaucoup	de	témoins	(art.	146	bis	de
la	loi	du	7	janvier	1998)	178	.	Voilà	pour	l'adaptation	technique.
–	Quant	au	 renforcement	de	 la	 sévérité,	 il	 est	 très	net	en	matière	de

terrorisme,	 ce	phénomène	 se	développant	 actuellement.	En	Angleterre,
le	 Terrorism	 Act	 2000	 incrimine	 par	 exemple	 le	 fait	 d'inciter	 à	 la
commission	 d'actes	 terroristes	 à	 l'étranger	 à	 partir	 du	 Royaume-Uni
(section	 59).	 Les	 horribles	 attentats	 dont	 ont	 été	 victimes	 les	 New-



Yorkais	 le	11	septembre	2001	allaient	précipiter	 les	choses.	Aux	États-
Unis,	 le	 Congrès	 adopte	 le	 25	 octobre	 2001	 une	 loi	 antiterroriste	 dite
Patriot	Act	qui	accorde	aux	autorités	 fédérales	des	pouvoirs	 judiciaires
élargis	 et	 le	 13	 novembre	 2001	 sont	 mis	 en	 place,	 par	 décret,	 des
tribunaux	militaires	pour	juger	des	étrangers	présumés	terroristes	179	.	En
France,	une	loi	du	15	novembre	2001	relative	à	la	sécurité	quotidienne
contient	 un	 énorme	 chapitre	 intitulé	 «	 Dispositions	 renforçant	 la	 lutte
contre	le	terrorisme	»	qui	accroît	les	pouvoirs	de	la	police	;	par	exemple,
les	 officiers	 de	 police	 judiciaire,	 sur	 réquisitions	 du	 parquet,	 se	 voient
autoriser	 la	 fouille,	 selon	 certaines	 conditions	 de	 temps	 et	 de	 lieu
déterminées	par	le	parquet,	de	véhicules	circulant	ou	à	l'arrêt	aux	fins	de
rechercher	des	actes	de	terrorisme	;	et	le	fait	que	ces	opérations	fassent
apparaître	 des	 infractions	 autres	 ne	 constitue	 pas	 une	 cause	 de	 nullité
(art.	78-2-2	CPP).
–	 Il	 peut	 arriver	 encore	 que,	 pour	 lutter	 contre	 une	 criminalité

organisée,	 le	 législateur	 fasse	 preuve	 de	 mansuétude.	 On	 parlera	 des
dispositions	 en	 faveur	 des	 repentis,	 le	 plus	 bel	 exemple	 peut	 être.
Évoquons	aussi	une	loi	russe	du	8	juin	2015	qui	pour	freiner	le	départ	de
capitaux	 vers	 des	 «	 paradis	 financiers	 »	 a	 créé	 un	 nouveau	 cas
d'exemption	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 en	 matière	 économique	 en
faveur	des	personnes	qui,	 en	 rapatriant	 leurs	 fonds	avant	 le	1er	 	 janvier
2015	(art.	76-1	al.	3	CPP)	échapperont	à	la	loi	pénale	:	par	une	sorte	de
permission	de	la	loi,	la	fraude	fiscale	ne	pourra	plus	être	punie	180	.

b.		L'état	des	idées

30 C'est	d'abord	la	philosophie	pénale	qui	est	liée	de	près	au	droit	pénal.	La
théorie	 de	 la	 sanction	 est	 fondée	 en	 grande	 partie	 sur	 des	 idées
philosophiques,	 sur	 un	 choix	 entre	 l'intimidation,	 l'élimination	 et
l'amendement	181	.	De	même	la	répression	de	la	multirécidive	dépendant
d'une	option	philosophique	entre	responsabilité	morale	et	responsabilité
pénale,	le	comparatiste	devra	être	attentif	aux	choix	philosophiques	des
législateurs.	On	peut	y	rattacher	les	conceptions	sur	la	vie	quotidienne	:
ainsi	les	caméras	publiques	sont	mal	vues	en	France	au	nom	du	respect
de	la	vie	privée	;	mais	bien	vues	en	Angleterre	où	l'on	y	voit	une	mesure
de	 sécurité	 nécessaire	 ;	 à	 l'inverse	 la	 carte	 d'identité	 est	 mal	 vue	 en
Angleterre	au	nom	du	respect	de	 la	vie	privée	(au	point	de	ne	pas	être
légalement	nécessaire)	mais	reconnue	comme	bonne	en	France	car	elle
est	un	moyen	de	déterminer	l'identité	d'une	personne.



La	morale	et	la	religion	de	leur	côté	expliquent	l'existence	ou	le	rejet
d'incrimination	comme	l'adultère,	l'homosexualité	 182	ou	le	blasphème	et
bien	sûr	l'avortement.
Il	 faut	 encore	 tenir	 compte	 des	 mentalités	 d'une	 population,	 des

différences	d'un	pays	à	l'autre	pouvant	expliquer	des	droits	positifs	eux-
mêmes	différents.	On	en	donnera	deux	exemples,	tirés	du	fait	justificatif
de	légitime	défense.
Premier	 exemple	 relatif	 à	 la	 fuite.	 On	 sait	 qu'en	 règle	 générale,	 du

moins	 en	 common	 law,	 la	 légitime	 défense	 n'est	 admise	 que	 si	 au
moment	des	faits	l'accusé	ne	pouvait	pas	se	sauver	en	prenant	la	fuite	:
en	somme	 l'agressé	qui	pourrait	 s'enfuir	et	qui	préfère	 riposter	ne	peut
être	 acquitté.	 Or	 aux	 États-Unis	 où	 sévit	 de	 longue	 date	 la	 violence
armée,	 celui	 qui	 refuse	 de	 battre	 en	 retraite	 et	 tue	 son	 ennemi	 qui	 le
menaçait	bénéficie	néanmoins	de	la	légitime	défense	183	.
Second	exemple	tiré	du	«	syndrome	de	la	femme	battue	»,	où	apparaît

ici	 une	 pointe	 de	 féminisme.	 L'hypothèse	 de	 base	 est	 celle	 d'un	 mari
brutal	et	 ivrogne	qui	maltraitant	odieusement	sa	femme	est	un	 jour	 tué
par	elle,	par	exemple	pendant	qu'il	dort	ou	alors	qu'il	quitte	les	lieux	de
la	scène	conjugale.	Les	psychiatres	font	état	de	la	 terreur	dans	laquelle
vit	 l'épouse,	 victime	 d'un	 véritable	 syndrome.	 Dans	 un	 très	 grand
nombre	de	droits,	en	France	par	exemple,	 il	n'y	a	pas	 légitime	défense
puisque	la	réaction	de	la	femme	ne	fait	pas	suite	immédiatement	à	une
agression.	 Or	 en	Amérique	 du	Nord	 (USA	 et	 Canada)	 où	 répétons-le,
sévit	 une	 forte	 violence	 et	 où	 le	 féminisme	 a	 pris	 naissance,	 les
juridictions	 sont	 divisées	 :	 les	 unes,	 appliquant	 le	 critère	 du	 risque
objectif	 d'agression	 rejettent	 la	 légitime	 défense	 tandis	 que	 d'autres
utilisant	 un	 critère	 subjectif,	 admettent	 au	 contraire	 la	 preuve	 du
syndrome	et	donc	la	légitime	défense	184	.
Troisième	exemple	enfin	sur	les	mentalités.	Tout	le	monde	sait	qu'au

Japon,	le	taux	de	délinquance	et	le	nombre	des	policiers	est	sensiblement
inférieur	 à	 ceux	 des	 sociétés	 européennes	 occidentales,	 à	 niveau	 de
développement	 comparable.	 Or	 ce	 décalage	 est	 dû	 en	 partie	 au
développement	 de	 lieux	 sociaux	 et	 communautaires	 au	 Japon,	 qui
assurent	un	contrôle	des	citoyens	les	uns	par	les	autres	:	«	ce	contrôle	au
Japon	 se	 manifeste	 par	 les	 réactions	 individuelles	 spontanées	 des
citoyens,	 mais	 il	 s'exerce	 aussi	 à	 travers	 des	 groupes	 à	 caractère
associatif,	 avec	 effectifs	 souvent	 considérables,	 d'origine	 sociétale	 ou
communautaire,	 correspondant	 à	 ce	 que	 certains	 appellent	 un	 contrôle
«	semi-formel	»,	qui	n'est	ni	le	contrôle	informel,	résultant	des	réactions



individuelles	 au	 comportement	 d'autrui,	 ni	 le	 contrôle	 institutionnel
faisant	 intervenir	 des	 institutions	 organisées	 comme	 la	 justice	 ou	 la
police	»	185	.
L'environnement	 politique	 –	 lié	 dans	 une	 large	 mesure	 à	 l'état	 de

l'opinion	 –	 joue	 lui	 aussi	 un	 rôle	 non	 négligeable	 186	 .	 Alors	 que	 les
libéraux	prônent	 l'individualisation	de	 la	 peine,	 notamment	 le	 sursis	 et
les	circonstances	atténuantes,	ainsi	que	sur	le	plan	procédural	les	droits
de	 la	 défense,	 les	 tenants	 d'une	 conception	 autoritaire	 prônent	 une
attitude	 inverse.	 Il	 serait	 très	 facile	 de	 montrer	 par	 exemple	 dans
l'histoire	 pénale	 législative	 française	 les	 avancées	 et	 les	 reculs	 de
l'individualisation	 et	 des	 droits	 de	 la	 défense	 en	 fonction	 du	 régime
politique	187	.	Le	caractère	politique	du	droit	pénal	apparaît	aussi	avec	ces
lois	 de	 procédure	 pénale,	 prises	 parfois	 de	 façon	 intempestive	 pour
sauver	 ou	 perdre	 des	 opposants.	 Un	 bon	 exemple	 peut	 être	 tiré	 d'un
décret-loi	italien	de	juillet	1994	qui	avait	réduit	les	possibilités	de	mise
en	détention	provisoire	des	personnes	inculpées	de	corruption.	Or	cette
initiative	du	pouvoir	exécutif	a	été	neutralisée	par	les	députés	qui	n'ont
pas	voulu	convertir	ce	 texte	en	 loi	 :	 il	ne	fallait	pas	que	des	personnes
puissent	être	injustement	protégées	par	le	pouvoir	exécutif	 188	.	Toujours
sur	le	plan	politique,	on	se	méfiera	des	déclarations	tonitruantes	que	font
parfois	les	gouvernants	à	l'adresse	des	citoyens	apeurés	par	la	montée	du
crime.	 De	 tels	 messages	 ne	 sauraient	 permettre	 de	 comprendre	 la
législation.	En	Angleterre,	 au	cours	des	années	1980,	 le	gouvernement
de	 Mme	 Thatcher	 multiplia	 les	 déclarations	 féroces	 sur	 le	 crime	 et
pourtant	les	peines	ne	furent	pas	augmentées	et	même	en	1984,	les	droits
des	personnes	impliquées	dans	une	procédure	pénale	furent	renforcés	189	.
En	Russie,	le	développement	du	terrorisme	et	l'émotion	engendrée	dans
l'opinion	 publique	 ont	 conduit	 le	 législateur	 à	 promulguer	 une	 loi	 (du
25	 juin	 1998)	 qui	 est	 en	 réalité	 peu	 novatrice	 et	 qui	 semble	 avoir	 été
adoptée	surtout	pour	calmer	le	public	190	.
Enfin	 les	données	socio-économiques	doivent	 être	 prises	 en	 compte.

D'une	part,	elles	inspirent	le	droit	pénal	des	affaires,	notamment	celui	du
travail,	de	la	concurrence	et	des	prix.	En	1945,	à	une	époque	de	disette,
le	 législateur	 français	 était	 allé	 jusqu'à	 prévoir	 la	 peine	 capitale	 pour
l'auteur	de	l'abattage	clandestin	d'une	vache	laitière	!	D'autre	part,	elles
peuvent	 commander	 en	 partie	 la	 politique	 pénale.	 Le	 fait	 que	 par
exemple	en	1990,	le	fonctionnement	du	système	de	justice	criminelle	a
coûté	 aux	États-Unis	 la	 somme	effarante	de	74	milliards	de	dollars	ne
peut	que	suggérer	des	réflexions	sur	les	réformes	191	.



Bref	 «	 on	 ne	 peut	 comprendre	 une	 législation	 pénale	 et	 a	 fortiori
l'étudier	sur	le	plan	comparatif	sans	prendre	en	considération	l'ambiance
politique	et	sociale	dans	laquelle	elle	se	développe	»	 192	.	Comme	on	 l'a
écrit,	 «	 le	 droit	 comparé	 ne	 doit	 pas	 se	 limiter	 à	 une	 confrontation
formaliste	des	normes	ou	des	systèmes	juridiques,	mais	entreprendre	des
recherches	sur	le	conditionnement	des	normes	par	les	réalités	historico-
sociales,	 utilisant	 le	 point	 de	 vue	 et	 les	 méthodes	 de	 la	 sociologie
juridique	 »	 193	 .	 C'est	 dans	 le	 même	 esprit	 que	 le	 pénaliste	 suisse	 P.-
H.	Bolle	 a	 écrit	 que	 «	 juger	 un	 système	 pénal	 en	 ne	 se	 référant	 qu'au
Code	pénal	est	aujourd'hui	la	plus	sûre	façon	de	se	leurrer	»	194	.
Il	ne	faudrait	pas	oublier	non	plus	le	caractère	parfois	assez	idyllique

de	 certains	 travaux	 doctrinaux	 dont	 les	 auteurs,	 sur	 ordre	 ou	 pas,
donnent	de	 la	 législation	et	des	pratiques	une	vision	peu	objective.	Ce
phénomène	se	rencontrait	souvent	dans	les	écrits	des	pénalistes	d'Europe
orientale	 avant	 1989	 et	 apparaît	 encore	 dans	 certaines	 recherches
chinoises	 195	 .	 Cette	 tendance	 regrettable	 est	 cependant	 en	 net
recul	aujourd'hui.

2.		Les	aspects	pratiques

31 Le	 pénaliste	 comparatiste	 doit	 aussi	 s'attacher	 à	 l'application	 de	 la
législation	 autant	 qu'à	 la	 législation	 elle-même.	Certes,	 dira-t-on,	 il	 en
est	ainsi	dans	toutes	les	disciplines	juridiques.	Nous	ne	nions	pas	l'intérêt
des	 données	 pratiques	 en	 droit	 civil	 ou	 en	 droit	 commercial.	 Mais,
comme	il	a	été	remarqué,	le	civiliste	peut	toujours	comparer	les	régimes
matrimoniaux	sans	connaître	les	pratiques	notariales	dont	l'étude	lui	est
utile,	mais	point	nécessaire	196	.	Rien	de	tel	en	droit	pénal	où	l'examen	de
la	jurisprudence	et	des	pratiques	(policières,	judiciaires	et	pénitentiaires)
est	 absolument	 indispensable.	 Une	 comparaison	 qui	 se	 limiterait	 à	 la
seule	législation	serait	une	comparaison	truquée.	Si	l'accès	aux	décisions
judiciaires	et	aux	usages	est	malaisé,	il	est	pourtant	tout	à	fait	nécessaire,
comme	vont	le	montrer	les	quelques	exemples	suivants.	À	l'aide	de	ces
exemples,	on	va	mesurer	la	différence	entre	ce	qu'on	pourrait	appeler	le
droit	légal	et	le	droit	réel.
Le	Code	 pénal	argentin	 considère	 bien	 l'adultère	 comme	 infraction,

mais	en	pratique	il	n'y	a	aucune	condamnation.	La	loi	pénale	elle-même
subordonne	la	poursuite	à	l'existence	d'une	décision	civile	prononçant	le
divorce	 pour	 adultère.	 Or	 en	 pratique,	 la	 procédure	 civile	 de	 divorce
dure	si	longtemps	que	le	délit	d'adultère	est	déjà	prescrit	au	moment	du



prononcé	 du	 jugement	 de	 divorce.	 De	 même	 le	 Code	 pénal	 argentin
réprime	 le	duel,	mais	une	poursuite	de	ce	chef	causerait	dans	 l'opinion
un	tel	scandale	qu'en	pratique	le	ministère	public	ne	fait	rien	197	.
En	procédure	pénale	italienne	les	«	aménagements	»	apportés	par	les

praticiens	 au	 Code	 sont	 bien	 connus.	 Ainsi	 –	 et	 ceci	 est	 permis	 –
policiers	 et	 magistrats	 retardent	 parfois	 les	 actes	 d'information
impliquant	une	mise	au	courant	de	la	procédure	par	le	suspect.	On	doit
dire	en	effet	qu'il	y	a	des	actes	pour	lesquels	le	suspect	doit	être	prévenu
(ce	 qui	 aura	 pour	 effet	 de	 faire	 apparaître	 les	 droits	 de	 la	 défense,
347	 al.	 2	 bis	 CPP)	 et	 d'autres	 pour	 lesquels	 cette	 exigence	 n'est	 pas
nécessaire.	De	la	sorte	les	praticiens	retardent	le	moment	de	la	mise	en
œuvre	des	droits	de	 la	défense,	ce	dont	se	plaignant	 les	avocats.	Autre
pratique	qui	celle-là	est	 interdite.	L'enquête	doit	s'effectuer	en	principe
dans	 les	 six	mois	 à	 compter	de	 l'inscription	de	 l'affaire	 sur	un	 registre
tenu	par	le	ministère	public	(noticia	criminis	),	mais	en	pratique	il	arrive
que	les	magistrats	du	ministère	public	retardent	de	quelques	jours	cette
inscription	et	 cela	est	 rendu	possible	par	 le	 fait	que	 le	 suspect	n'en	est
pas	informé.
Passons	au	droit	anglais	.	Bien	que	 la	 loi	décide	que	 le	policier	doit

notifier	à	une	personne	gardée	à	vue	le	droit	à	 l'assistance	d'un	conseil
dès	qu'apparaissent	des	indices	sérieux	de	culpabilité,	il	advient	parfois
que	le	policier	continue	à	entendre	cette	personne	sans	procéder	à	cette
notification	afin	de	recueillir	plus	aisément	 les	éléments	de	preuve.	De
même,	 le	 juriste	 d'Europe	 continentale	 croit	 que	 le	 jury	 joue	 un	 rôle
essentiel	en	Angleterre	alors	qu'il	ne	traite	que	1	à	2	%	des	affaires	198	.
En	 Amérique	 du	 Nord	 ,	 il	 existe	 des	 stratégies	 procédurales,	 non

prévues	 par	 la	 loi	 évidemment,	 et	 qui	 étonneront	 beaucoup	 d'esprits.
Voici	un	crime	commis	par	quatre	individus,	l'un	d'entre	eux	n'ayant	eu
cependant	qu'un	rôle	mineur.	Le	poursuivant	 lance	la	poursuite	d'abord
contre	 les	 trois	 premiers,	 décidant	 à	 première	 vue	 de	 poursuivre	 le
quatrième	ultérieurement	afin	d'utiliser	son	témoignage	immédiatement
au	 soutien	 de	 son	 accusation	 visant	 les	 trois	 principaux	 auteurs.	 Si	 le
quatrième	 personnage	 témoigne	 «	 bien	 »,	 c'est-à-dire	 dans	 le	 sens
recherché	 par	 l'accusation,	 le	 poursuivant	 pourra	 abandonner	 la
poursuite	contre	lui	!...
En	 droit	 japonais	 ,	 la	 loi	 subordonne	 l'arrestation	 à	 l'émission	 d'un

mandat	par	un	 juge,	 façon	de	montrer	 l'importance	attachée	au	 respect
des	libertés.	En	réalité,	ce	sont	les	policiers	qui	demandent	un	mandat	au
juge	qui	ne	refuse	que	0,05	%	des	fois	199	.



S'agissant	 enfin	 du	 droit	 français	 ,	 le	 juriste	 étranger	 ne	 le
comprendrait	 pas	 s'il	 ignorait	 la	 pratique	de	 la	 correctionnalisation	par
l'effet	de	 laquelle	 les	magistrats,	sans	 le	moindre	appui	 textuel,	 traitent
en	délit	un	fait	qui	constitue	légalement	un	crime.	De	même	ferait-il	un
grave	 contresens	 s'il	 ignorait	 l'application	 quotidienne	 d'une	 certaine
indulgence	 en	 faveur	 des	 complices	 et	 des	 auteurs	 d'une	 infraction
simplement	 tentée	 alors	que	 les	 articles	121-7	et	121-4	du	Code	pénal
prévoient	 la	même	 peine	 pour	 les	 auteurs	 et	 pour	 les	 complices	 d'une
part,	 pour	 les	 auteurs	 d'une	 tentative	 et	 pour	 ceux	 d'une	 infraction
consommée	d'autre	part.
Et	un	peu	dans	tous	les	pays	,	il	faut	tenir	compte	de	la	non-exécution

de	beaucoup	de	peines	privatives	de	liberté	et	d'amendes,	de	ce	que	les
procès	de	mineurs	n'ont	guère	de	visibilité	à	cause	de	la	non-publicité	et
de	la	fréquente	non-inscription	de	la	condamnation	au	casier	judiciaire,
des	classements	sans	suite,	des	transactions,	des	pratiques	contra	legem
comme	 l'irrespect	 des	 délais	 et	 des	 règles	 sur	 la	 correction	 des
interrogatoires	 200	 .	 N'oublions	 pas	 non	 plus	 l'engorgement	 des	 prisons
qui	conduit	à	des	pratiques	qu'on	chercherait	en	vain	dans	 la	 loi	et	qui
pourtant	 sont	 très	 importantes.	On	en	donnera	deux	exemples.	D'abord
dans	divers	pays,	 l'amnistie	 et	 la	 grâce	 servent	 à	 réduire	 le	nombre	de
détenus	 et	 se	 trouvent	 ainsi	 détournées	 de	 leur	 objet	 naturel
d'apaisement.	 Mieux	 même,	 les	 services	 des	 ministères	 de	 la	 Justice
calculent	 parfois	 le	 niveau	 de	 peine	 d'emprisonnement	 qu'il	 faut
atteindre	pour	parvenir	par	exemple	à	un	maximum	de	50	000	détenus
restant	en	prison	;	et	bénéficieront	d'une	grâce	tous	les	condamnés	dont
la	 peine	 ne	 dépasse	 pas	 ce	 niveau.	 Second	 exemple	 :	 de	 simples
circulaires	aux	Pays-Bas	naguère,	ont	classé	 les	détenus	provisoires	en
trois	 catégories	 en	 fonction	 de	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 et	 de	 la	 peine
escomptée.	 Les	 délinquants	 de	 catégorie	 A	 sont	 ceux	 qui	 seront	 sans
doute	punis	d'une	peine	supérieure	à	dix-huit	mois,	ceux	de	la	catégorie
B	sont	ceux	qui	seront	probablement	punis	d'une	peine	comprise	entre
neuf	 et	 dix-huit	 mois	 et	 ceux	 de	 la	 catégorie	 C	 sont	 ceux	 qui	 seront
vraisemblablement	 punis	 de	 moins	 de	 neuf	 mois.	 Les	 inculpés	 A	 ont
priorité	sur	 les	 inculpés	B,	qui	ont	eux-mêmes	priorité	sur	 les	 inculpés
C.	Lorsque	la	détention	d'un	inculpé	A	est	décidée	par	le	juge	et	qu'il	n'y
a	pas	de	place	pour	lui,	un	détenu	de	catégorie	C,	voire	de	catégorie	B
est	 remis	 en	 liberté.	 En	 1992,	 une	 autre	 circulaire	 a	 créé	 les	 sous-
catégories	A+		et	B+	,	un	inculpé	de	catégorie	A+		ne	devant	en	aucun	cas
être	libéré	201	.



3.		Le	sens	des	mots	:	les	«	faux	amis	»	et	les	pièges

32 La	traduction	juridique	est	toujours	une	difficulté	pour	le	comparatiste	202
.	S'il	est	certain	que	le	langage	juridique,	qui	est	un	langage	technique,
n'est	pas	immédiatement	compris	par	un	non-juriste	 203	,	 il	faut	convenir
aussi	 qu'une	 difficulté	 assez	 voisine	 se	 présente	 au	 juriste	 qui	 entend
aborder	 un	 droit	 autre	 que	 le	 sien.	 Sans	 doute,	 la	 barrière	 linguistique
n'est-elle	pas	propre	au	droit	pénal.	Mais	elle	est	en	cette	discipline	au
moins	aussi	forte	que	dans	les	autres	matières.	Il	est	aisé	de	le	démonter
à	l'aide	d'exemples	pris	dans	trois	secteurs.
Le	premier	secteur	des	difficultés	intéresse	les	«	faux	amis	»,	ou	mots

ayant	quasiment	la	même	forme	dans	deux	droits	pénaux,	mais	avec	des
sens	 tout	 à	 fait	 différents.	 La	 preliminary	 enquiry	 anglaise	 et	 nord-
américaine	 n'a	 rien	 à	 voir	 avec	 l'enquête	 préliminaire	 française	 :	 alors
que	 la	 première	 intervient	 après	 poursuite	 et	 a	 pour	 objet	 de	 faire	 un
bilan	de	l'enquête	de	police	pour	savoir	s'il	y	a	lieu	de	saisir	le	tribunal,
la	 seconde	 se	 situe	 avant	 poursuite	 et	 a	 pour	 objet	 de	 réunir	 les
premières	preuves.	Le	mot	crime	 ,	 en	droit	 américain,	ne	doit	pas	être
traduit	en	français	par	crime	car	le	crime	au	sens	américain	correspond	à
l'infraction	française	et	il	inclut	donc	à	la	fois	les	concepts	de	violation
(contravention	 au	 sens	 français),	 de	 misdemeanour	 (délit	 au	 sens
français)	et	de	felony	(crime	au	sens	français).	Et	plus	généralement,	 le
terme	crime	n'incluant	pas	partout	les	mêmes	infractions,	il	faut	manier
avec	 prudence	 les	 données	 statistiques	 sur	 les	 crimes	 204	 .	 La	 détention
préventive	française	(devenue	provisoire	avec	une	loi	de	1970)	n'a	aucun
rapport	 avec	 la	 preventive	 detention	 ou	 détention	 préventive
canadienne	 :	 alors	 que	 la	 première	 est	 la	 détention	 avant	 jugement,	 la
seconde	est	une	mesure	de	sûreté	à	durée	indéterminée	applicable	à	des
délinquants	 très	dangereux	et	 remplaçant	pour	eux	 la	peine	déterminée
d'emprisonnement.	 Mêmes	 difficultés	 entre	 France	 et	 Espagne	 :	 la
détention	provisoire	française	n'est	pas	la	detención	preventiva	qui	est	la
garde	à	vue	française,	la	détention	provisoire	espagnole	étant	la	prisión
provisional	 	 ;	 la	 rébellion	 française	 ou	 fait	 de	 résister	 avec	 violence	 à
une	 personne	 dépositaire	 de	 l'autorité	 publique	 n'a	 rien	 à	 voir	 avec	 la
rebelion	espagnole	qui	est	une	atteinte	à	la	sûreté	intérieure	de	l'État.
On	évoquera	 encore	 l'expression	de	«	procédure	 simplifiée	»	qui	 en

France	 évoque	 l'ordonnance	 pénale	 contraventionnelle	 (art.	 524	 et	 s.
CPP)	 ou	 correctionnelle	 (art.	 495	 et	 s.	 CPP)	 alors	 qu'en	 Suisse,	 elle
correspond	plus	ou	moins	au	plea	bargaining	anglo-saxon	ou	au	plaider-



coupable	 français	 (art.	 358	 et	 s.	 CPP).	 Citons	 pour	 finir	 l'infraction
collective	qui	implique	en	droit	français	une	pluralité	d'agents	soit	à	titre
d'élément	constitutif,	comme	l'association	de	malfaiteurs,	soit	à	titre	de
circonstance	 aggravante,	 comme	 la	 bande	 organisée	 dans	 le	 trafic	 de
drogues	ou	 le	proxénétisme	 205	 .	En	droit	 belge,	 le	 sens	 est	 tout	 autre	 :
l'infraction	collective,	qui	peut	être	le	fait	d'un	seul	individu,	vise	soit	le
même	fait	constituant	plusieurs	infractions	(concours	idéal	d'infractions)
soit	 différentes	 infractions	 soumises	 simultanément	 au	 même	 juge	 du
fond	et	constituant	 la	manifestation	successive	et	continue	de	 la	même
intention	 délictuelle	 (art.	 65	 CP	 belge,	 prévoyant	 que	 la	 peine	 la	 plus
forte	sera	appliquée)	206	.
Une	seconde	série	de	difficultés	apparaît	avec	des	mots	de	forme	très

différente,	pour	des	concepts	assez	proches,	mais	dont	la	traduction	fait
apparaître	 des	 sens	 différents.	 Bref	 il	 est	 des	 mots	 qui	 ne	 sont	 pas
exactement	 traduisibles.	 La	 circonstance	 aggravante	 d'alevosia
espagnole	 n'a	 pas	 son	 équivalent	 en	 France	 :	 l'alevosia	 ou	 perfidie,
traîtrise	207	n'est	pas	le	guet-apens	du	Code	pénal	français.	L'escroquerie
française	 n'est	 pas	 la	 Gaunerei	 allemande	 :	 le	 droit	 français	 exige
l'emploi	d'un	 faux	nom,	d'une	 fausse	qualité,	 l'abus	d'une	qualité	vraie
ou	des	manœuvres	frauduleuses	alors	que	le	droit	allemand	se	contente
d'un	 simple	 dol	 civil,	 ce	 qui	 étend	 beaucoup	 la	 répression	 208	 .	 C'est
pourquoi	le	comparatiste	a	souvent	plus	besoin	d'un	bon	juriste	étranger
que	d'un	bon	linguiste.
Une	 troisième	 difficulté	 intéresse	 ces	mots	 quasiment	 intraduisibles

car	correspondant	à	une	notion	propre	du	pays	(ou	système)	connaissant
ce	mot	 209	 .	Le	 juge	d'instruction,	 cher	à	plusieurs	 législations	d'Europe
continentale,	n'existe	pas	en	Angleterre	et	il	y	est	traduit,	faute	de	mieux,
par	 l'expression	examining	magistrate	 .	Quant	au	mot	sentencing	 ,	 très
utilisé	 en	Amérique	du	Nord,	 les	Français	 le	 traduisent	 souvent	 par	 la
périphrase	 «	 processus	 de	 détermination	 de	 la	 peine	 ».	 Or	 cette
expression	 lourde	 doit	 être	 précisée	 car	 en	 lui-même	 le	 sentencing	est
l'imposition	de	 la	 sentence,	 celle-ci	 étant	 précédée	de	 la	 détermination
des	chefs	d'accusation	et	suivie	de	l'exécution	de	la	peine	prononcée	par
le	 juge.	 Le	 sentencing	 «	 est	 donc	 un	 processus	 qui	 est	 précédé	 d'une
étape	 et	 qui	 est	 suivi	 d'une	 autre	 »	 210	 .	 Et	 d'ailleurs,	 certains	 esprits
entendent	le	sentencing	au	sens	large,	«	dans	toutes	ses	étapes	»	211	.
La	quatrième	difficulté	enfin	apparaît	avec	ces	textes	qui	sont	rédigés

en	 une	 langue	 déterminée	 et	 qui	 doivent	 ensuite	 être	 traduits
officiellement	dans	une	autre	afin	de	pouvoir	s'appliquer	plus	aisément	à



des	citoyens	parlant	cette	dernière	et	appartenant	pourtant	au	même	pays
ou	 à	 un	 ensemble	 de	 pays	 proches	 (cantons	 suisses,	 provinces	 du
Canada,	États	du	Conseil	de	 l'Europe	et	de	 l'Union	européenne…).	La
traduction	 pouvant	 être	 approximative,	 des	 hésitations	 vont	 apparaître.
Naguère	Gutteridge	citait	 l'exemple,	extérieur	au	droit	pénal	il	est	vrai,
de	 la	 traduction,	 parfois	 malheureuse,	 en	 anglais	 du	 Code	 civil	 du
Québec	ou	de	la	Louisiane,	textes	initialement	écrits	en	français	 212	.	On
peut	aussi	donner	l'exemple	intéressant	la	procédure	pénale	celui-là,	de
l'article	5	Conv.	EDH	qui,	dans	sa	version	française	décide	que	«	toute
personne	arrêtée	ou	détenue…	doit	être	aussitôt	traduite	devant	un	juge
ou	 un	 autre	 magistrat	 habilité	 par	 la	 loi	 à	 exercer	 des	 fonctions
judiciaires…	».	Le	mot	«	aussitôt	»	correspond	dans	la	version	anglaise
au	mot	promptly	 ,	 lequel	 a	 deux	 sens	 assez	différents,	 qui	 sont	 «	 avec
rapidité	»	et	«	sur	 le	champ	»	 :	 selon	 le	sens	 retenu,	 le	policier	pourra
garder	 à	 vue	 une	 personne	 avant	 de	 la	 conduire	 devant	 l'autorité
judiciaire	 soit	 quelques	 heures	 à	 peine	 (si	 l'on	 retient	 le	 sens	 «	 sur	 le
champ	»)	soit	plus	longtemps,	peut-être	un	ou	deux	jours	(si	l'on	retient
le	sens	«	avec	rapidité	»)	213	.

B.		Les	procédés	utilisables

1.		Les	instruments	de	la	comparaison

Rappelons	avant	tout	une	évidence	:	on	ne	peut	comparer	que	ce	qui
est	 comparable	en	 sorte	que	 le	comparatiste	ne	peut	 comparer	que	des
institutions	 différentes	 ayant	 la	 même	 fonction	 (principe	 de
fonctionnalité).	Cela	 dit	 la	 théorie	 générale	 du	droit	 comparé	 consacre
de	 larges	 développements	 aux	 procédés	 utilisables	 par	 les	 juristes.
Même	 si	 les	 choses	 sont	 complexes,	 les	 deux	 principaux	 instruments
sont	 les	 éléments	 déterminants	 et	 l'équivalence	 des	 institutions.	En	 les
examinant,	 on	 sera	 conduit	 à	 constater	 que	 les	 divers	 droits,	 en	 dépit
d'un	 «	 habillage	 technique	 »	 différent,	 se	 ressemblent	 souvent
beaucoup	 :	 bref	 une	 évidente	 proximité	 malgré	 des	 différences	 dans
l'histoire,	 la	morale,	 le	 style	de	création	du	droit…	Il	ne	 faut	d'ailleurs
pas	se	limiter	aux	systèmes	«	proches	parents	»	;	il	convient	de	s'attacher
à	 tous	 les	 autres	 systèmes	 pour	 accroître	 les	 connaissances	 et	 pour
profiter	de	la	contribution	qu'ils	peuvent	apporter	à	la	communauté	des
comparatistes	et	au	droit	214	.



a.		Les	éléments	déterminants

33 La	 notion	 d'éléments	 déterminants	 et	 plus	 précisément	 l'expression
«	 d'éléments	 déterminants	 d'un	 système	 juridique	 »	 est	 due	 au
comparatiste	J.L.	Constantinesco	 215	.	Pour	cet	auteur,	ces	éléments	sont
«	 ceux	 qui	 attribuent	 à	 tout	 ordre	 juridique	 son	 individualité
spécifique…	»	et	il	ajoute	que	«	la	position	prépondérante	des	éléments
déterminants	 se	 répercute	 sur	 “tout	 le	 droit”	 »	 216	 .	 Toujours	 selon	 le
comparatiste	roumain,	les	éléments	déterminants	«	influencent	de	façon
directe	 ou	 indirecte	 la	 totalité	 ou	 la	 plupart	 des	 autres	 particularités
juridiques	»	du	système	de	droit	auquel	ils	s'appliquent	217	.	Reprenant	et
précisant	 cette	 définition,	 un	 autre	 auteur	 écrit	 que	 les	 éléments
déterminants	 sont	 «	 des	 notions	 clé	 à	 l'influence	 omniprésente,
desquelles	 chaque	 solution,	 chaque	 règle	 reçoit	 sa	 signification
véritable	 »	 218	 .	 En	 bref,	 les	 éléments	 déterminants	 sont	 des	 règles	 qui,
peu	nombreuses,	 caractérisent	 tout	 un	 système	 juridique	 en	 ce	 qu'elles
entraînent	des	conséquences	sur	un	très	grand	nombre	de	secteurs	de	ce
système.	Elles	évoquent	les	principes	directeurs	ou	généraux	du	droit.	Et
ces	 éléments	 déterminants	 s'opposent	 aux	 éléments	 secondaires	 qui	 ne
portent	que	sur	un	point	de	droit	219	.
On	regrettera	que	Constantinesco	n'ait	eu	en	vue	que	le	droit	civil	et	le

droit	commercial,	voire	le	droit	public.	Ce	concept,	même	s'il	est	un	peu
flou,	peut	aussi	être	utilisé	en	droit	pénal.	Mais	il	faut	alors	se	montrer
concret	 et	 tenter	 d'énumérer	 des	 règles	 qui	 présentent	 le	 caractère
d'éléments	 déterminants.	 Sans	 être	 exhaustif	 –	 et	 c'est	 d'autant	 plus
impossible	 que	 le	 concept	 ne	 brille	 pas	 par	 sa	 précision	 –	 on	 peut
énumérer	les	règles	suivantes,	en	ce	qu'elles	ont	des	applications	sur	de
nombreux	secteurs	du	droit	pénal.
En	droit	pénal	général	on	retiendra	le	principe	de	légalité	(importance

particulière	 de	 la	 loi	 écrite,	 plus	 encore	 qu'en	 droit	 civil)	 avec	 ses
conséquences	comme	l'interprétation	stricte	et	la	non-rétroactivité	de	la
loi	et	avec	ses	modalités	comme	le	rôle	de	la	Constitution	et	la	place	de
la	 jurisprudence.	 De	 même	 font	 partie	 des	 éléments	 déterminants	 la
classification	 des	 infractions,	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes
morales,	 le	 principe	 de	 culpabilité,	 les	 conceptions	 générales	 sur	 les
sanctions,	la	rétribution,	l'intimidation	ou	le	traitement	étant	porteurs	de
choix	 sur	 le	 régime	 d'exécution,	 voire	 sur	 l'extinction	 des	 sanctions.
Inversement,	 l'erreur	 ou	 la	 répression	 identique	 du	 complice	 et	 de
l'auteur	d'une	infraction	apparaissent	comme	des	éléments	secondaires.



En	 procédure	 pénale	 la	 conception	 inquisitoire	 ou	 accusatoire	 du
procès	et	les	droits	à	la	défense,	la	séparation	des	fonctions	judiciaires,
la	 prescription	 de	 l'action	 publique,	 le	 rôle	 de	 la	 victime,	 la	 place	 des
citoyens	 dans	 l'administration	 de	 la	 justice	 (échevins,	 jurés),	 voire	 les
grands	principes	en	matière	d'entraide	répressive	internationale	sont	des
éléments	 déterminants.	 Inversement	 les	 formes	 locales	 de	 procédure
comme	 la	 cross-examination	 ,	 la	 possibilité	 pour	 les	 juges	 de	 faire
connaître	 leur	 opinion	 dissidente,	 les	 significations	 ou	 les	 délais	 de
recours	ne	sont	que	des	éléments	secondaires.
Le	 droit	 pénal	 spécial	 paraît	 à	 première	 vue	 moins	 propice	 à

l'application	 du	 concept	 d'éléments	 déterminants	 car	 c'est	 un	 droit	 de
détails	et	un	droit	protecteur	de	valeurs	souvent	universelles	(ne	pas	tuer,
ne	pas	voler…).	C'est	oublier	qu'il	existe	des	incriminations	révélatrices
de	 l'idéologie	 du	 législateur	 dans	 un	 contexte	 particulier	 comme
l'avortement,	les	délits	contre	les	mœurs	ou	certains	délits	économiques.
On	 pourrait	 croire,	 à	 la	 lumière	 de	 ces	 développements	 que	 le

pénaliste	 comparatiste	 ne	 va	 s'attacher	 qu'aux	 éléments	 déterminants,
d'abord	 parce	 que	 ceux-ci	 sont	 par	 hypothèse	 plus	 importants	 que	 les
éléments	secondaires,	ensuite	parce	qu'ils	sont	plus	aisés	à	connaître.	Et
c'est	vrai	que	le	comparatiste	doit	privilégier	les	éléments	déterminants.
Il	 n'est	 pas	 possible	 cependant	 d'exclure	 complètement	 les	 éléments
secondaires,	car	le	praticien	d'un	pays	peut	avoir	besoin	de	connaître	tel
détail	d'une	autre	législation	que	la	sienne	et	aussi	car	les	détails	peuvent
parfois	 éclairer	 l'esprit	 d'une	 législation	 (durée	 d'une	 garde	 à	 vue
par	exemple).

b.		L'équivalence	des	institutions

34 Ce	 deuxième	 instrument	 de	 comparaison,	 également	 décrit	 dans	 la
doctrine	 de	 droit	 comparé	 général	 220	peut	 être	 défini	 ainsi	 :	 il	 y	 a	 des
institutions	juridiques	dissemblables	qui	ont	la	même	fonction	dans	deux
ordres	 juridiques	 différents	 ;	 ou,	 si	 l'on	 préfère,	 une	 fin	 déterminée	 et
reconnue	dans	deux	systèmes	juridiques	différents	est	assumée	par	telle
institution	dans	le	système	A	et	par	telle	autre	institution	dans	le	système
B.	 Dans	 deux	 pays	 différents,	 on	 arrive	 au	 même	 résultat	 par	 des
techniques	 différentes.	 En	 conséquence,	 l'absence	 de	 telle	 institution
dans	 tel	 système	 et	 sa	 présence	 dans	 tel	 autre	 système	 ne	 signifie	 pas
nécessairement	 qu'il	 y	 a	 une	 opposition	 irréductible	 entre	 les	 deux
systèmes	 puisque	 chaque	 système	 parvient	 à	 assurer	 les	 objectifs



essentiels	par	des	voies	qui	lui	sont	propres.
En	 matière	 pénale	 où	 les	 systèmes	 en	 présence	 sont	 encore	 très

différents	comme	on	le	verra,	et	où	malgré	cela	les	mêmes	fins	doivent
être	assurées	partout	(maintien	des	valeurs	dominantes,	protection	de	la
victime,	 fonctionnement	 harmonieux	 des	 organes	 de	 la	 justice
répressive…),	 le	 concept	 d'équivalence	des	 institutions	 est	 essentiel.	 Il
est	 aisé	 d'en	 donner	 des	 exemples	 dans	 deux	 directions.	 Tantôt
l'équivalence	 fonctionne	 à	 l'intérieur	 du	 système	 pénal,	 une	 institution
pénale	donnée	dans	 le	 système	A	correspondant	à	une	autre	 institution
dans	le	système	B.	Ainsi	l'opportunité	des	poursuites,	principe	admis	en
France	(art.	40	CPP)	correspond	en	Russie	où	fonctionne	la	légalité	de	la
poursuite,	c'est-à-dire	son	caractère	obligatoire,	une	règle	selon	laquelle
«	n'est	pas	considérée	comme	 infraction	 l'action	ou	 l'inaction	qui,	bien
que	comportant	dans	la	forme	les	éléments	d'un	acte	prévu	par	la	partie
spéciale	 du	 présent	 code,	 n'offre	 cependant	 aucun	 danger	 social	 en
raison	 de	 son	 peu	 d'importance	 »	 (art.	 14	 §	 2	CP	 russe	 de	 1997)	 ;	 en
somme	 quand	 le	 préjudice	 causé	 par	 l'infraction	 est	 particulièrement
modique,	 le	 magistrat	 français	 use	 du	 classement	 sans	 suite	 (notion
procédurale)	 là	 où	 son	 homologue	 russe	 fait	 appel	 à	 l'absence
d'infraction	 (notion	 de	 fond)	 221	 .	 Voilà	 deux	 façons	 différentes
d'appliquer	 la	 règle	 De	 minimis	 non	 curet	 praetor	 ,	 le	 résultat	 étant
identique	dans	les	deux	cas.	De	même	les	infractions	de	«	cols	blancs	»
dans	 les	pays	«	occidentaux	»	 correspondent	 aux	délits	de	 fonction	de
l'ancien	droit	pénal	soviétique.	Tantôt	l'équivalence	fonctionne	à	cheval
sur	le	système	pénal	et	en	dehors	de	lui	et	l'on	peut	donner	l'exemple	de
la	 dépénalisation	 ou	 de	 la	 non-pénalisation,	 tel	 comportement	 étant
sanctionné	pénalement	dans	le	système	A	et	administrativement	dans	le
système	 B.	 Les	 deux	 sanctions,	 celle	 qui	 est	 pénale	 et	 celle	 qui	 est
administrative	 remplissent	 la	 même	 finalité	 et	 sont	 même
souvent	soumises	à	un	régime	juridique	voisin	comme	le	veut	le	fameux
arrêt	Öztürk	 rendu	 par	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme	 le
21	 février	 1984	 :	 bref,	 ces	 deux	 sanctions	 sont	 des
institutions	équivalentes.

2.		Le	domaine	de	la	comparaison

a.		L'histoire	de	la	comparaison

35 Deux	 méthodes	 s'opposent,	 le	 comparatiste	 pouvant	 adopter	 soit	 un



point	 de	 vue	 statique,	 soit	 un	 point	 de	 vue	 dynamique	 222	 .	 Le	 premier
procédé	conduit	à	analyser	les	systèmes	répressifs	à	un	moment	donné,	à
faire	comme	si	le	temps	s'arrêtait	au	moment	où	opère	le	comparatiste.
Le	 second	 procédé	 s'attache	 au	 contraire	 aux	 tendances,	 à	 l'évolution
historique,	le	temps	ne	s'arrêtant	pas	pour	le	comparatiste.	La	conception
statique	est	plus	aisée	à	appliquer	que	 la	conception	dynamique	et	elle
n'est	 pas	 sans	 intérêt	 pour	 peu	 que	 le	 comparatiste	 ne	 se	 borne	 pas	 à
décrire	 les	 droits,	 pour	 peu	 qu'il	 s'attache	 aux	 causes	 et	 aux
conséquences	 possibles	 des	 règles	 de	 droit.	 Cependant	 la	 méthode
dynamique,	qui	prend	en	considération	les	grands	courants	législatifs	et
jurisprudentiels	est	plus	riche	et	plus	exacte,	plus	utile	aussi,	pour	deux
raisons.	 En	 premier	 lieu,	 les	 évolutions	 de	 politique	 criminelle	 sont
extrêmement	 nombreuses	 et	 l'on	 peut	 citer	 un	 peu	 pêle-mêle
l'augmentation	 continue	 du	 nombre	 des	 incriminations,	 les
transformations	 dans	 l'exécution	 de	 la	 peine	 privative	 de	 liberté,
l'admission	 progressive	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes
morales,	 la	 prise	 en	 considération	 de	 l'état	 dangereux,	 la	 montée	 des
alternatives	 à	 l'emprisonnement,	 le	 recul	 de	 la	 peine	 capitale…	 En
second	 lieu,	 l'étude	 de	 ces	 courants	 qui	 traversent	 les	 droits	 pénaux
nationaux	 présente	 un	 intérêt	 à	 la	 fois	 sociologique	 et	 pratique	 :
sociologique	dans	 la	mesure	où	 le	droit	 est	 lié	 à	 la	 sociologie,	 celle-ci
étant	aussi	mouvante	que	celui-là	;	pratique	puisque	les	évolutions	sont
contagieuses	 en	 sorte	 qu'une	 évolution	 dans	 tel	 pays	 peut	 en	 saisir	 un
autre,	 ce	 qui	 permet	 de	 prévoir	 dans	 un	 pays	 une	 législation	 nouvelle
qui,	dans	ses	détails,	pourra	tenir	compte	des	défauts	de	celle	qui	avait
d'abord	été	adoptée	dans	le	premier	pays.
Finalement	 les	 deux	 méthodes	 sont	 utiles,	 la	 méthode	 dynamique

devant	cependant	avoir	la	préférence.	On	s'efforcera	de	l'appliquer	dans
le	présent	manuel.

b.		La	géographie	de	la	comparaison

36 Le	comparatiste	se	heurte	à	une	nouvelle	difficulté	avec	 la	question	de
savoir	 s'il	 doit	 traiter	 du	 droit	 pénal	 de	 tous	 les	 pays	 ou	 s'il	 peut	 n'en
aborder	sérieusement	que	certains.	Il	est	bien	évident	que	dans	le	cadre
restreint	 d'un	 manuel,	 c'est	 la	 deuxième	 conception	 qui	 est	 seule
utilisable.	 En	 pratique,	 les	 droits	 pénaux	 des	 pays	 d'Europe	 et
d'Amérique	du	Nord	seront	privilégiés,	avec	 la	fameuse	distinction	qui
s'effiloche	un	peu	tout	en	restant	valable.	Cette	distinction	est	celle	des



pays	 romano-germaniques	 (de	 droit	 écrit,	 où	 encore	 d'Europe
continentale),	 ou	 domine	 la	 loi	 et	 celle	 des	 pays	 de	 common	 law
(recouvrant	pour	l'essentiel	le	Royaume-Uni	et	l'Amérique	du	Nord),	où
domine	la	jurisprudence.	Il	ne	faut	pas	cependant	se	limiter	à	ces	deux
mondes.	 La	 Chine,	 le	 Japon	 et	 l'Amérique	 du	 Sud	 seront	 également
envisagés.	Les	droits	pénaux	des	pays	d'Afrique	et	d'Asie	(à	l'exception
de	 la	 Chine	 et	 du	 Japon)	 seront	 en	 revanche	 examinés	 bien	 plus
rapidement,	d'abord	parce	qu'ils	se	rattachent	souvent	à	ceux	de	certains
pays	d'Europe	223	,	ensuite	parce	qu'il	est	malaisé	de	les	connaître.

3.		La	présentation	de	la	comparaison	:	les	parties	du	droit	pénal
comparé

37 En	droit	pénal	 interne,	 la	doctrine	a	de	 longue	date	distinguée	entre	 le
droit	 pénal	 général	 et	 le	 droit	 pénal	 spécial.	 Le	 premier	 s'attache	 aux
règles	 communes	 à	 toutes	 les	 infractions	 ou,	 au	 moins,	 à	 un	 groupe
d'infractions	 (complicité,	 tentative,	 intention…)	 alors	 que	 le	 second
prend	 en	 considération	 les	 conditions	 d'existence	 propres	 à	 chaque
infraction	(soustraction	frauduleuse	dans	le	vol,	intention	de	tuer	dans	le
meurtre…).	Or	 en	droit	 pénal	 comparé,	 il	 est	 possible	de	 raisonner	un
peu	de	 la	même	 façon	 et,	 par	 conséquent,	 de	 distinguer	 entre	 un	 droit
pénal	 comparé	 général	 et	 un	 droit	 pénal	 comparé	 spécial,	 tout	 en
dépassant	le	cadre	strict	du	droit	pénal	de	fond.
Il	existe	d'abord	un	droit	pénal	comparé	spécial	qui	conduit	à	l'étude

comparative	 des	 trois	 grandes	masses	 de	 la	 discipline	 pénale	 que	 sont
l'infraction,	le	procès	et	la	sanction.	Plus	précisément	et	par	exemple,	on
abordera	 l'imprudence	 ou	 l'insouciance,	 les	 droits	 de	 la	 défense,	 la
fixation	 de	 la	 peine…	 en	 confrontant	 la	 position	 allemande,	 anglaise,
canadienne…	La	démarche	est	analytique	et,	il	faut	le	reconnaître,	assez
descriptive.	Le	comparatiste	se	borne	en	effet	à	juxtaposer	des	positions
juridiques	nationales	à	propos	des	principales	questions.
Cette	démarche	est	cependant	nécessaire	car	elle	est	le	préalable	d'une

seconde	dont	l'objet	est	de	rechercher	s'il	y	a	des	règles	communes	à	ces
trois	pièces	de	la	matière	pénale.	Puisque	le	droit	pénal	comparé	tend	à
rechercher	certes	des	différences	entre	droits,	mais	aussi	et	 surtout	des
ressemblances,	 ou	 au	 moins	 des	 proximités,	 la	 seconde	 démarche	 est
également	 indispensable.	 On	 se	 demandera	 plus	 précisément	 si	 les
sources	sont	plus	ou	moins	 les	mêmes	pour	 l'infraction,	 le	procès	et	 la
sanction.	On	s'interrogera	ensuite	sur	le	point	de	savoir	si	une	idéologie



commune	 enveloppe	 toute	 la	 matière	 pénale.	 Il	 apparaît	 alors	 que	 la
seconde	 démarche	 correspond	 à	 ce	 qu'on	 peut	 appeler	 le	 droit	 pénal
comparé	 général.	 Elle	 est	 évidemment	 plus	 dynamique	 et
plus	synthétique.
Ces	 observations	 dicteront	 le	 plan	 du	 présent	 manuel	 et	 l'on

considérera	 tour	 à	 tour	 en	 une	 première	 partie	 le	 droit	 pénal	 comparé
spécial	(le	point	de	vue	étant	plutôt	technique)	et	en	une	seconde	partie,
le	droit	pénal	comparé	général	(le	point	de	vue	étant	plutôt	idéologique).

	
D'où	le	plan	suivant	:

	
Première	partie	:	Droit	pénal	comparé	spécial
Deuxième	partie	:	Droit	pénal	comparé	général



PREMIÈRE	PARTIE

DROIT	PÉNAL	COMPARÉ	SPÉCIAL

TITRE	1 	L'INFRACTION

TITRE	2 	LE	PROCÈS

TITRE	3 	LA	SANCTION

38 Les	 parties	 du	 droit	 pénal	 comparé	 spécial	 sont	 évidemment	 celles	 du
droit	 pénal	 interne,	 c'est-à-dire	 le	 droit	 pénal	 général,	 le	 droit	 pénal
spécial	 et	 la	procédure	pénale	 224	 .	Cependant,	 le	 droit	 pénal	 spécial	 ne
saurait	 nous	 retenir	 car	 il	 nous	 entraînerait	 dans	 des	 développements
sans	 fin	 et	 aussi	 car	 il	 sera	 évoqué	 à	 travers	 quelques-uns	 de	 ses
exemples	 caractéristiques	 dans	 le	 cadre	 des	 développements	 de	 nature
idéologique.	Il	reste	donc	à	aborder	le	droit	pénal	général	et	la	procédure
pénale,	ce	que	nous	ferons	en	considérant	l'infraction	(Titre	1),	le	procès
(Titre	2)	et	la	sanction	(Titre	3).



TITRE	1

L'INFRACTION

CHAPITRE	1 	 LES	CLASSIFICATIONS	DE	L'INFRACTION

CHAPITRE	2 	 LES	ÉLÉMENTS	DE	L'INFRACTION

CHAPITRE	3 	 LES	PERSONNAGES	DE	L'INFRACTION

39 La	notion	d'infraction		◊	Concept	premier,	l'infraction	–	offence	ou
crime	en	common	law	–	pose	des	difficultés	de	définition.
1o	 )	Avant	 tout,	on	doit	 rappeler	que	 l'infraction	(et	sa	sanction)	doit

être	 prévue	 par	 la	 loi.	 C'est	 le	 principe	 de	 la	 légalité	 pénale	 (ou
criminelle)	 Nullum	 crimen	 sine	 lege	 .	 Tous	 les	 Codes	 pénaux	 le
rappellent,	 et	 dans	 l'une	 de	 leurs	 premières	 dispositions.	 Les	 Codes
indiquent	 aussi	 ces	 deux	 conséquences	 de	 la	 légalité	 que	 sont	 la	 non-
rétroactivité	(sauf	pour	les	lois	nouvelles	plus	douces)	et	l'interprétation
stricte	(mais	pas	restrictive).
La	doctrine	attache	certains	caractères	à	la	loi	pénale.	L.	Jimenez	de

Asua	avait	 énuméré	 cinq	 traits	 à	 la	 loi	 :	 l'exclusivité	 (seule	 la	 loi	 peut
créer	 des	 délits	 et	 des	 peines),	 le	 caractère	 obligatoire	 (pour	 tous	 les
citoyens	et	même	pour	l'État),	l'impossibilité	d'éluder	sauf	loi	nouvelle,
l'égalité	 (de	 tous	 les	 citoyens	 devant	 la	 loi)	 et	 la	 constitutionnalité	 ou
conformité	 à	 la	 Constitution	 225	 .	 Beaucoup	 d'auteurs	 aujourd'hui
attribuent	quatre	caractères	à	la	loi	pénale	qui	se	recoupent	quelque	peu
avec	la	description	de	J.	de	Asua.	On	peut	parler	–	si	on	synthétise	leur
vision	–	d'une	:
–	Lex	certa	(pas	de	coutume,	ni	de	jurisprudence)	;	d'une
–	Lex	prévia	(non	rétroactive)	;	d'une
–	Lex	scripta	(écrite),	et	d'une
–	Lex	stricta		(stricte).
C'est	 sur	 le	 caractère	 strict	 que	 s'est	 développée	 une	 doctrine	 qui,

venue	d'Allemagne	226	s'est	étendue	à	tout	le	monde	hispanique	227	.	Cette



doctrine	 propose	 de	 distinguer	 la	 légalité,	 exigence	 de	 base,	 de	 la
typicité	 228	 qui	 en	 serait	 la	 conséquence	 et	 qui	 consisterait	 dans	 la
description,	pour	chaque	infraction,	de	ses	éléments	matériels	et	moraux.
La	 typicité	 est	 présentée	 comme	 une	 garantie	 pour	 les	 libertés
individuelles	 et	 elle	 implique	 la	 précision,	 d'où	 l'interdiction	 des	 types
ouverts	et	des	lois	«	en	blanc	»	(renvoyant	à	un	règlement).	La	théorie
du	type	est	subtile.	Mais	ne	peut-on	pas	s'en	passer	si	l'on	se	contente	de
parler	 de	 légalité	 qui,	 dans	 son	 principe,	 veut	 que	 la	 loi	 décide	 avec
précision	les	éléments	de	toute	incrimination.	En	droit	français,	l'article
222-33	 CP	 qui	 définissait	 le	 harcèlement	 sexuel	 comme	 «	 le	 fait	 de
harceler	autrui	dans	le	but	d'obtenir	des	faveurs	de	nature	sexuelles	»	a
été	 déclaré	 inconstitutionnel	 par	 le	 Conseil	 constitutionnel	 qui	 a
considéré	 que	 «	 la	 loi	 ne	 définissait	 pas	 précisément	 les	 éléments
constitutifs	du	délit	et	méconnaissait	le	principe	de	légalité	des	délits	et
des	peines	ainsi	que	les	principes	de	clarté	et	de	précision	»,	ce	qui	est
une	autre	façon	de	parler	de	la	légalité	 229	.	Et	 le	 législateur	dut	réécrire
l'article	 222-33	 CP	 en	 voyant	 dans	 le	 harcèlement	 sexuel	 «	 le	 fait
d'imposer	 à	 une	 personne	 de	 façon	 répétée,	 des	 propos	 ou	 des
comportements	 à	 connotation	 sexuelle	 qui,	 soit	 portent	 atteinte	 à	 sa
dignité	en	raison	de	leur	caractère	dégradant	ou	humiliant,	soit	créent	à
son	encontre	une	situation	intimidante,	hostile	ou	offensente	».	Ignoré	en
France,	 la	 typicité	 l'est	 aussi	 dans	 les	 droits	 anglo-saxons.	Les	 Italiens
parlent	de	fatispecie	,	ce	qui	se	confond	avec	la	typicité.
2°)	 Dans	 certains	 droits,	 l'infraction	 n'est	 telle	 qu'à	 certaines

conditions,	 la	 précision	 du	 texte	 et	 l'énoncé	 d'une	 sanction	 n'étant
pas	suffisants.
a)	Au	titre	de	ces	conditions,	on	trouve	d'abord	l'exigence	politique	.
Hier,	le	Code	pénal	de	la	République	socialiste	soviétique	de	Russie,

de	 1961,	 voyait	 dans	 l'infraction	 «	 l'acte	 socialement	 dangereux…	 et
portant	 atteinte	 au	 régime	 social	 ou	 étatique	 soviétique,	 au	 système
socialiste	 d'économie,	 à	 la	 propriété	 socialiste,	 à	 la	 personne…	 ».	 De
même,	le	Code	pénal	chinois,	de	1980,	précisait	que	«	tous	actes	mettant
en	danger	la	souveraineté	de	l'État,	l'intégrité	du	territoire,	le	système	et
la	 dictature	 du	 prolétariat…	 la	 propriété	 privée,	 les	 droits	 des
personnes…	 sont	 des	 infractions	 ;	 sauf	 à	 remarquer	 que	 les	 actes	 qui
sont	de	manière	évidente	bénins	et	qui	n'entraînent	pas	de	mal	sérieux	ne
sont	pas	considérés	comme	tels	»	(art.	10).	Aujourd'hui	encore,	le	Code
pénal	vietnamien	lie	le	droit	pénal	et	donc	l'infraction	à	la	«	sauvegarde
du	régime	socialiste,	à	la	maîtrise	collective	et	socialiste	du	peuple…	»



(art.	1).
b)	 D'autre	 fois	 et	 c'est	 très	 fréquent,	 l'infraction	 n'existe	 que	 si	 son

auteur	 a	 causé	 un	 préjudice	 concret	 à	 la	 société	 ou	 à	 un	 tiers	 (par
exemple,	 non-répression	 d'un	 vol	 d'une	 cerise	 dans	 un	 commerce	 de
fruits).	Les	Codes	qui	viennent	d'être	rappelés	évoquent	bien	cette	idée,
mais	en	la	liant	à	la	protection	du	système	socialiste	alors	que	d'autres	–
parfois	issus	des	premiers	–	font	état	de	la	condition	de	préjudice	à	titre
autonome.	Selon	l'article	1	§	2	du	Code	pénal	polonais,	«	l'acte	défendu
dont	 la	 dangerosité	 sociale	 est	 insignifiante	 ne	 constitue	 pas	 une
infraction	 ».	 Plus	 net	 encore	 est	 l'article	 14	 du	 Code	 pénal	 russe	 de
1997	 qui	 «	 répute	 crime	 un	 acte	 fautif	 socialement	 dangereux	 qui	 est
réprimé	par	le	présent	Code	»	et	qui	ajoute	:	«	N'est	pas	un	crime	l'action
ou	l'inaction	qui,	bien	que	formellement,	comportant	des	éléments	d'un
acte	quelconque	prévu	par	le	présent	Code,	n'offre	cependant	en	raison
de	son	peu	d'importance,	aucun	danger	social,	cet	acte	n'ayant	pas	causé
de	 dommage	 et	 n'ayant	 pas	 menacé	 d'un	 dommage	 la	 personne,	 la
société	 ou	 l'État	 »	 230	 .	 Il	 faut	 citer	 encore	 le	 Code	 pénal	 roumain	 de
2005	avec	trois	articles	clé	:
–	L'article	17	selon	lequel	une	infraction	est	un	acte	prévu	par	la	 loi

criminelle,	manifestant	un	danger	social	et	commis	avec	faute	»	;
–	 L'article	 18	 selon	 lequel	 «	 un	 acte	 présentant	 un	 danger	 social

suivant	la	loi	pénale	est	 toute	action	ou	omission	par	l'effet	de	laquelle
une	valeur	sociale	au	sens	de	l'article	1	du	Code	pénal	(qui	énumère	les
atteintes	à	la	souveraineté	de	la	Roumanie,	à	la	personne,	à	ses	droits	et
à	ses	libertés,	à	la	propriété…)	est	méconnue…	»	;
–	L'article	19	selon	lequel	«	lorsque	l'acte	prévu	par	la	loi	criminelle

cause	un	préjudice	insignifiant	aux	valeurs	protégées	par	la	loi	et	qui,	du
fait	 de	 son	 contenu	 concret	 est	 évidemment	 sans	 importance	 en	 ne
causant	aucun	préjudice	à	la	société	ne	constitue	pas	une	infraction.	Pour
la	détermination	du	préjudice	social	concret,	il	doit	être	pris	en	compte
la	façon	et	les	moyens	par	lesquels	l'acte	a	été	commis,	le	but	de	l'acte,
ses	 circonstances	 de	 commission,	 le	 résultat	 qui	 en	 est	 résulté	 ou	 qui
aurait	pu	en	résulter…	En	un	 tel	cas,	 le	procureur	ou	 le	 juge	prononce
l'une	 des	 sanctions	 administratives	 suivantes	 :	 réprimande,	 réprimande
avec	avertissement,	amende	de	1	000	000	Li	à	25	000	000	Li	».	Cette
disposition	 est	 intéressante	 en	 ce	 qu'elle	 fait	 apparaître	 une	 distinction
entre	infraction	pénale	et	infraction	administrative.
Beaucoup	de	 droits	 se	 refusent	 à	 poursuivre	 ces	 comportements	 qui

sont	très	proches	des	comportements	normaux.	On	parle	de	bagatelles	en



Allemagne	231	.
c)	 Cette	 conception	 d'un	 préjudice	 concret	 comme	 condition

d'existence	 de	 l'infraction	 est	 à	 rapprocher	 de	 la	 théorie	 de	 son
indispensabilité	dont	on	peut	donner	deux	illustrations,	l'une	française	et
l'autre	 italienne.	 En	 France,	 le	 Conseil	 constitutionnel	 parle	 de	 la
nécessité	 de	 l'incrimination	 :	 sur	 la	 base	 des	 articles	 5	 et	 8	 de	 la
Déclaration	 des	 droits	 de	 l'homme	 de	 1789,	 une	 incrimination	 n'est
légitime	que	si	elle	tend	à	éviter	une	grave	atteinte	à	la	société	et	que	si
la	 peine	 prévue	 est	 proportionnée	 aux	 faits.	 Les	 Italiens,	 quant	 à	 eux,
parlent	du	principe	d'offensivité	(principio	di	offensivita	)	ou	d'atteinte	à
un	 intérêt	 social,	 dégagé	 par	 la	 doctrine	 et	 que	 certains	 auteurs
expriment	en	la	forme	latine	nullum	crimen	sine	injuria		232		:	il	faut	que	le
comportement	lèse	ou	mette	en	danger	un	bien	juridique	 233	,	une	valeur
sociale	 pour	 qu'il	 y	 ait	 infraction.	 Le	 principe	 d'offensivité	 oblige	 le
législateur	à	subordonner	les	incriminations	qu'il	crée	à	l'existence	d'une
hostilité	 à	 l'encontre	 de	 biens	 juridiques	 appréciables.	 Il	 y	 a	 plusieurs
exemples	 du	 principe	 d'offensivité	 :	 ainsi	 le	 décret	 du
22	septembre	1988	sur	les	délinquants	mineurs,	no		448,	dispose	que	 le
juge	rendra	une	décision	de	non-lieu	à	poursuivre	en	cas	d'insignifiance
du	 fait	 (sentenza	 di	 non	 luogo	 a	 procedere	 per	 irrilevanza	 del	 fatto
art.	27)	et	le	décret	législatif	du	28	août	2000	sur	le	juge	de	paix,	no		468,
prévoit	 une	 exclusion	 de	 recevabilité	 de	 la	 poursuite	 en	 cas	 de
particulière	insignifiance	du	fait	(exclusione	della	procedibilitá	nei	casi
di	particolare	 tenuita	del	 fatto	 )	 (art.	 34	qui	 vise	 notamment	 l'extrême
faiblesse	 du	 dommage).	 Plus	 récemment,	 le	 décret	 législatif	 italien	 du
16	mars	2015,	n°	28,	crée	un	article	131	bis	au	sein	du	Code	pénal	qui
consacre	 «	 l'exclusion	 de	 la	 punissabilité	 en	 raison	 du	 caractère	 peu
grave	 des	 faits	 »	 pour	 les	 infractions	 tentées	 ou	 consommées	 punies
d'une	 peine	 pécuniaire	 ou	 d'une	 privation	 de	 liberté	 non	 supérieure	 à
cinq	ans.	Il	faut	que	les	faits	n'aient	pas	causé	de	dommage	réel	et	que
l'auteur	 ne	 soit	 pas	 un	 délinquant	 d'habitude.	 Cette	 cause	 de	 non
punissabilité	 peut	 être	 appliquée	 au	 cours	 d'une	 procédure,	 d'où	 l'on
déduira	qu'il	n'y	a	pas	décriminilisation	du	fait	mais	seulement	exclusion
d'une	peine,	selon	les	circonstances	234	.
3o	)		Dans	tous	les	droits,	l'infraction	est	le	fait	réprouvé	et	puni	d'une

peine.	Quelques	codes	le	rappellent	(inutilement).
Ainsi	 le	 Code	 grec	 de	 1951	 dispose	 que	 «	 l'infraction	 est	 un	 acte

injustifié,	imputable	à	son	auteur	et	puni	par	la	loi	(art.	14),	ce	qui	laisse
transparaître	une	consécration	de	la	présentation	doctrinale	qui	voit	dans



l'infraction	un	élément	légal	(l'acte	injustifié),	un	élément	matériel	(l'acte
en	lui-même)	et	un	élément	psychologique	(l'acte	imputable).
L'article	1	du	Code	pénal	croate	de	1997	dispose	que	les	délits	et	les

sanctions	pénales	ne	concernent	que	les	comportements	qui	menacent	ou
lèsent	 les	 libertés	 personnelles	 et	 les	 droits	 de	 l'homme	 ainsi	 que	 les
autres	droits	et	valeurs	sociales	garantis	et	protégés	par	la	Constitution…
et	 par	 le	 droit	 international	 dont	 la	 protection	 ne	 pourrait	 être	 assurée
sans	répression	pénale	»	235	ce	qui	d'ailleurs	laisse	apparaître	le	caractère
subsidiaire	 du	 droit	 pénal,	 son	 caractère	 de	 dernier	 recours.	 Plus
sobrement,	le	Code	pénal	suédois	de	1965	voit	dans	l'infraction	«	l'acte
pour	lequel	un	châtiment	tel	que	prévu	ci-dessous	est	prévu	par	ce	Code
ou	par	d'autres	codes	ou	 lois	».	À	vrai	dire,	ces	définitions	n'apportent
pas	 grand-chose	 et	 c'est	 bien	 pour	 cela	 que	 l'immense	 majorité	 des
Codes	est	muette.
Ce	 qui	 est	 sûr,	 c'est	 que	 plus	 généralement	 l'infraction	 ou	 plutôt	 les

infractions	servent	à	sauvegarder	un	bien	 juridique,	une	valeur	sociale,
un	 intérêt	 qui	 mérite	 protection.	 L'infraction	 est	 donc	 l'expression
juridico-pénale	des	grandes	valeurs	que	nos	sociétés	entendent	défendre.
Ainsi	 l'article	 441-1	CP	 français	 sur	 les	 faux,	 la	 valeur	 protégée	 est	 la
confiance	publique.	Par	 raisonnement	a	contrario	 ,	 ce	 qui	 ne	 peut	 pas
être	qualifié	de	bien	juridique	n'est	pas	digne	de	protection	pénale	et	ne
peut	donc	donner	lieu	à	création	d'une	infraction.	La	doctrine	allemande
–	 contrairement	 à	 la	 doctrine	 française,	 assez	 discrète	 –	 développe
beaucoup	ce	concept	de	bien	juridique	ou	Rechtsgut		236	.	Cette	notion	de
Rechtsgut	est	utile	en	cas	de	concours	d'infractions	et	permet	de	fixer	le
périmètre	de	la	répression	pénale	en	cas	de	cause	de	justifiction	de	l'acte.
La	notion	est	pourtant	contestée	quant	à	 son	utilité	pour	certains	 ;	 elle
est	 mise	 à	 mal	 par	 la	 multiplication	 des	 infractions	 qui	 en	 se
chevauchant	réduisent	la	lisibilité	des	valeurs	qui	sont	à	leur	base.
C'est	la	doctrine	qui	devait	donc	se	charger	de	définir	l'infraction	 237	 .

Tous	 les	 auteurs,	 à	 quelques	 nuances	 près,	 définissent	 l'infraction
comme	 l'acte	 (ou	 l'omission)	 interdit(e)	 sous	 la	 menace	 d'une	 peine
prononcée	par	 le	 juge	pénal.	Et	 l'on	retrouve	 toujours	sous	 leur	plume,
quoique	d'une	façon	variée,	l'étude	des	trois	questions	classiques	posées
par	l'infraction	et	qui	sont	ses	variétés,	ses	parties	et	les	personnes	qui	en
sont	responsables.	On	s'attachera	donc	aux	classifications	de	l'infraction
(Chapitre	 1),	 aux	 éléments	 de	 l'infraction	 (Chapitre	 2)	 et	 aux
personnages	de	l'infraction	(Chapitre	3).



CHAPITRE	1
LES	CLASSIFICATIONS	DE
L'INFRACTION

Section	1. 	 CLASSIFICATION	FONDÉE	SUR	LA	FORME
CONSTITUTIONNELLE	DE	L'ÉTAT

Section	2. 	 CLASSIFICATIONS	FONDÉES	SUR	LA	GRAVITÉ	DES
FAITS

§	1. 	Dans	les	droits	romano-germaniques
§	2. 	Dans	les	droits	de	common	law

40 Il	existe	beaucoup	de	classifications	de	l'infraction	238	.	D'un	point	de	vue
comparatiste,	 on	 en	 retiendra	 deux,	 non	 sans	 se	 dissimuler	 qu'elles
peuvent	le	cas	échéant	se	recouper.

SECTION	1.		CLASSIFICATION	FONDÉE	SUR	LA
FORME	CONSTITUTIONNELLE	DE	L'ÉTAT

41 Si	 l'État	 est	 de	 forme	 unitaire,	 il	 n'y	 a	 au	 point	 de	 vue	 constitutionnel
qu'une	 seule	 catégorie	 d'infractions,	 celles	 qui	 sont	 votées	 par	 le
législateur	et	promulguées	par	le	chef	de	l'État	:	c'est	le	cas	de	la	France.
Mais	lorsque	l'État	est	de	forme	fédérale,	 il	existe	ou	il	peut	exister	un
double	pouvoir	d'incrimination	puisque	peuvent	édicter	des	infractions	à
la	fois	le	législateur	fédéral	et	les	législateurs	fédérés.
Ainsi	en	Allemagne,	l'article	74	de	la	Loi	fondamentale	rappelle	que

la	 Fédération	 ne	 possède	 qu'un	 pouvoir	 législatif	 concurrent	 :	 en
conséquence,	 un	 certain	 nombre	 d'incriminations	 émanent	 des
législateurs	des	Länder.	Aux	États-Unis,	à	côté	des	infractions	créées	par
le	Congrès	fédéral,	il	existe	une	foule	d'infractions	dont	le	siège	est	les
codes	 étatiques.	 Au	 Canada	 enfin,	 les	 crimes	 proprement	 dits	 (ou



infractions	 portant	 atteinte	 aux	 valeurs	 fondamentales)	 relèvent	 de	 la
compétence	exclusive	du	Parlement	fédéral	 tandis	que	 les	 infractions	à
caractère	réglementaire	sont	créées	soit	par	le	Parlement	fédéral	soit	par
le	législateur	provincial	239	.
Une	 différence	 importante	 doit	 cependant	 être	 signalée	 entre	 États-

Unis	et	Canada.	Dans	ce	dernier	pays,	il	n'y	a	qu'un	seul	Code	criminel
de	sorte	que	toutes	les	infractions	graves	s'y	trouvent	et	par	conséquent
le	 citoyen	 changeant	 de	 province	 connaît	 ses	 droits	 et	 devoirs.	 Au
contraire,	 aux	 États-Unis,	 outre	 les	 textes	 fédéraux,	 il	 y	 a	 les	 codes
d'États	 qui	 sont	 loin	 d'être	 identiques,	 tel	 fait	 étant	 très	 grave	 dans	 tel
code	et	véniel	dans	tel	autre,	de	sorte	que	le	citoyen	changeant	d'État	ne
sait	pas	forcément	ce	qui	lui	en	coûterait	de	commettre	telle	infraction	240
.

SECTION	2.		CLASSIFICATIONS	FONDÉES	SUR	LA
GRAVITÉ	DES	FAITS

§	1.		Dans	les	droits	romano-germaniques

42 Le	 point	 de	 départ	 peut	 être	 fixé	 avec	 le	 Code	 pénal	 français	 de
1810	dont	la	division	trinitaire	–	crimes,	délits	et	contraventions	–	a	été
adoptée	 par	 toute	 l'Europe	 continentale	 au	 XIX	 e	 	 siècle,	 y	 compris
pratiquement	jusqu'à	la	fin	de	ce	siècle	comme	le	montre	le	Code	pénal
allemand	de	1871.	Pourtant,	à	l'extrême	fin	du	XIX	e		siècle,	la	distinction
trinitaire	des	 infractions	commence	à	être	attaquée.	En	1886,	 les	Pays-
Bas	 remplacent	 le	 vieux	 Code	 napoléonien	 par	 un	 code	 propre,	 qui
adopte	 une	division	binaire	 entre	 délits	 (misdrijven	 )	 et	 contraventions
(overtredingen	 ).	 L'Italie,	 avec	 son	 premier	 Code	 de	 1889,	 dit	 Code
Zanardelli,	consacre	également	le	point	de	vue	bipartite,	 l'article	1er		de
ce	 code	 décidant	 que	 «	 les	 infractions	 se	 distinguent	 en	 délits	 et
contraventions	»	241	.	Et	le	premier	commentateur	de	ce	code	écrit	que	la
classification	 dualiste	 est	 «	 plus	 naturelle	 et	 scientifique	 »	 que	 la
classification	trinitaire	242	.
Aujourd'hui,	au	sein	de	la	famille	romano-germanique,	en	Europe,	le

système	trinitaire	n'est	conservé	que	par	la	France	243	,	la	Belgique	244	,	le
Luxembourg,	la	Suisse,	Saint-Marin	et	la	Grèce.	Dans	ce	dernier	pays,	le
Code	 pénal	 de	 1951	 distingue	 entre	 crimes	 (passibles	 de	 privation	 de



liberté	en	pénitencier),	délits	(passibles	d'amende	ou	de	confinement	en
institution	 de	 réforme)	 et	 contraventions	 (passibles	 d'amende	 ou
d'emprisonnement).	 Hors	 Europe,	 et	 spécialement	 en	 Afrique
francophone,	il	est	vrai	que	le	système	trinitaire	s'est	bien	maintenu	:	par
imitation	du	Code	 français,	 les	 législateurs	ont	 confectionné	des	 codes
qui	sont	systématiquement	trinitaires.	Par	exemple,	l'article	21	du	Code
pénal	 camerounais	 décide	 que	 les	 infractions	 sont	 classées	 en	 crimes
(peine	 de	mort	 ou	 privation	 de	 liberté	 supérieure	 à	 dix	 ans),	 en	 délits
(privation	de	liberté	supérieure	à	dix	jours	et	ne	dépassant	pas	dix	ans,
amende	supérieure	à	25	000	F)	et	en	contraventions	(emprisonnement	ne
dépassant	pas	dix	jours,	amende	ne	dépassant	pas	25	000	F).
Cela	dit,	à	l'heure	actuelle	presque	tous	les	codes	pénaux	adoptent	une

démarche	 dualiste.	 Le	 Code	 allemand	 de	 1975	 distingue	 entre	 crimes
(Verbrechen	,	infractions	passibles	d'un	an	au	moins	d'emprisonnement)
et	délits	(Vergehen	,	infractions	passibles	d'un	emprisonnement	inférieur
à	 un	 an)	 (art.	 12).	 Le	 Code	 autrichien	 de	 1974	 connaît	 des	 crimes
(Verbrechen	 ,	 infractions	 passibles	 d'une	 privation	 de	 liberté	 à	 vie	 ou
supérieure	 à	 trois	 ans)	 et	 des	 délits	 (Vergehen	 ,	 qui	 sont	 toutes	 autres
infractions)	 (art.	 17).	 Le	 Code	 norvégien	 de	 1902,	 souvent	 réformé,
distingue	 lui	 aussi	 entre	 crimes	 (punis	 d'une	 peine	 supérieure	 à	 trois
mois	en	pénitencier	ou	à	six	mois	en	établissement	ordinaire)	et	délits	245
.	 Le	 Code	 polonais	 ne	 connaît	 que	 les	 crimes	 et	 délits,	 les	 premiers
supposant	une	peine	légale	d'au	moins	trois	ans	d'emprisonnement	et	les
seconds	supposant	une	peine	minimale	ou	une	peine	restrictive	de	liberté
ou	une	peine	de	jours-amende	(art.	7).	Le	Code	suisse	applicable	depuis
2007	 –	même	 s'il	 consacre	 la	 trilogie	 française	 entre	 crimes,	 délits	 et
contraventions	–	est	dualiste	pour	la	privation	de	liberté	:	cette	peine	est
supérieure	à	 trois	ans	pour	 les	crimes	et	 inférieure	ou	égale	à	 trois	ans
pour	 les	 délits	 (art.	 10).	 Les	 codes	 sud-américains	 sont	 eux	 aussi
dualistes	 :	 par	 imitation	 de	 l'Espagne,	 ils	 distinguent	 les	delitos	 et	 les
faltas	.
Une	 atténuation	 doit	 cependant	 être	 précisée,	 tenant	 au	 fait	 que	 les

législateurs	 dualistes	 ont	 souvent	 conféré	 un	 régime	 administratif	 aux
anciennes	contraventions	(Allemagne	par	exemple)	246	.	On	pourrait	donc
considérer	que,	au	sens	large,	subsistent	trois	catégories	d'infractions,	les
deux	plus	graves	étant	du	domaine	de	la	justice	pénale	et	la	moins	grave
étant	normalement	de	la	compétence	de	l'administration.	En	outre,	dans
la	famille	des	infractions	graves	–	appelées	tantôt	crimes,	tantôt	délits	–
la	loi	crée	souvent	des	divisions	entre	celles	qui	sont	vraiment	graves	et



celles	qui	 le	sont	moins	et	 l'on	peut	donner	à	cet	égard	l'exemple	de	la
détention	provisoire	dont	l'application	varie	selon	le	caractère	très	grave
ou	seulement	grave	de	telle	infraction.	Les	choses	changent	moins	qu'on
le	croit.
Si	 beaucoup	 de	 droits,	 notamment	 en	 Europe	 continentale	 adoptent

une	conception	dualiste,	l'Espagne	a	opéré	une	modification	avec	une	loi
du	30	mars	2015.	Auparavant,	elle	adoptait	un	système	dualiste	avec	les
delitos	et	 les	 faltas	 ,	 ces	 dernières	 étant	 le	 plus	 souvent	 des	 sortes	 de
contraventions	 à	 la	 française	 et	 ne	 prévoyant	 pas	 de	 privation	 de
liberté	247	.	Or	la	loi	du	30	mars	2015	supprime	les	faltas	.	Le	Préambule
de	la	loi	explique	que	quelques	faltas	deviennent	des	delitos	,	mais	que
la	 plupart	 sont	 dépénalisées	 au	 profit	 de	 sanctions	 administratives	 ou
civiles	248	Cependant,	la	vieille	division	trinitaire	revit	en	ce	sens	que	les
délits	 sont	 punis	 soit	 de	 peines	 graves	 (penas	 graves	 ,	 avec
emprisonnement	même	perpétuel),	 soit	de	peines	moyennement	graves
(penas	 menos	 graves	 ,	 avec	 emprisonnement	 jusqu'à	 5	 ans),	 soit	 de
peines	 légères	 (penas	 leves	 ,	 sans	 emprisonnement).	À	 vrai	 dire,	 cette
trilogie	existait	déjà	avant	2015.	Finalement,	actuellement	en	Espagne,
la	seule	vraie	réforme	a	été	la	sortie	des	faltas	du	système	pénal.

§	2.		Dans	les	droits	de	common	law

43 Évolution		◊	En	common	law,	la	première	distinction,	historiquement,
est	 celle	 entre	 treasons,	 felonies	 et	 misdemeanours	 .	 Les	 premières
étaient	 les	 plus	 graves	 (atteintes	 contre	 le	 roi	 ou	 le	 pays,	 conspiration
contre	le	roi,	désertion	à	l'ennemi	en	temps	de	guerre…).	Les	secondes
étaient	les	atteintes	graves	contre	la	personne	ou	les	biens	(meurtre,	viol,
incendie	 volontaire…).	 Toutes	 autres	 infractions	 appartenaient	 à	 la
troisième	 catégorie.	 Les	 intérêts	 principaux	 concernaient	 la	 procédure
applicable	249	et	la	peine	encourue	:	les	traîtres	étaient	torturés	à	mort	250	,
les	 auteurs	 de	 felonies	 étaient	 pendus	 et	 ceux	 de	 misdemeanours	 se
voyaient	 infliger	 la	 privation	 de	 liberté,	 une	 amende	 ou	 une
peine	corporelle.
Aujourd'hui,	 cette	 vieille	 distinction	 n'est	 plus	 retenue	 dans	 tous	 les

pays	de	common	law.
1o	 )	 Quelques	 pays	 l'ont	 conservée.	 Un	 bon	 exemple	 est	 celui	 des

États-Unis	 .	En	droit	 fédéral,	 si	 les	 treasons	ont	 disparu,	 une	 nouvelle
catégorie,	en	dessous	des	misdemeanours	a	été	créée,	ce	qui	finalement



n'altère	guère	le	vieux	schéma.	Selon	le	Federal	criminal	code	,	dans	sa
Première	 Partie,	 sur	 les	 infractions,	 le	 Paragraphe	 1	 distingue	 comme
suit	 :	 sont	 des	 felonies	 toutes	 infractions	 punissables	 de	 mort	 ou	 de
privation	de	liberté	de	plus	d'une	année	;	sont	des	misdemeanours	toutes
autres	 infractions,	 sauf	 à	 remarquer	 que	 l'emprisonnement	 ne	 dépasse
pas	six	mois	et	l'amende	5	000	dollars	;	enfin	la	modeste	infraction	est
une	 petty	 offence	 ,	 sorte	 de	 contravention.	 Dans	 sa	 deuxième	 partie,
relative	à	la	procédure,	le	code	fédéral	se	montre	plus	précis	en	ce	qu'il
laisse	 apparaître	 des	 classes	 au	 sein	 de	 ces	 catégories	 générales
(§	3559)	:
–	Felony	de	classe	A	:	emprisonnement	à	vie	ou	peine	de	mort	;
–	Felony	de	classe	B	:	emprisonnement	de	vingt	ans	ou	plus	;
–	Felony	 de	 classe	 C	 :	 emprisonnement	 inférieur	 à	 vingt	 ans,	 mais

égal	ou	supérieur	à	dix	ans	;
–	Felony	de	classe	D	:	emprisonnement	inférieur	à	dix	ans,	mais	égal

ou	supérieur	à	cinq	ans	;
–	Felony	 de	 classe	 E	 :	 emprisonnement	 inférieur	 à	 cinq	 ans,	 mais

supérieur	à	un	an	;
–	Misdemeanour	de	classe	A	:	emprisonnement	égal	ou	inférieur	à	un

an,	mais	supérieur	à	six	mois	;
–	Misdemeanour	de	classe	B	:	emprisonnement	égal	ou	inférieur	à	six

mois,	mais	supérieur	à	trente	jours	;
–	Misdemeanour	 de	 classe	 C	 :	 emprisonnement	 égal	 ou	 inférieur	 à

trente	jours,	mais	supérieur	à	cinq	jours	;
–	 Infraction	 	 :	 emprisonnement	 égal	 ou	 inférieur	 à	 cinq	 jours	 ou

absence	d'emprisonnement.
Dans	les	droits	étatiques,	les	solutions	sont	voisines.	Ainsi	en	est-il	du

Texas	qui	connaît	lui	aussi	des	classes	de	felonies	et	de	misdemeanours	.
Le	Code	pénal	californien	de	1872	adopte	un	point	de	vue	assez	proche.
Son	paragraphe	17	décide	que	«	 le	 felony	est	une	 infraction	punissable
de	 mort	 ou	 d'emprisonnement	 dans	 une	 prison	 d'État.	 Toute	 autre
infraction…	est	un	misdemeanour	sauf	celles	qui	sont	des	infractions		».
Cette	 distinction	 présente	 des	 intérêts	 multiples,	 intéressant	 non

seulement	les	peines,	mais	aussi	la	procédure.	Ainsi,	le	magistrate	(juge
de	paix)	peut	juger	lui-même,	à	la	suite	de	la	première	comparution	de
l'intéressé,	 les	 affaires	 les	 moins	 graves	 ;	 au	 contraire,	 il	 ne	 peut	 pas
juger	les	plus	graves	et	il	doit	se	borner	à	indiquer	à	l'intéressé	s'il	désire
la	tenue	d'une	enquête	préliminaire	destinée	à	décider	si	les	preuves	sont
suffisantes	pour	justifier	le	renvoi	en	jugement,	celui-ci	étant	assuré	par



une	juridiction	distincte.
2o	 )	 En	Angleterre	 en	 revanche	 la	 situation	 a	 davantage	 évolué	 251	 .

Primitivement	 le	 droit	 anglais	 distinguait	 entre	 felonies	 (pour	 lesquels
l'arrestation	était	possible	sans	formalités)	et	misdemeanours	(un	mandat
étant	 nécessaire	 pour	 l'arrestation).	 En	 1967,	 cette	 distinction	 fut
abandonnée	au	profit	d'une	autre	:	celle	des	arrestable	offences	(la	peine
est	 au	 moins	 de	 cinq	 ans	 d'emprisonnement)	 et	 des	 non-arrestable
offences	.
Le	droit	anglais	connaît	une	seconde	distinction,	plus	considérable	à

la	vérité	car	touchant	à	la	fois	à	la	procédure	et	au	droit	de	fond.	C'est	la
distinction	 des	 summary	 offences	 et	 des	 indictable	 offences	 .	 Les
premières	sont	des	 infractions	 jugées	par	 les	magistratres'courts	 (juges
de	 paix)	 et	 selon	 une	 procédure	 sommaire	 ;	 ces	 infractions	 sont	 peu
graves,	 sont	 peu	 punies	 et	 sont	 prescrites	 au	 bout	 de	 six	 mois.	 Les
secondes	sont	des	infractions	jugées	par	la	Crown	Court	(cour	d'assises)
selon	 une	 procédure	 dite	 normale,	 après	 tenue	 d'un	 committal
proceedings	 (enquête	 préliminaire)	 aboutissant	 à	 un	 indictment	 (acte
d'accusation)	 ;	 ces	 infractions	 sont	 bien	 plus	 graves,	 sont	 plus
sérieusement	punies	et	sont	 imprescriptibles	 252	.	À	vrai	dire,	 les	choses
sont	un	peu	plus	complexes	car	cette	distinction	dualiste	est	compliquée
par	 l'existence	d'une	catégorie	 intermédiaire,	 les	offences	 triable	 either
way		:	il	s'agit	d'infractions	qui	peuvent	être	jugées	par	le	juge	de	paix	ou
par	 la	 cour	 d'assises,	 le	 juge	 de	 paix	 étant	 compétent	 à	 la	 double
condition	que	l'accusé	ait	exercé	un	choix	en	faveur	du	juge	de	paix,	et
que	celui-ci	ne	considère	pas	que	l'infraction	est	trop	grave	et	donc	hors
de	 sa	 compétence	 (jusqu'à	 six	mois	 d'emprisonnement	 et	 2	 000	 livres
d'amende).	 En	 somme,	 en	 Angleterre,	 il	 existe	 deux	 sortes	 de
procédures,	 mais	 trois	 sortes	 d'infractions	 253	 .	 Parmi	 les	 summary
offences	,	on	peut	citer	la	conduite	d'un	véhicule	sous	l'empire	d'un	état
alcoolique	;	comme	indictable	offence	,	on	peut	indiquer	le	meurtre	ou	le
vol	à	main	armée	;	enfin	le	vol	ordinaire	ou	le	trafic	de	stupéfiants	sont
des	infractions	triable	either	way	.



CHAPITRE	2
LES	ÉLÉMENTS	DE	L'INFRACTION

Section	1. 	 L'ÉLÉMENT	MATÉRIEL	DE	L'INFRACTION
§	1. 	La	forme	de	l'élément	matériel
A. 	 Les	infractions	de	commission.	La	question	du	liende	causalité
B. 	 Les	délits	d'omission
§	2. 	Le	degré	de	l'élément	matériel
A. 	 La	résolution	à	l'action
B. 	 Le	commencement	de	l'action
C. 	 L'achèvement	de	l'action

Section	2. 	 L'ÉLÉMENT	PSYCHOLOGIQUE	DE	L'INFRACTION
§	1. 	La	faute	intentionnelle	dans	tous	les	droits.	Le	dol
A. 	Définition	générale
B. 	Modalités	particulières
§	2. 	La	faute	intentionnelle	ou	non	intentionnelle	selonles	droits.	Le	dol	éventuel	(insouciance,	témérité)
A. 	 La	notion
B. 	 Le	régime
§	3. 	La	faute	non	intentionnelle	dans	tous	les	droits.L'imprudence	et	la	négligence
A. 	 La	faute	à	prouver	par	le	poursuivant
B. 	 La	faute	présumée	pour	le	poursuivant

44 La	querelle	sur	les	éléments	de	l'infraction		◊	Même	si	le	débat
est	un	peu	usé,	 il	 convient	de	 signaler	 l'existence	d'une	querelle	 sur	 la
notion	 d'éléments	 de	 l'infraction.	 Une	 première	 thèse,	 minoritaire	 et
réductrice,	voit	dans	 l'infraction	uniquement	 la	 transgression	matérielle



d'un	interdit	légal	ou	d'une	obligation	légale,	ce	qui	conduit	à	voir	dans
l'infraction	 un	 acte	matériel	 d'action	 ou	 d'omission	 et	 à	 rejeter	 dans	 la
théorie	 du	 délinquant	 toutes	 les	 questions	 d'ordre	 psychologique,	 qu'il
s'agisse	 de	 son	 état	 d'esprit	 (sa	 faute)	 ou	 des	 causes	 supprimant	 ou
réduisant	 sa	 responsabilité	 (trouble	 mental,	 contrainte…)	 254	 .	 Une
seconde	thèse,	majoritaire	et	extensive,	voit	dans	l'infraction	une	notion
complexe,	faite	à	la	fois	d'un	comportement	matériel	et	d'un	état	d'esprit,
seules	 les	 causes	 affectant	 les	 responsabilités	 échappant	 à	 la	 notion
d'infraction	 255	 .	 Un	 peu	 partout	 cette	 thèse	 est	 préférée.	 La	 doctrine
française	 majoritaire	 l'adopte	 256	 .	 En	 common	 law,	 la	 jurisprudence,
reprise	par	la	doctrine,	répète	qu'il	«	existe	un	principe	cardinal	du	droit
criminel,	exprimé	par	la	maxime	Actus	non	facit	reum	nisi	mens	sit	rea
	»	(un	acte	ne	rend	une	personne	légalement	coupable	à	moins	que	son
esprit	soit	également	blâmable)	 257	 ;	dès	 lors,	 l'infraction	comprend	à	 la
fois	 un	 actus	 reus	 (élément	 matériel)	 et	 une	 mens	 rea	 (élément
intellectuel	ou	moral).	Dans	 l'arrêt	Miller	 ,	 le	 juge	Lord	Diplock	 avait
proposé	une	expression	plus	précise	de	«	 la	 conduite	de	 l'accusé	et	de
son	 état	 d'esprit	 au	 moment	 de	 cette	 conduite	 »	 (the	 conduct	 of	 the
acused	and	his	state	of	mind	at	the	time	of	that	conduct	),	ce	qui	faisait
ressortir	la	nécessité	d'une	simultanéité	entre	l'aspect	matériel	et	l'aspect
psychologique	258	.	Bien	que	la	première	thèse	paraisse	plus	juste	 259	,	on
retiendra	 ici	 la	 seconde	 qui	 est	 la	 plus	 fréquemment	 admise	 et	 l'on
examinera	donc	tour	à	tour	dans	l'infraction	son	élément	matériel	et	son
élément	psychologique.

	

La	 thèse	 selon	 laquelle	 l'infraction	 est	 seulement	 un	 comportement	 matériel	 n'est	 pas
dépourvue	d'intérêts	pratiques.	La	simple	reconnaissance	d'un	fait	objectivement	criminel	permet
en	 effet	 à	 elle	 seule	 d'appliquer,	 dans	 certaines	 législations	 des	mesures	 de	 défense	 sociale	 à
l'égard	des	malades	mentaux	et	des	mesures	d'assistance	à	l'égard	des	mineurs.	En	outre,	dans	les
législations	 qui	 considèrent	 la	 complicité	 comme	 un	 acte	 accessoire,	 lié	 à	 l'existence	 d'une
infraction	 principale,	 le	 complice	 est	 punissable	même	 si	 nul	 élément	 intentionnel	 n'a	 pu	 être
établi	sur	la	tête	de	l'auteur	principal	260	.

SECTION	1.		L'ÉLÉMENT	MATÉRIEL	DE
L'INFRACTION

Cet	élément	peut	être	étudié	sous	plusieurs	angles.	D'abord	sous	celui
de	 ses	 conséquences	 :	 c'est	 la	 distinction	 des	 infractions	 de	 résultat
(supposant	 un	 dommage)	 et	 des	 infractions	 de	 comportement	 (n'en



supposant	pas)	 261	.	Plus	 importantes	sont	 les	distinctions	fondées	sur	 la
forme	 et	 le	 degré	 de	 cet	 élément	 (où	 l'on	 retrouve	 aussi	 l'idée
de	résultat).

§	1.		La	forme	de	l'élément	matériel

A.		Les	infractions	de	commission.	La	question	du	lien	de	causalité

45 Dans	 la	plupart	des	cas,	 l'infraction	se	 réalise	par	un	geste	positif,	une
action	 ou	 commission,	 un	 acte	 de	 soustraction	 dans	 le	 vol,	 un	 acte
homicide	(coup	de	revolver	par	exemple)	dans	le	meurtre…	Or	dans	les
infractions	d'atteinte	corporelles	notamment	se	pose	parfois	un	problème
de	causalité	.	Il	en	est	ainsi	surtout	quand	entre	le	geste	et	le	résultat	(la
mort	ou	une	grave	incapacité)	s'intercalent	des	faits	extérieurs	au	geste.
Par	exemple,	y	a-t-il	encore	homicide	involontaire	lorsqu'à	la	suite	d'un
banal	 accident	 routier	 –	 quelques	 jours	 d'incapacité	 –	 imputable	 à	 un
automobiliste,	la	victime	est	transférée	dans	un	hôpital	où	elle	décède	du
fait	d'une	erreur	fautive	d'un	médecin	?	Il	en	va	de	même	quand	avant
l'acte,	la	victime	était	atteinte	d'une	prédisposition	maladive	de	nature	à
créer	ou	à	aggraver	le	dommage.
Sur	cette	question,	c'est	 la	doctrine	pénaliste	allemande	qui	a	 fait	au

XIX	e		siècle	les	propositions	les	plus	intéressantes.	En	simplifiant,	elle	a
distingué	 deux	 théories	 principales	 :	 celle	 de	 l'équivalence	 des
conditions	 selon	 laquelle	 tous	 les	 événements	 ayant	 conditionné	 le
dommage	sont	équivalents	de	sorte	que	tout	fait	sans	lequel	le	résultat	ne
serait	pas	produit	est	considéré	comme	la	cause	de	ce	résultat	;	et	celle
de	la	causalité	adéquate	qui	veut	que	le	résultat	soit	rapporté	à	celui	des
antécédents	 propre	 à	 le	 produire	 selon	 le	 cours	 normal	 des	 choses	 262	 .
Alors	que	 la	première	 théorie	étend	démesurément	 la	 responsabilité,	 la
seconde	la	limite	à	ce	qu'un	homme	raisonnable	aurait	envisagé	comme
la	conséquence	normale	ou	probable,	naturelle,	d'une	faute.
Ces	 théories	 ont	 été	 reprises	 en	 France,	 en	 Espagne	 et	 en	 Italie

notamment	263	.	Ces	deux	derniers	pays	ont	été	d'ailleurs	influencés	par	la
doctrine	allemande	plus	que	la	France	264	.
Que	décident	les	droits	positifs	?	En	droit	allemand	et	aussi	dans	les

droits	 espagnol	 et	 italien,	 la	 loi	 ne	 dit	 rien.	Mais	 dans	 le	mutisme	des
Codes,	la	jurisprudence	a	eu	tendance	à	consacrer	un	temps	la	théorie	de
l'équivalence	 des	 conditions.	Toutefois,	 aujourd'hui,	 elle	 en	 corrige	 les



effets	excessifs	par	appel	à	la	théorie	de	l'imputation	objective	(Theorie
der	objektiven	Zurechnung	)	systématisée	par	l'Allemand	Clauss	Roxin.
Selon	cette	théorie,	l'agent	est	responsable	«	s'il	a	créé	de	manière	illicite
le	risque	d'une	survenance	du	dommage	et	si	ce	risque	s'est	réalisé	dans
un	 résultat	 concret	 »	 265	 .	Ainsi,	 peut-on	 établir	 un	 rapport	 de	 causalité
entre	par	exemple	des	coups	portés	et	un	décès	tardif	dans	un	hôpital	dû
à	 une	 infection	 nosocomiale	 pour	 en	 déduire	 une	 qualification
d'homicide	involontaire.
Le	droit	français	opère	une	distinction	selon	la	nature	de	l'infraction.

En	cas	de	violences	volontaires,	la	jurisprudence	applique	l'équivalence
des	conditions	;	l'auteur	des	faits	est	responsable	même	si	son	geste	n'est
pas	la	seule	cause	de	la	mort	(prédispositions	maladives	de	la	victime	ou
faute	 médicale	 postérieure).	 En	 cas	 d'homicide	 et	 blessures	 par
imprudence,	la	loi	du	10	juillet	2000	(art	121-3	CP)	est	intervenue	pour
créer	une	distinction	entre	les	cas	où	le	lien	est	direct	entre	la	faute	et	le
préjudice	et	ceux	où	il	n'est	qu'indirect	:	dans	le	premier	cas,	subsiste	le
système	de	l'équivalence	des	conditions	alors	que	dans	le	second	prévaut
la	causalité	adéquate	266	.	Dans	l'hypothèse	du	lien	indirect,	l'article	121-3
al	4	CP	indique	que	«	les	personnes	qui	ont	créé	ou	contribué	à	créer	la
situation	qui	a	permis	la	réalisation	du	dommage	ou	qui	n'ont	pas	pris	les
mesures	 permettant	 de	 l'éviter	 sont	 responsables	 pénalement	 s'il	 est
établi	 qu'elles	 ont	 soit	 violé	 de	 façon	 manifestement	 délibérée	 une
obligation	particulière	de	prudence	ou	de	sécurité	prévue	par	la	loi	ou	le
règlement,	soit	commis	une	faute	caractérisée	et	qui	exposait	autrui	à	un
risque	 d'une	 particulière	 gravité	 qu'elles	 ne	 pouvaient	 ignorer.	 »	 Très
précise,	la	formule	légale	française	n'est	pas	très	éloignée	de	la	formule
de	Roxin	qui	évoque	la	création	d'un	risque	de	dommage.	De	plus	Roxin
et	 Jescheck	 parlent	 d'une	 «	 situation	 de	 danger	 juridiquement
interdite	»	 267	 (car	 il	y	a	des	dangers	permis)	et,	y	 faisant	écho,	 le	 texte
français	vise	la	violation	d'une	obligation	de	prudence	et	de	sécurité,	ce
qui	 évoque	 la	 création	 d'une	 situation	 interdite,	 en	 violation	 de
l'obligation.	De	la	sorte,	 les	droits	allemand	et	français	ne	rapprochent,
par	l'effet	d'une	sorte	d'imitation	de	l'Allemagne	par	la	France.
L'Angleterre	 est	dans	une	position	à	part	même	 s'il	 faut	 toujours	un

lien	de	causalité	entre	acte	et	résultat	(causal	link	).	Alors	que	la	doctrine
française	reprend	les	critères	doctrinaux	allemands,	la	doctrine	anglaise
ignore	 à	 peu	 près	 totalement	 les	 expressions	 d'équivalence	 des
conditions	 et	 de	 causalité	 adéquate.	 La	 matière	 est	 traitée	 dans	 une
masse	d'arrêts	qui,	par	leur	nombre,	en	viennent	à	couvrir	beaucoup	de



situations.	 On	 peut	 tout	 de	même	 essayer	 de	 dégager	 quelques	 lignes
directives.	 La	 première	 directive	 est	 factuelle,	 constituant	 le	 point	 de
départ	 du	 raisonnement	 des	 juges	 :	 avant	 d'être	 déclaré	 légalement
responsable	 des	 conséquences	 de	 son	 acte,	 l'accusé	 doit	 en	 être
factuellement	 responsable	 et	 à	 cet	 égard	 le	 jury	 (compétent	 pour	 les
questions	de	fait)	utilise	le	test	du	but	for	,	ou	du	test	sine	qua	non	,	du
sans	lui	:	est-ce	que	la	conséquence	de	l'acte	subi	par	la	victime	se	serait
produite	sans	 l'accusé	?	Si	 la	réponse	est	affirmative,	 l'accusé	n'est	pas
responsable.	Voici	par	exemple	A	qui	empoisonne	le	breuvage	que	doit
boire	 B,	 lequel	 en	 goute	 une	 larme.	 Frappé	 d'une	 attaque	 au	 cœur,	 B
décède.	Une	expertise	démontrera	que	B	est	mort	de	cette	attaque	avant
que	le	poison	ait	pu	faire	son	effet	et	indépendamment	de	lui.	Pas	de	lien
de	causalité	donc,	et	aquittement	de	A	268	.
Souvent	une	seconde	directive	pourra	s'appliquer,	c'est	 la	règle	de	la

cause	 opérante	 et	 substantielle	 (an	 operating	 and	 substantial	 cause	 ).
Selon	 cette	 règle,	 l'accusé	 ne	 sera	 légalement	 responsable	 que	 si	 son
geste	est	l'une	des	causes	opérantes	et	substantielles	269	.	Ainsi	A	frappe	B
à	 l'estomac.	 À	 l'hôpital,	 B	 est	 tubé,	 mais	 décède	 deux	mois	 après,	 sa
trachée	étant	trop	étroite.	Cette	complication	existe	mais	est	rare.	À	est
accusé	 de	 meurtre.	 Le	 juge	 demande	 au	 jury	 de	 dire	 si	 l'intervention
médicale	est	la	cause	de	la	mort.	Malgré	les	complications	médicales,	il
fut	 jugé	 que	 les	 coups	 portés	 par	 A	 étaient	 la	 signifiant	 cause	 car	 le
traitement	médical	 impropre,	 par	 exemple	 trop	 tardif,	 ou	maladroit	 ne
rompt	 pas	 la	 causalité	 avec	 les	 violences	 initiales,	 du	 moins	 quand
celles-ci	étaient	la	cause	essentielle	de	la	mort	(opérative	and	significant
cause	of	the	death	)	270	.	Cependant	la	faute	de	la	victime	peut	rompre	la
chaîne	 de	 causalité	 et	 sauver	 l'accusé	 :	 A	 poignarde	 B	 et	 lui	 perce	 le
poumon.	B	aurait	pu	être	transfusé	et	sauvé.	Mais	il	refuse	et	décède.	La
cause	de	la	mort	a	été	l'hémorragie	interne	causée	par	le	coup	de	couteau
et	non	la	décision	de	la	victime,	fut-il	jugé.	D'où	la	condamnation	de	A
pour	coups	mortels	271	.	Il	faut	que	la	faute	de	la	victime	soit	considérable
pour	que	la	chaîne	causale	puisse	être	regardée	comme	rompue.	Le	droit
anglais	 se	 veut	 donc	 un	 droit	 fondé	 sur	 la	 casuistique	 et	 c'est	 à	 partir
d'une	somme	de	cas	que	l'on	peut	établir	–	induire	–	une	règle.	Le	droit
allemand	 est	 plus	 construit	 à	 partir	 de	 concepts	 abstraits,	 ensuite
appliqués	 à	 des	 espèces	 particulières.	 Le	 droit	 français	 serait	 entre	 les
deux,	encore	qu'à	la	suite	de	la	loi	du	10	juillet	2000,	il	se	rapproche	du
droit	allemand,	à	la	fois	quant	à	la	méthode	et	quant	au	contenu	du	droit.
Finalement	 cependant,	 les	 solutions	 entre	 les	 divers	 droits	 sont	 assez



proches	car	à	la	base	de	l'appréciation	des	juges	et	jurés,	il	y	a	toujours
un	élément	de	bon	sens.

B.		Les	délits	d'omission

46 La	question	de	l'omission		◊	L'idéologie	favorable	à	l'argent	entend
ne	 retenir	 que	 des	 infractions	 d'action	 (ou	 de	 commission)	 comme	 le
meurtre,	 le	 vol…	et	 telle	 était	 naguère	 la	 tendance	dominante.	Mais	 il
existe	 aussi	 des	 délits	 d'omission	 dans	 lesquels	 la	 doctrine	 voit	 «	 une
constante	des	régimes	despotiques,	faisant	de	la	liberté	l'exception	et	de
la	 coercition	 la	 règle…	 car	 la	 conception	 autoritaire	 de	 l'État	 en
soumettant	 l'individu	 à	 l'intérêt	 général…	 lui	 impose	 une	 série
d'obligations	 de	 comportement	 en	 raison	 de	 sa	 position…	 dans	 les
domaines	de	 la	communauté	 (familiale,	 sociale,	politique,	militaire,	du
travail)…	»	 272	 .	 La	 difficulté	 provient	 de	 ce	 qu'il	 existe,	 à	 la	 suite	 des
travaux	 de	 la	 doctrine	 allemande	 au	 siècle	 dernier	 273	 deux	 sortes
d'infractions	 d'omission	 :	 les	 délits	 d'omission	 simple	 ou	 de	 pure
omission,	 ou	 encore	 vraies	 infractions	 d'omission	 (echte
Unterlassungsdelikte)	 et	 des	 délits	 d'omission	 impropres	 ou	 fausses
infractions	 d'omission	 (unechte	 Unterlassungsdelikte)	 dites	 parfois	 de
commission	par	omission,	la	loi	prévoyant	un	comportement	positif	qui
peut	 cependant	 être	 aussi	 commis	 par	 une	 omission	 274	 .	 Pour	 bien
distinguer	les	délits	d'action	et	les	délits	d'omission,	on	peut	rappeler	la
présentation	 de	 la	 doctrine	 espagnole	 :	 dans	 les	 délits	 d'action,	 il	 y	 a
transgression	d'une	loi	prohibitive	ou	interdisant	de	faire	quelque	chose	;
dans	les	délits	de	pure	omission,	il	y	a	infraction	à	une	loi	préceptive	ou
obligeant	 à	 faire	 quelque	 chose	 ;	 dans	 les	 délits	 de	 commission	 par
omission,	 il	 y	 a	 transgression	 d'une	 loi	 prohibitive	 au	 moyen	 de	 la
violation	d'une	loi	préceptive	275	.	Voici	une	mère	qui	s'abstient	de	nourrir
son	 enfant	 parce	 qu'elle	 veut	 le	 voir	 mourir	 de	 faim	 au	 lieu	 de	 lui
manifester	sa	haine	par	des	actes	positifs	276	.	Si	l'on	considère	cette	mère
comme	une	meurtrière	au	 titre	d'une	commission	par	omission,	c'est	 la
conception	sévère	qui	triomphe.	Mais	qu'en	est-il	dans	les	droits	positifs
de	ces	deux	formes	d'omission,	la	seconde	étant	une	forme	plus	subtile
que	la	première	?

1.		Les	délits	de	pure	omission



47 Une	 répartition	 géographique	 inégale	 	 ◊	 Il	 est	 certain	 que	 ces
délits,	naguère	peu	nombreux,	ont	tendance	à	se	développer	dans	toutes
les	 législations	à	 la	 fois	 sous	 l'influence	d'une	montée	du	sentiment	de
solidarité	et	à	cause	de	la	technicité	croissante	de	la	vie	quotidienne	où
les	obligations	de	faire	ne	cessent	de	se	multiplier	dans	les	domaines	les
plus	divers.
Beaucoup	 de	 législations	 connaissent	 aujourd'hui	 le	 délit	 de	 défaut

d'assistance	 à	 personne	 en	 péril	 et	 la	 non-dénonciation	 de	 certaines
infractions	graves,	quitte	à	ce	que	ces	 infractions	soient	plus	ou	moins
nombreuses	 selon	 les	 codes	 :	 on	 peut	 ainsi	 opposer	 le	 nouveau	 Code
pénal	 français	 qui	 adopte	 la	 technique	de	 la	 formule	générale	 (l'article
434-1	 visant	 «	 le	 fait	 pour	 quiconque	 ayant	 connaissance	 d'un	 crime
dont	il	est	encore	possible	de	prévenir	ou	délimiter	les	effets	ou	dont	les
auteurs	 sont	 susceptibles	 de	 commettre	 de	 nouveaux	 crimes	 qui
pourraient	 être	 empêchés…	 »)	 et	 le	 Code	 pénal	 allemand	 qui	 préfère
procéder	par	énumération	(le	§	138	visant	«	celui	qui	ayant	eu	de	façon
crédible	connaissance	du	projet	ou	de	l'exécution	»	de	telles	infractions
énumérées).	 En	 outre,	 dans	 le	 droit	 pénal	 technique	 ou	 réglementaire,
notamment	 en	 droit	 pénal	 des	 affaires,	 les	 infractions	 d'omission	 sont
nombreuses.	 Elles	 le	 sont	 également	 dans	 les	 législations	 qui
connaissent	un	droit	pénal	administratif	développé,	comme	c'est	 le	cas
en	Allemagne	avec	les	célèbres	Ordnungswidrigkeiten	.
Cependant	en	common	law,	les	infractions	d'omission	–	sauf	en	droit

réglementaire	–	sont	peu	nombreuses	277	.	Déjà	au	siècle	dernier,	Stephen
écrivait	 qu'il	 y	 a	 pas	 d'infraction	 à	 causer	 la	 mort,	 même
intentionnellement,	par	une	omission	et,	à	l'appui	de	cette	affirmation,	il
donnait	 l'exemple	 suivant	 :	 «	A	voit	B	 en	 train	 de	 se	 noyer	 alors	 qu'il
pourrait	 le	 sauver	 en	 l'aidant	 de	 ses	mains.	A	 s'abstient	 d'agir	 en	 sorte
que	B	se	noie.	A	n'a	commis	aucune	 infraction	»	 278	 .	Effectivement,	 et
encore	 aujourd'hui,	 le	 délit	 de	 défaut	 d'assistance	 n'existe	 pas	 dans	 les
pays	de	common	law.	Le	savant	auteur	et	le	droit	positif	admettent	certes
qu'il	en	va	autrement	si	A	avait	un	devoir	particulier	d'agir	à	l'égard	de
B,	 car	 en	 ce	 cas	 A,	 par	 son	 abstention,	 pourrait	 être	 condamné	 pour
meurtre	même	si	ce	n'est	pas	lui	qui	avait	jeté	B	à	l'eau,	ce	qui	entraîne
une	extension	de	la	causalité	 279	.	Si	l'on	retient	le	meurtre,	on	se	trouve
dans	un	cas	de	commission	par	omission	puisque	ce	crime,	normalement
commis	par	action	l'est	ici	par	omission	280	.



2.		Les	délits	de	commission	par	omission

48 Une	notion	chère	au	droit	allemand		◊	À	la	différence	des	délits
d'omission,	 les	 délits	 de	 commission	 par	 omission	 (ou	 d'omission
impropre)	 ne	 sont	 guère	 réglementés	 dans	 la	 partie	 spéciale	 des	 codes
pénaux.	 Ils	 sont	 traités	 dans	 la	 partie	 générale	 du	Code	pénal	 281	 si	 ses
rédacteurs	ont	admis	la	théorie	de	la	commission	par	omission	et	ce	en
application	de	la	théorie	de	l'équivalence	282	.	Plus	précisément,	alors	que
dans	les	délits	d'abstention	pure	(omission	propre	disent	les	Allemands),
il	y	a	seulement	non	accomplissement	d'un	acte	imposé	par	la	loi,	dans
ceux	 de	 commission	 par	 omission	 (omission	 impropre	 disent	 les
Allemands),	 l'auteur	 passif	 occupe	 «	 la	 position	 d'un	 garant	 »
(H.H.	 Jescheck)	 puisqu'il	 se	 voit	 imposer	 l'obligation	 d'empêcher	 un
certain	résultat	de	sorte	qu'en	ne	faisant	rien,	il	commet	en	somme	une
véritable	commission.	Très	exactement,	comme	l'a	montré	notamment	la
doctrine	allemande,	la	commission	par	omission	suppose	trois	éléments	:
la	 réalisation	 d'un	 résultat,	 celui	 prévu	 pour	 une	 infraction	 déterminée
(par	 ex.	 mort	 pour	 le	 meurtre),	 ce	 résultat	 étant	 donc	 la	 conséquence
d'une	 omission,	 laquelle	 est	 ainsi	 assimilée	 à	 l'action	 ;	 l'omission
volontaire	de	remplir	 le	devoir	de	 l'éviter	alors	qu'il	aurait	été	possible
de	le	faire	(devoir	juridique	d'agir)	;	enfin	un	lien	de	causalité	hautement
probable	entre	cette	omission	et	ce	résultat.
Or	 sur	 cette	 délicate	 question,	 il	 est	 possible	 d'opposer	 le	 droit

français	au	droit	allemand.
Le	 droit	 français	 rejette	 par	 principe	 les	 délits	 de	 commission	 par

omission	au	double	motif	que	la	causalité	entre	omission	et	résultat	n'est
pas	 toujours	 certaine	 et	 surtout	 que	 la	 loi	 ne	 les	 a	 pas	 prévus.	 La
jurisprudence	est	formelle	 283	et	sur	 le	plan	 législatif,	 la	consécration	de
cette	notion	est	tout	à	fait	exceptionnelle	284	.
En	 droit	 allemand	 ,	 au	 contraire,	 le	 concept	 de	 commission	 par

omission	 a	 toujours	 été	 reçu.	Dans	 un	 premier	 temps,	 il	 advenait	 à	 la
jurisprudence	 de	 considérer	 que	 les	 actes	 prévus	 au	 titre	 d'un	 délit
d'action	 pouvaient	 aussi	 consister	 en	 une	 abstention.	 Mais	 une	 telle
position	 heurtait	 de	 front	 la	 règle	 de	 l'interdiction	 du	 raisonnement
analogique	et	aussi	le	principe	de	certitude	des	textes	législatifs	affirmé
à	 l'article	103	 alinéa	2	de	 la	Loi	 fondamentale	 285	 .	Aussi	 bien,	 avec	 le
Code	pénal	de	1975,	la	commission	par	omission	est-elle	consacrée.	Et
elle	 l'est	 de	 deux	manières.	 En	 premier	 lieu,	 le	 code	 allemand	 prévoit



quelques	 infractions	 de	 commission	 par	 omission	 :	 sous	 certaines
conditions,	le	fait	de	ne	pas	éviter	le	résultat	équivaut	à	la	production	de
ce	 résultat	 par	 un	 fait	 actif	 comme	 il	 apparaît	 avec	 l'article	 223-b	 qui
réprime	«	celui	qui	tourmente	ou	maltraite	cruellement	des	personnes	de
moins	 de	 dix-huit	 ans…	 confiées	 à	 ses	 soins…	 ou	 celui	 qui,	 en
négligeant	 par	 malveillance	 son	 devoir	 de	 veiller	 sur	 elles	 porte
préjudice	à	 leur	santé…	».	En	second	 lieu,	et	surtout	 le	code	allemand
contient	 une	 disposition	 générale	 consacrant	 la	 commission	 par
omission	 :	 selon	 l'article	 13	 alinéa	 1,	 «	 celui	 qui	 s'abstient	 d'éviter	 un
résultat	 constituant	 un	 élément	de	 l'infraction	n'est	 punissable	 en	vertu
de	la	présente	loi	que	s'il	est	légalement	tenu	d'éviter	la	réalisation	de	ce
résultat,	 et	 si	 l'omission	 équivaut	 à	 la	 réalisation	 active	 d'un	 élément
constitutif	 légal	 de	 cet	 acte	 ».	 Ce	 texte	 répond	 au	 grief	 tiré	 de	 la
prohibition	 de	 l'analogie.	 En	 outre,	 l'article	 13	 ne	 vise	 que	 le	 devoir
juridique,	 non	 le	 devoir	 moral.	 Cependant,	 ce	 texte	 ne	 respecte	 pas
complètement	 le	 principe	 de	 certitude	 des	 textes	 législatifs	 car	 les
circonstances	d'où	résulte	la	position	de	garant	ne	sont	pas	précisées,	ce
qui	 conduit	 la	 jurisprudence	 à	 compléter	 la	 disposition	 286	 .	 Le	 juge
pourra	 donc	 atténuer	 la	 rigueur	 de	 principe	 du	 texte.	 Ce	 qui	 confirme
d'ailleurs	 cette	 atténuation,	 c'est	 que	 selon	 l'article	 13	 alinéa	2,	 le	 juge
peut	adoucir	la	peine.
En	 développant	 la	 notion	 de	 commission	 par	 omission,	 le	 droit

allemand	 fait	 œuvre	 utile	 car	 il	 permet	 de	 réprimer	 des	 individus	 qui
n'agissent	 pas	 alors	 qu'ils	 pourraient	 empêcher	 un	 résultat	 pénal
imminent.	Sans	cette	notion,	la	répression	serait	trop	faible	(les	délits	de
pure	 omission	 sont	 en	 général	 peu	 punis)	 287	 et	 surtout	 serait	 souvent
exclue,	 le	 délit	 d'omission	de	porter	 secours	 par	 exemple	 supposant	 la
présence	de	l'agent	au	moment	des	faits.	Le	concept	de	commission	par
omission	 est	 très	 utilisé	 notamment	 en	 droit	 de	 l'entreprise	 :	 le	 chef
d'entreprise	 qui	 n'empêche	 pas	 le	 comportement	 délictueux	 de	 son
employé	 commet	 par	 omission	 le	 délit	 que	 ce	 dernier	 réalise	 par
commission	 ;	 de	 même	 selon	 la	 Cour	 fédérale	 allemande,	 commet	 le
délit	 d'escroquerie,	 le	 chef	 d'entreprise	 qui	 passe	 un	 contrat	 relatif	 à
l'équipement	d'un	chauffage	et	omet	de	signaler	à	son	cocontractant	qu'il
a	entre-temps	déposé	 son	bilan	de	 sorte	qu'il	ne	pourra	pas	procéder	à
ladite	 installation	 288	 .	 Une	 difficulté	 d'application	 du	 concept	 existe
cependant,	 relativement	 au	 lien	 de	 causalité	 :	 il	 faut	 prouver	 avec	 un
extrême	degré	de	probabilité	que	l'infraction	n'aurait	pas	été	commise	si
le	chef	d'entreprise	avait	exercé	une	surveillance	correcte	289		;	pourtant	la



dernière	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 fédérale	 se	 contente	 de	 peu	 à	 cet
égard	290	.
On	 peut	 tout	 de	 même	 se	 demander	 si	 la	 différence	 entre	 droit

allemand	 et	 droit	 français	 est	 aussi	 importante	 qu'il	 semble	 paraître.
L'exemple	du	droit	pénal	de	 l'entreprise	 incite	à	ne	pas	 le	croire.	Dans
les	 deux	 droits	 en	 effet,	 le	 chef	 d'entreprise	 est	 punissable,	 le	 droit
allemand	utilisant	la	commission	par	omission	et	le	droit	français	faisant
appel	 à	 la	 responsabilité	 pénale	 dite	 du	 fait	 d'autrui.	 Dans	 les	 deux
droits,	 c'est	 donc	 le	 même	 délit	 qui	 peut	 être	 retenu.	 Par	 des	 voies
différentes,	le	résultat	est	sensiblement	le	même,	ce	qui	illustre	la	théorie
de	l'équivalence	des	institutions.

49 Autres	 législations	 	 ◊	 Le	 concept	 de	 commission	 par	 omission	 se
retrouve	 dans	 bien	 des	 droits.	 La	 jurisprudence	 anglaise	 assimile
l'omission	 à	 la	 commission.	Dans	 un	 arrêt	 classique,	 la	 cour	 d'appel	 a
considéré	que	le	père	qui	ferme	les	yeux	devant	les	mauvais	traitements
infligés	par	 son	épouse	à	 leur	enfant	commun	commet	un	murder	 	 291	 .
Mais	cette	obligation	d'agir	ne	se	conçoit	que	dans	le	cadre	de	certains
rapports	 sociaux,	 découlant	 notamment	 d'un	 contrat	 ou	 de	 rapports	 de
famille.	Le	concept	de	commission	par	omission	se	retrouve	également
en	Suisse	où,	dans	le	silence	de	la	loi,	doctrine	et	jurisprudence	lui	sont
favorables.	La	doctrine	de	longue	date	souhaitait	la	consécration	de	cette
idée	 dans	 le	 code.	 Mais	 la	 rédaction	 d'une	 formule	 satisfaisante	 se
heurtait	à	de	grosses	difficultés	pour	déterminer	à	quelles	conditions	la
violation	d'une	obligation	d'agir	pouvait	être	assimilée	à	un	acte	positif.
Un	avant-projet	de	réforme	du	Code	pénal,	devait	 finalement	aboutir	à
un	article	11	intitulé	«	Délit	par	omission	»	ainsi	rédigé	:

–	 «	 Un	 crime	 ou	 un	 délit	 peut	 aussi	 être	 commis	 par	 le	 fait	 d'un	 comportement	 passif
contraire	à	une	obligation	d'agir	»	(al.	1)	;

–	la	passivité	contraire	à	cette	obligation	d'agir	est	«	la	mise	en	danger	ou	la	lésion	d'un	bien
juridique	protégé	par	la	loi	pénale	bien	que	l'agent	y	soit	tenu	à	raison	de	sa	situation	juridique,
notamment	en	vertu	de	la	loi,	d'un	contrat,	d'une	communauté	de	risques	librement	consentie	ou
de	la	création	d'un	risque	»	(al.	2)	;

–	la	punition	de	l'omission	suppose	que	«	compte	tenu	des	circonstances	(l'agent	encourt)	le
même	reproche	que	s'il	avait	commis	cette	infraction	par	un	comportement	actif	»	(al.	3).

Enfin,	selon	l'alinéa	4,	pour	une	omission	le	juge	peut	atténuer	la	peine	292	.

Le	 Code	 pénal	 grec	 de	 1951	 dispose	 que	 «	 si	 la	 loi	 exige	 un	 certain	 résultat	 pour	 que
l'infraction	 existe,	 le	 fait	 d'avoir	 omis	 d'éviter	 ce	 résultat	 [...]	 sera	 considéré	 comme	 sa	 cause



active,	 à	 condition	que	 l'agent	 soit	 tenu	d'une	obligation	 légale	 spéciale	d'éviter	 la	 survenance
dudit	résultat	»	(art.	15).	On	peut	encore	citer	l'article	40	alinéa	2	CP	italien	:	«	ne	pas	empêcher
un	événement	que	 l'on	a	 l'obligation	 juridique	d'empêcher,	équivaut	à	 l'occasionner	»	 293	 .	Une
formule	proche	se	retrouve	à	l'article	11	du	code	pénal	japonais	de	1948.

On	évoquera	encore	l'article	11	du	Code	pénal	espagnol	de	1995	ainsi	rédigé	:	«	Les	délits	ou
les	 contraventions	 dont	 l'existence	 dépend	 de	 l'obtention	 d'un	 certain	 résultat	 ne	 pourront	 être
considérés	comme	commis	par	une	omission	que	si,	d'après	le	sens	du	texte	de	la	loi,	le	fait	de
n'avoir	 pu	 éviter	 ce	 résultat,	 alors	 que	 l'agent	 violait	 ainsi	 un	 devoir	 juridique	 précis	 qui
s'imposait	à	lui,	équivaut	à	l'avoir	causé.	À	cet	effet,	l'omission	équivaudra	à	l'action	:

a)	S'il	existe	en	vertu	de	la	loi	ou	d'un	contrat	une	obligation	d'agir	spécifiée	;

b)	Si	 la	personne	qui	 s'abstient	 a	créé	par	une	action	ou	une	omission	antérieure	un	 risque
compromettant	le	bien	juridiquement	protégé	»	294	.

L'article	11	CP	espagnol	est	utile	pour	asseoir	la	condamnation	pénale	du	chef	d'entreprise	du
fait	des	infractions	matériellement	commises	par	ses	employés.

L'artcile	40	CP	italien,	après	avoir	décidé	en	son	premier	alinéa	que	«	nul	ne	peut	être	puni
pour	 un	 fait	 prévu	 par	 la	 loi	 comme	 délit	 si	 l'événement	 dommageable…	 n'est	 pas	 la
conséquence	de	 l'action	ou	de	 l'omission	»	ajoute	que	«	ne	pas	empêcher	 l'événement	qu'on	a
l'obligation	juridique	d'empêcher	équivaut	à	le	commettre	»	(al.	2)	295	.

Ultime	exemple,	 l'article	2	du	Code	pénal	polonais	de	1997	indique	que	«	 la	responsabilité
pénale	d'une	 infraction	matérielle	commise	par	omission	n'est	encourue	que	par	celui	qui	a	un
devoir	 spécial	 imposé	 par	 la	 loi	 d'en	 prévenir	 l'effet	 ».	 L'inspiration	 allemande	 est	 là	 encore
évidente	puisqu'est	consacrée	l'idée	de	garant	296	.

§	2.		Le	degré	de	l'élément	matériel

50 Le	problème	de	l'iter	criminis		◊	Tous	les	auteurs	distinguent	dans
la	genèse	de	l'infraction	plusieurs	phases	:	l'idée	du	crime,	la	résolution
criminelle,	 les	 actes	 préparatoires,	 le	 commencement	 d'exécution	 et
l'absence	 de	 désistement	 volontaire	 (tentative),	 l'exécution	 parfaite
(qu'elle	 ait	 produit	 ses	 fruits	 ou	 non	 comme	 il	 apparaît	 en	 cas
d'infraction	manquée	et	d'infraction	impossible)	297	.	Et	les	droits	positifs
doivent	 résoudre	 la	 question	 de	 savoir	 à	 partir	 de	 quel	 stade	 la
répression	intervient.
Une	réponse	suppose	qu'un	choix	idéologique	ait	d'abord	été	fait	 298	 .

On	peut	d'abord	 raisonner	de	 façon	objective,	 en	 s'attachant	 au	danger
effectif	de	l'agent	:	la	répression	n'apparaît	qu'à	partir	du	commencement
d'exécution,	 elle	 est	 exclue	 ou	 réduite	 en	 cas	 d'infraction	manquée	 ou
impossible,	et	elle	est	moindre	qu'en	cas	d'infraction	consommée	299	.	On
peut	 aussi	 adoper	 une	 attitude	 plus	 subjective,	 en	 prenant	 en	 compte
l'intention	 de	 nuire	 de	 l'agent	 et	 donc	 aboutir	 à	 des	 conséquences



opposées.	On	peut	enfin	se	rallier	à	une	tendance	mixte,	la	répression	de
la	 tentative	se	 fondant	certes	sur	 la	volonté	de	 l'agent	mais	se	 trouvant
combinée	à	des	éléments	objectifs	300	.
Ces	 idéologies	vont	 se	 retrouver	à	chaque	niveau	de	 l'iter	criminis	 ,

les	droits	positifs	réagissant	en	fonction	de	celles-ci.

A.		La	résolution	à	l'action

51 Principe	 d'indifférence	 	 ◊	 La	 résolution	 de	 commettre	 une
infraction,	indépendamment	de	tout	acte	matériel,	est-elle	délictueuse	en
elle-même	?	Il	faut	répondre	par	la	négative	en	principe	car	la	résolution
n'est	 pas	 en	 soi	 dangereuse	 au	moment	 où	 elle	 est	 prise	 et	 car	 il	 peut
arriver	 que	 l'individu	 abandonne	 ensuite	 son	 idée	 avant	même	 d'avoir
entamé	 le	 moindre	 commencement	 d'exécution.	 À	 ce	 principe,	 il	 y	 a
pourtant	 deux	 séries	 d'exceptions	 qui	 sont	 d'ailleurs
entendues	strictement.

1.		Les	exceptions	apparentes

52 La	 première	 série	 d'exceptions	 se	 traduit	 par	 la	 technique,	 connue	 de
quelques	 droits,	 dite	 de	 l'engagement	 préventif	 (Cameroun)	 ou	 du
cautionnement	 préventif	 (Suisse).	 L'exception	 est	 seulement	 apparente
car	l'agent	n'est	pas	vraiment	puni	par	une	peine,	mais	obligé	à	une	sorte
de	mesure	 de	 sûreté.	 Selon	 l'article	 46	CP	 camerounais,	 «	 il	 peut	 être
imposé	par	le	président	du	tribunal	à	toute	personne	qui	par	sa	conduite
manifeste	 son	 intention	 non	 équivoque	 de	 commettre	 une	 infraction
susceptible	 de	 troubler	 la	 paix	 publique,	 de	 s'engager	 personnellement
et…	 de	 payer	 la	 somme	 fixée	 si	 elle	 commet	 une	 infraction	 de	 cette
nature	 pendant	 la	 période	 déterminée	 ».	 Et	 l'article	 47	 ajoute	 que
l'engagement	peut	être	imposé	pour	une	année,	voire	jusqu'à	trois	ans	s'il
s'agit	 d'un	 délinquant	 d'habitude.	 Le	 refus	 d'engagement	 entraîne
l'incarcération	 jusqu'à	 acceptation	 301	 .	 Voisin	 est	 le	 cautionnement
préventif	de	l'article	57	CP	suisse	de	1942	:	«	s'il	y	a	lieu	de	craindre	que
celui	qui	a	menacé	de	commettre	un	crime	ou	un	délit	ne	 le	commette
effectivement…	 le	 juge,	 à	 la	 requête	 de	 la	 personne	 menacée,	 pourra
exiger	 de	 lui	 l'engagement	 de	 ne	 pas	 commettre	 l'infraction	 et
l'astreindre	à	fournir	une	sûreté	suffisante.	S'il	refuse	de	s'engager…,	le
juge	pourra	l'y	contraindre	en	le	mettant	en	détention.	Cette	détention	ne



pourra	durer	plus	de	deux	mois…	S'il	commet	l'infraction	dans	les	deux
ans	 à	 partir	 du	 jour	 où	 la	 sûreté	 a	 été	 fournie,	 celle-ci	 sera	 acquise	 à
l'État.	En	cas	contraire,	 elle	 sera	 restituée	à	 l'ayant	droit	»	 302	 .	 Avec	 le
nouveau	 Code	 pénal,	 entré	 en	 vigueur	 en	 2007,	 le	 cautionnement
préventif	est	maintenu.	Le	nouvel	article	79	ne	change	guère	les	choses.
Si	la	personne	intéressée	refuse	de	s'engager	ou	ne	fournit	pas	les	sûretés
dans	le	délai	fixé,	le	juge	peut	ordonner	sa	détention	pour	deux	mois	ou
plus,	le	principe	de	proportionnalité	devant	être	respecté	303	.

2.		Les	exceptions	réelles

53 La	 seconde	 série	 d'exceptions	 consiste	 dans	 l'infliction	 d'une	 peine
véritable.	Mais	 elle	 est	 conçue	 strictement	 car	 la	 résolution	 criminelle
n'est	délictueuse	que	si	elle	est	prise	à	deux	ou	plusieurs	personnes.	En
doctrine,	 on	 parle	 d'infractions	 collectives,	 supposant	 à	 titre	 d'élément
constitutif	 une	 dualité	 ou	 une	 pluralité	 d'auteurs.	 Et	 ce	 qui	 est
remarquable,	c'est	que	la	répression,	quand	elle	est	possible,	se	fonde	sur
une	 qualification	 autonome,	 non	 pas	 sur	 celle	 de	 la	 tentative	 de
l'infraction	 projetée.	 Cela	 dit,	 à	 considérer	 quelques	 droits	 européens,
deux	modèles	se	rencontrent.
1o	)	Le	premier	modèle	d'esprit	peu	répressif	n'incrimine	la	résolution

que	 si	 elle	 est	 concrétisée	 par	 des	 actes	 extérieurs	 (des	 actes
préparatoires)	et	encore	pas	dans	tous	les	cas.	Telle	est	 l'option	retenue
en	France.	Ainsi	le	complot	qui	est	une	forme	d'atteinte	aux	institutions
de	 la	 République,	 est	 défini	 comme	 «	 la	 résolution	 arrêtée	 entre
plusieurs	personnes	de	commettre	un	attentat	lorsque	cette	résolution	est
concrétisée	 par	 un	 ou	 plusieurs	 actes	 matériels	 »	 (art.	 412-2	 CP)	 ;	 la
peine	est	de	dix	ans	d'emprisonnement	et	de	150	000	euros	d'amende.	Le
Code	 pénal	 incrimine	 aussi	 la	 participation	 à	 une	 association	 de
malfaiteurs.	Mais,	 selon	 l'article	 450-1,	 «	 constitue	 une	 association	 de
malfaiteurs	 tout	 groupement	 formé	 ou	 entente	 établie	 en	 vue	 de	 la
préparation,	caractérisée	par	un	ou	plusieurs	faits	matériels,	d'un	ou	de
plusieurs	 crimes	ou	d'un	ou	plusieurs	délits	 punis	 d'au	moins	 cinq	 ans
d'emprisonnement	»,	ce	qui	exclut	les	«	petits	»	délits	et	ce	qui	confirme
la	nécessité	d'indices	matériels	extérieurs.
Le	 §	 129	 StGB	 allemand	 définit	 ainsi	 l'association	 de	 malfaiteur	 :

«	 Celui	 qui	 fonde	 une	 association	 dont	 le	 but	 ou	 l'activité	 est	 de
commettre	 des	 infractions,	 ou	 celui	 qui	 devient	 membre	 d'une	 telle
association,	recrute	pour	elle	ou	l'aide	est	puni	d'une	peine	privative	de



liberté	 de	 cinq	 ans	 ».	 On	 a	 noté	 que	 le	 fondateur,	 contrairement	 au
membre	est	punissable,	même	sans	actes	préparatoires.	Et	dans	un	arrêt
important	 de	 1983,	 le	 Tribunal	 fédéral	 a	 considéré	 que	 l'association
devait	 comporter	 «	 au	moins	 trois	 personnes	 qui	 poursuivent	 des	 buts
communs	 et	 qui	 grâce	 à	 leurs	 relations	 réciproques	 se	 sentent	 comme
faisant	partie	d'une	union,	au	sein	de	laquelle	les	volontés	individuelles
se	soumettent	à	la	volonté	commune	»	 304	.	Ce	délit	est	en	fait	politique.
Ainsi	il	n'a	pas	été	appliqué	à	des	parents	qui	avaient	organisé	plusieurs
vols	acceptés	par	leurs	enfants.
2o	)	D'autres	législations	adoptent	plus	nettement	une	conception	plus

dure	 ,	 en	 supprimant	 la	 condition	 de	 faits	 extérieurs,	 voire	 celle	 de
gravité	de	l'infraction	projetée.
C'est	 le	 cas	 du	 droit	 belge.	 Le	 Code	 pénal	 de	 ce	 pays	 connaît	 de

longue	 date	 l'association	 de	 malfaiteurs	 définie	 comme	 «	 toute
association	 formée	 dans	 le	 but	 d'attenter	 aux	 personnes	 ou	 aux
propriétés	»	et	«	qui	existe	par	le	seul	fait	de	l'organisation	de	la	bande	»
(art.	322	CP).	Or	devant	 le	développement	de	 la	criminalité	organisée,
une	loi	du	10	janvier	1999	a	créé	une	autre	infraction	à	côté	de	celle-ci	:
il	 s'agit	 du	 délit	 d'organisation	 criminelle	 qui	 est	 une	 «	 association
structurée	de	plus	de	deux	personnes,	établie	dans	 le	 temps,	en	vue	de
commettre	 de	 façon	 concertée,	 des	 crimes	 et	 délits	 punissables	 d'un
emprisonnement	 de	 trois	 ans	 ou	 d'une	 peine	 plus	 grave,	 pour	 obtenir,
directement	ou	indirectement,	des	avantages	patrimoniaux	»	(art.	324	bis
CP),	en	utilisant	 l'intimidation,	 la	menace,	 la	violence,	des	manœuvres
frauduleuses	 ou	 la	 corruption	 ou	 en	 recourant	 à	 des	 structures
commerciales	 ou	 autres	 pour	 dissimuler	 ou	 faciliter	 la	 réalisation	 des
infractions	»	 (art.	 324	 ter	CP).	Cette	 description	 très	précise	 et	 fondée
sur	 des	 observations	 sociologiques	 permet	 d'appréhender	 des	 faits	 de
trafic	de	drogue,	de	corruption,	d'escroquerie	de	grande	envergure.	Elle
n'est	pas	très	éloignée	de	celle	donnée	par	l'article	416	bis	CP	italien	sur
l'association	de	 type	mafieux.	Celle-ci	est	ainsi	définie	 :	«	 l'association
est	de	type	mafieux	lorsque	ceux	qui	en	font	partie	se	servent	de	la	force
d'intimidation	résultant	du	lien	associatif	et	de	l'état	d'assujettissement	et
de	réduction	au	silence	qui	en	découle	pour	commettre	des	crimes	et	des
délits,	 pour	 acquérir	 de	 manière	 directe	 ou	 indirecte	 la	 gestion	 ou	 le
contrôle	 d'activités	 économiques,	 de	 concessions,	 d'autorisations,	 de
marchés	et	de	services	publics	ou	pour	réaliser	pour	eux	ou	pour	autrui
des	 profits	 ou	 des	 avantages	 injustes,	 ou	 encore	 pour	 empêcher	 ou
entraver	le	libre	exercice	du	vote	ou	procurer	des	voix	pour	soi	ou	pour



autrui	 à	 l'occasion	 de	 consultations	 électorales	 ».	 Ce	 texte	 est
remarquable	car	il	«	colle	»	très	fidèlement	à	la	réalité	criminologique	et
assure	 un	 parfait	 respect	 du	 principe	 de	 la	 légalité	 criminelle.	 On
ajoutera	que	le	membre	d'une	association	mafieuse	encourt	la	réclusion
de	trois	à	six	ans,	mais	de	quatre	à	dix	s'il	est	armé.
On	ne	peut	enfin	passer	sous	silence	le	common	law	qui	connaît	deux

infractions	 ne	 comportant	 pas	 d'actes	 préparatoires	 (dites	 inchoates
offences	),	l'incitation	(incitement	)	et	la	conspiration	(conspiracy	),	sans
équivalent	en	droit	français.
L'incitation	est	seulement	le	fait	de	pousser	une	personne	à	commettre

une	 infraction,	 même	 si	 la	 personne	 poussée	 n'a	 rien	 fait.	 C'est	 une
infraction	de	common	law	 ,	 qui	 n'a	 jamais	 été	 codifiée	 et	 qui	 remonte
assez	haut	dans	 l'histoire	 jurisprudentielle	 anglaise	 305	 .	 Cette	 infraction
s'applique	à	toute	infraction,	même	à	une	summary	offence	.	Cependant
aujourd'hui,	 cette	 infraction	 est	 remplacée	 par	 celle	 prévue	 par	 la	 loi
d'encouragement	 et	 d'aide	 aux	 crimes	 (encouraging	 and	 assisting	 a
crime	 )	 due	 au	Serious	Crime	Act.	 2007	 	 306	 .	 L'incitation	 se	 rencontre
assez	rarement	dans	les	droits	romano-germaniques	 307	.	Plus	connue	est
la	conspiration	 (ou	complot)	appelé	conspiracy	 .	La	doctrine	pose	une
définition	précise	 :	 le	 complot	 se	 définit	 [...]	 comme	une	 entente	 pour
réaliser	une	fin	illégale.	Dès	qu'il	y	a	entente,	l'infraction	de	complot	est
complète.	 Il	 n'est	 pas	 nécessaire	 que	 les	 parties	 au	 complot	 aient
effectivement	 posé	 des	 actes	 dans	 la	 réalisation	 de	 son	 objet.
L'incrimination	 du	 complot	 repose	 en	 effet	 sur	 l'idée	 qu'une	 entente
criminelle	 est	 suffisamment	 dangereuse	 en	 elle-même	 pour	 constituer
une	 infraction	 sans	 exiger,	 comme	 c'est	 le	 cas	 dans	 la	 tentative,	 un
commencement	 d'exécution	 308	 .	 En	 droit	 anglais,	 le	Criminal	 law	 Act
1977	(qui	codifia	la	common	law	offence	antérieure	tout	en	la	modifiant
un	 peu)	 définit	 la	 conspiration	 comme	 une	 entente	 entre	 deux	 ou
plusieurs	personnes	pour	mener	à	bien	une	entreprise	«	qui	 impliquera
nécessairement	 la	 commission	 d'une	 infraction	 par	 l'une	 ou	 plusieurs
d'entre	elles	»	 309	.	C'est	donc	 l'accord	qui	fait	 le	délit	et	qui	suffit	à	soi
seul	à	le	faire	310	Par	exemple,	dès	l'instant	où	A	accepte	de	pratiquer	une
interruption	 volontaire	 de	 grossesse	 illégale	 sur	 B,	 à	 sa	 demande,
l'infraction	 de	 conspiration	 est	 constituée,	 même	 si	 cette	 interruption
n'est	pas	pratiquée	311	.	Apportons	quelques	précisions	sur	la	conspiration
anglaise	312	.
Quelle	est	la	forme	de	l'entente	?	Normalement,	 tous	les	participants

se	sont	concertés	mutuellement	et	donc	se	connaissent.	Mais	 il	peut	en



aller	 autrement	 dans	 deux	 cas.	 C'est	 d'abord	 dans	 le	 cas	 de	 la
conspiration	par	voie	de	«	roue	»	(wheel	conspiracy)		:	dans	ce	système,
un	 agent	 coordonne	 l'accord,	 étant	 au	 centre	 de	 la	 «	 roue	 »,
communiquant	 lui-même	 avec	 chacun	 des	 co-conspirateurs,	mais	 sans
que	ceux-ci	communiquent	directement	entre	eux.	C'est	ensuite	le	cas	de
la	 conspiration	 en	 «	 chaîne	 »	 (chain	 conspiracy)	 	 :	 le	 premier
conspirateur	A	communique	avec	le	second	B,	qui	communique	avec	le
troisième	C,	mais	sans	que	par	exemple	A	communique	avec	C	 313	 .	La
conséquence	 est	 que	 la	 poursuite	 contre	 un	 conspirateur	 est	 possible
même	si	l'un	des	conspirateurs	n'a	pas	été	identifié.
Les	parties	à	l'entente	sont	au	moins	au	nombre	de	deux.	Il	faut	dire

cependant	 que	 deux	 conjoints	 ne	 peuvent	 être	 co-conspirateurs	 car,	 en
common	 law,	 les	 époux	 ne	 sont	 qu'une	 seule	 personne.	 En	 outre,	 un
enfant	âgé	de	moins	de	dix	ans	ne	peut	être	conspirateur.
L'intention	 d'être	 partie	 à	 une	 entente	 est	 indispensable.	 Certes,	 la

renonciation	 au	 projet	 criminel	 et	 le	 fait	 de	 contrecarrer	 celui-ci
suppriment	la	responsabilité	 314	 .	Mais	 l'hésitation	est	possible	 lorsqu'un
des	 agents	 a	 subordonné	 son	 accord	 à	 la	 survenance	 de	 circonstances
futures.	La	jurisprudence	a	tendance	à	considérer	que	le	délit	existe.

	

Trois	 problèmes	 procéduraux	 se	 posent	 à	 propos	 de	 la	 conspiracy	 .	 D'abord,	 la	 preuve	 de
l'accord	 peut	 poser	 des	 difficultés	 redoutables.	 Le	 juge	 en	 effet	 dispose	 rarement	 de	 preuves
directes	 comme	 des	 déclarations	 d'un	 conspirateur.	 La	 preuve,	 alors,	 résultera	 soit	 du
comportement	 des	 agents	 (matérialisée	 par	 exemple	 par	 des	 écoutes	 téléphoniques),	 soit	 de	 la
réalisation	de	l'infraction	projetée.	Second	problème,	bien	que	la	conspiration	soit	une	infraction
collective	(supposant	deux	ou	plusieurs	auteurs),	une	personne	seule	peut	être	poursuivie,	voire
seule	condamnée	si	elle	est	poursuivie	avec	d'autres	315	.	Reste	la	question	délicate	de	savoir	que
faire	en	cas	de	réalisation	de	l'infraction	arrêtée.	Naguère,	les	juges	condamnaient	à	la	fois	pour
conspiration	 du	 délit	 et	 pour	 le	 délit	 consommé.	 Mais	 depuis	 1977,	 en	 Angleterre,	 la
condamnation	n'est	 plus	prononcée	que	pour	un	 seul	 chef,	 essentiellement	pour	une	 raison	de
correction	procédurale	à	l'égard	des	prévenus	316	.

B.		Le	commencement	de	l'action

54 Principe	 	 ◊	 Si	 la	 répression	 de	 la	 conspiration	 est	 par	 principe
commandée	 par	 des	 considérations	 répressives,	 317	 ,	 celle	 du
commencement	de	l'action	ne	l'est	pas	automatiquement.	La	question	de
savoir	à	partir	de	quel	stade	de	l'iter	criminis	la	répression	est	possible	–
les	 faits	 pouvant	 cette	 fois	 être	 commis	 par	 un	 seul	 agent	 et	 non	 plus
nécessairement	par	plusieurs	comme	précédemment	–	donne	lieu	à	des
réponses	 différentes	 selonles	 systèmes.	 L'un	 entend	 non	 seulement



tolérerles	 actes	 préparatoires,	 mais	 également	 ne	 réprimer	 le
commencement	 d'exécutoire	 que	 s'il	 s'est	 manifesté	 par	 des	 actes
précédant	 immédiatement	 la	 réalisation	 de	 l'infraction	 (et	 s'il	 n'y	 a
renonciation	spontanée	après	ce	début	d'exécution)	318	.	Un	autre	système
conçoit	 le	commencement	d'exécution	de	 façon	subjective	et	va	même
réprimer	 ces	 comportements	 situés	 en	 amont	 que	 sont	 les	 actes
préparatoires,	Enfin,	 les	 tenants	de	 la	défense	 sociale	veulent	 concilier
les	 libertés	 individuelles	 avec	 la	 nécessité	 de	 traquer	 les	 moindres
manifestations	 de	 l'état	 dangereux	 :	 de	 là	 l'indifférence	 à	 l'égard	 des
actes	 préparatoires,	mais	 la	 répression	 du	 commencement	 d'exécution,
celui-ci	étant	conçu	de	façon	subjective.
Que	disent	les	droits	positifs	?	Dans	les	développements	qui	suivent,

on	se	bornera	à	l'examen	de	quelques	législations	sans	se	dissimuler	que,
malgré	une	telle	limitation,	une	présentation	est	délicate	car	par	exemple
ce	que	 la	Cour	de	 cassation	 italienne	qualifie	 «	d'actes	préparatoires	 »
constitue	en	France	ou	en	Belgique	un	commencement	d'exécution	 319	 .
C'est	 simplement	 par	 commodité	 pédagogique	 que	 l'on	 opposera	 donc
les	actes	préparatoires	et	le	commencement	d'exécution.

1.		Les	actes	préparatoires

55 Le	 principe	 est	 que	 les	 actes	 préparatoires	 qui	 précèdent	 le
commencement	d'exécution	 échappent	 à	 la	 répression	 :	 1°	Car	 ils	 sont
équivoques	 (il	 n'est	 pas	 aisé	 de	 dire	 s'ils	 dénotent	 une	 intention
criminelle,	comme	dans	le	cas	de	l'achat	d'une	arme	de	chasse)	;	2°	Car
il	faut	laisser	espérer	à	l'agent	une	impunité	s'il	ne	passe	pas	à	l'acte.	Tele
est	 le	 cas	 en	 France	 avec	 l'article	 121-5	 CP	 qui	 définit	 la	 tentative
comme	«	commencement	d'exécution	».	De	même,	l'article	51	CP	belge
rappelle	 «	 qu'il	 y	 a	 tentative	 punissable	 lorsque	 la	 résolution	 à
commettre	un	crime	ou	un	délit	a	été	manifesté	par	des	actes	extérieurs
qui	 forment	 un	 commencement	 d'exécution	 de	 ce	 crime	 ou	 de	 ce
délit…	».	Tous	les	Codes	pénaux	d'Afrique	francophone	disent	la	même
chose.	L'article	27	B	du	Code	de	Louisiane	dispose	pareillement	que	«	la
simple	préparation	à	la	commission	d'un	crime	ne	suffit	pas	à	constituer
la	tentative.	Cependant,	il	existe	deux	séries	d'exceptions	à	l'impunité	de
principe,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 la	 répression	 d'une	 anticipation	 du
commencement	d'exécution.
1°)	Il	y	a	d'abord	des	cas	dans	lesquels	un	ou	des	actes	préparatoires

peuvent	 constituer	 une	 infraction	autonome	distincte	 de	 celle	 projetée.



On	 peut	 dire	 que	 dans	 toutes	 les	 législations,	 certains	 comportements
sont	 pénalisés	 en	 eux-mêmes,	 avant	 même	 que	 se	 soit	 produit	 un
commencement	 d'exécution	 ou	 à	 plus	 forte	 raison	 une	 exécution
complète.	Ces	incriminations	s'expliquent	par	l'idée	de	mise	en	danger.
Mais	 ce	 ne	 sont	 pas	 toujours	 les	 mêmes	 comportements	 qui	 sont
appréhendés	ici	et	là.	Le	droit	anglais	incrimine	par	exemple	la	détention
d'armes	 à	 feu	 non	 autorisée	 (Firearms	 Act	 1968	 ,	 art.	 1)	 et	 les	 actes
préparatoires	 de	 terrorisme	 (Prevention	 of	 terrorism	 –	 Temporary
provisions	 –	 Act	 1976	 ,	 art.	 10,	 loi	 souvent	 modifiée	 par	 la	 suite).
L'article	 260	 bis	 du	 Code	 pénal	 suisse	 incrimine	 la	 prise	 de
«	 dispositions	 concrètes	 d'ordre	 technique	 ou	 organisationnel,	 dont	 la
nature	 et	 l'ampleur	 indiquent	 que	 l'agent	 »	 s'apprêtait	 à	 passer	 à
l'exécution	de	certains	crimes	comme	le	meurtre	ou	la	prise	d'otage.	Aux
Pays-Bas,	 l'article	 96	 §	 2	 du	 Code	 pénal	 réprime	 certains	 actes
préparatoires	 d'infractions	 contre	 la	 sûreté	 de	 l'État.	 En	Allemagne,	 le
fait	 de	 préparer	 une	 contrefaçon	 de	 monnaies	 en	 fabricant	 ou	 en	 se
procurant	 du	 matériel	 ad	 hoc	 est	 répréhensible	 en	 soi	 (art.	 149
StGB)	etc.
Aujourd'hui,	 l'incrimination	 d'actes	 préparatoires	 se	 développe	 dans

des	 secteurs	 particulièrement	 dangereux.	 Ainsi	 l'article	 421-2-6	 CP
français	 (loi	 du	 13	 novembre	 2014)	 incrimine	 comme	 «	 acte	 de
terrorisme	 le	 fait	 de	 préparer	 la	 commission	 d'une	 des	 infractions
mentionnées	»	 (plus	bas	comme	 les	atteintes	à	 la	vie,	 le	détournement
d'aéronef…)	 «	 dès	 lors	 que	 la	 préparation	 de	 ladite	 infraction	 est
intentionnellement	 en	 relation	 avec	 une	 entreprise	 individuelle	 ayant
pour	 but	 de	 troubler	 gravement	 l'ordre	 public	 par	 l'intimidation	 ou	 la
terreur	 et	 qu'elle	 est	 caractérisée	par	«	 certains	 actes	 comme	 le	 fait	 de
détenir	des	substances	dangereuses…	320	.	De	même	en	droit	espagnol,	la
consultation	habituelle	d'un	site	Internet,	avec	la	finalité	de	préparer	une
infraction	de	terrorisme,	constitue	en	soi	un	délit	de	terrorisme	(art.	575-
2	CP).	Autre	exemple,	une	loi	néerlandaise	de	2014,	entrée	en	vigueur	le
1er	 	mai	2015,	 créé	un	délit	 de	«	préparation	de	production	de	drogues
douces	»	(art.	11	a	de	la	loi	sur	les	stupéfiants,	Opiumwet	).	Il	s'agit	de
lutter	 contre	 les	 grow	 shop	 (points	 de	 vente	 pour	 tout	 ce	 qui	 est
nécessaire	 à	 la	 production	 de	 cannabis)	 et	 contre	 les	 personnes	 qui
facilitent	la	production	du	cannabis	(comme	les	électriciens	qui	utilisent
des	 lampes	 nécessaires	 à	 la	 production	 de	 cannabis).	 Autre	 exemple
encore,	 une	 loi	 belge	 du	 7	 février	 2014	 sur	 le	 trafic	 de	 stupéfiants
incrimine	 le	 fait	 de	 poser,	 à	 titre	 onéreux	 ou	 gratuit,	 des	 actes



préparatoires	 en	 vue	 de	 la	 fabrication,	 la	 vente,	 la	 livraison	 ou	 la
fourniture	 de	 stupéfiants	 ou	 en	 vue	 de	 la	 culture	 des	 plantes	 dont
peuvent	être	extraites	lesdits	stupéfiants	;	le	législateur	a	entendu	mieux
lutter	 contre	 une	 professionnalisation	 toujours	 accrue	 de	 la	 production
de	drogue,	qu'il	s'agisse	de	laboratoires	destinés	à	produire	des	drogues
de	synthèse	ou	d'officines	cultivant	du	cannabis	;	la	loi	nouvelle	permet
aussi	 d'atteindre	 ceux	qui	 ont	 déjà	 installé	 tout	 le	matériel	 idoine	pour
fabriquer	des	drogues	ou	de	la	culture	de	cannabis	321	.
Tous	ces	exemples	sont	l'illustration	du	concept	d'infraction-obstacle,

les	 comportements	 incriminés	 se	 situant	 en	 deçà	 du	 commencement
d'exécution	qui	seul	permet	de	réprimer	une	tentative	322	.
2°)	 Peut	 être	 plus	 intéressante	 est	 la	 question	 de	 savoir	 si	 en	 droit

pénal	 général	 les	 actes	 préparatoires	 sont	 répréhensibles	 au	 titre	 de	 la
tentative	de	l'infraction	qui	était	projetée.	Dans	les	législations	sévères,
la	réponse	est	positive.	Ainsi	le	Code	pénal	cubain	prévoit	la	répression
des	actes	préparatoires,	 lesquels	sont	définis	comme	l'organisation	d'un
plan,	l'acquisition	ou	l'acceptation	de	moyens	ou	instruments,	la	réunion,
l'association	 ou	 le	 développement	 d'une	 activité	 liée	 de	 façon	 non
équivoque	à	la	perpétration	du	délit	323	.	En	Europe,	quelques	législations
répriment	dans	certains	cas	les	actes	préparatoires	au	titre	de	l'infraction
projetée.	 Ces	 législations	 peuvent	 d'ailleurs	 être	 classées	 en
deux	catégories.
–	 Certaines	 répriment	 expressément	 dans	 certains	 cas	 les	 actes

préparatoires	 en	 mettant	 l'accent	 sur	 la	 dangerosité	 de	 certains
comportements.	C'est	le	cas	en	Allemagne	avec	une	loi	du	19	décembre
2001	 sur	 les	 infractions	 sexuelles	 :	 alors	 que	 selon	 le	 §	 22	 StGB,	 la
répression	 ne	 frappe	 que	 celui	 qui	 «	 commence	 immédiatement	 la
réalisation	des	faits	constitutifs	du	délit	»,	les	actes	préparatoires	en	vue
de	 la	 commission	 d'un	 abus	 sexuel	 sur	 mineurs	 sont	 désormais
punissables	 324	 .	 C'est	 le	 cas	 aussi	 du	 droit	 néerlandais	 qui	 distingue
nettement	 entre	 commencement	 d'exécution	 (art.	 45	 CP)	 et	 actes
préparatoires	 (art.	 46	 CP)	 –	 en	 reprenant	 ainsi	 la	 distinction	 française
(mais	en	l'explicitant	mieux)	–	Selon	l'article	46,	«	la	préparation	d'une
infraction	 pour	 laquelle	 la	 loi	 prévoit	 une	 peine	 d'emprisonnement	 de
huit	 ans	 ou	 plus	 est	 punissable	 lorsque	 l'auteur	 a	 intentionnellement
acquis,	 fabriqué,	 importé,	 transporté,	exporté	ou	détenu	des	objets,	des
substances,	 des	 deniers	 ou	 d'autres	 moyens	 de	 paiement,	 supports
d'informations,	 a	 fourni	 des	 endroits	 ou	 moyens	 de	 transport
manifestement	destinés	à	 la	perpétration	de	cette	 infraction	».	On	aura



noté	 que	 la	 répression	 de	 l'acte	 préparatoire	 suppose	 une	 infraction
grave,	ce	qui	vise	en	fait	–	sans	le	dire	–	la	criminalité	organisée	325	.	Le
droit	 anglais	 adopte	 la	même	 attitude	 répressive,	mais	 sans	 distinguer
expressément	 entre	 actes	 préparatoires	 et	 commencement	 d'exécution.
Plus	 précisément,	 le	 droit	 anglais	 n'incrimine	 pas	 spécialement	 l'acte
préparatoire,	mais	 vise	 une	 sorte	 de	 tentative	 largement	 conçue	qui	 ne
laisse	 hors	 du	 champ	 de	 la	 répression	 que	 «	 les	 actes	 simplement
préparatoires	 »	 et	 inclue	 donc	 les	 actes	 préparatoires	 :	 en	 effet	 le
Criminal	Attempts	Act	1981	dispose	en	son	article	1	que	«	lorsque,	dans
l'intention	de	commettre	une	 infraction	 soumise	au	présent	article,	une
personne	accomplit	un	acte	qui	est	plus	que	simplement	préparatoire	à	la
perpétration	de	l'infraction,	elle	est	coupable	d'avoir	tenté	de	commettre
l'infraction	».	Ainsi,	chez	les	Anglais	tout	tient	dans	la	distinction	entre
les	 actes	 préparatoires	 (punissables)	 et	 les	 actes	 simplement
préparatoires	 (non	 punissables)	 326	 ,	 l'intention	 de	 l'agent	 jouant	 par
ailleurs	un	grand	rôle	car	un	acte	plus	que	simplement	préparatoire	peut
être	innocent	en	soi.
–	 D'autres	 législations	 en	 revanche	 n'admettent	 qu'implicitement	 la

répression	des	actes	préparatoires.	C'est	le	cas	du	Code	pénal	italien	dont
l'article	56	al.	1	dispose	:	«	Celui	qui	accomplit	un	acte	adéquat	destiné
de	 manière	 non	 équivoque	 à	 commettre	 un	 délit	 est	 coupable	 de
tentative	punissable	 si	 son	acte	est	 interrompu	ou	 si	 son	objectif	ne	 se
réalise	 pas	 ».	 Comme	 son	 homologue	 anglais,	 le	 législateur	 italien
ignore	 la	 distinction	 entre	 actes	 préparatoires	 et	 commencement
d'exécution.	La	répression	est	possible	dès	que	l'agent	a	posé	des	actes
adéquats	 et	 menant	 de	 façon	 non	 équivoque	 à	 la	 réalisation	 de
l'infraction.	L'acte	adéquat	est	celui	qui,	de	façon	causale,	peut	produire
l'infraction.	 Et	 l'acte	 univoque	 est	 celui	 qui,	 selon	 le	 raisonnement
normal	des	juges,	ne	peut	s'interpréter	que	dans	le	sens	de	la	commission
de	 l'infraction.	On	mesure	alors	 l'importance	des	données	concrètes	de
chaque	espèce	327	.	Aussi	certains	actes	préparatoires,	qui	représentent	un
danger	potentiel,	peuvent	entrer	dans	le	concept	large	de	tentative,	aussi
bien	que	des	actes	d'exécution	328	.

2.		Le	commencement	d'exécution

a.		Notion	de	commencement	d'exécution

56 Vue	 générale	 	 ◊	 Tous	 les	 codes	 répriment	 comme	 tentative	 le



commencement	d'exécution.	Sur	ce	dernier,	on	observera	d'abord	que	sa
répression	 comme	 tentative	 ne	 peut	 se	 concevoir	 que	 s'il	 est	 associé	 à
une	 absence	 de	 désistement	 volontaire	 :	 cette	 règle	 vaut	 dans	 tous	 les
droits	à	l'exception	d'un	très	petit	nombre	comme	celui	d'Angleterre	où
l'on	applique	la	règle	de	l'indifférence	du	désistement	volontaire	 329	.	En
outre,	 le	 commencement	d'exécution	ne	 se	conçoit	pas	dans	 le	cas	des
infractions	de	négligence	puisque	la	tentative	implique	une	intention	330	.
Enfin	le	commencement	d'exécution	doit	être	examiné	à	la	fois	dans	les
législations	et	dans	les	jurisprudences.

57 Les	législations	 	 ◊	L'immense	majorité	 des	 législations	 exige	 à	 côté
d'une	intention	de	commettre	l'infraction	des	actes	matériels.	Il	y	a	donc
mixture	 de	 subjectivisme	 et	 d'objectivisme	 331	 .	Mais	 ce	 qui	 est	 le	 plus
important,	c'est	l'élément	matériel	et	objectif	car	c'est	lui	qui	permet	de
limiter	la	répression.	Pour	exprimer	cet	élément,	les	législateurs	utilisent
des	formules	assez	brèves,	mais	diverses.
Parfois,	le	législateur	procède	à	une	affirmation	simple	de	la	nécessité

de	 l'élément	 matériel.	 Selon	 l'article	 121-5	 CP	 français	 de	 1994
(reprenant	 l'article	 2	 CP	 de	 1810),	 la	 tentative	 est	 constituée	 dès	 lors
qu'elle	 est	 «	 manifestée	 par	 un	 commencement	 d'exécution	 [...]	 ».
L'expression	sonne	certes	matériellement,	mais	 rien	n'y	est	ajouté	pour
caractériser	ce	caractère	matériel.	L'article	22	al.	1	CP	suisse	décide	qu'il
y	 a	 tentative	 lorsque	 «	 l'exécution	 n'est	 pas	 poursuivie	 jusqu'à	 son
terme	».	Le	Criminal	Attempts	Act	 1981	anglais,	 en	 son	 article	 1	 déjà
évoqué,	parle	d'un	«	acte	qui	est	plus	que	simplement	préparatoire	à	la
commission	de	cette	 infraction	»	(more	 than	merely	preparatory	 to	 the
commission	of	the	offence	).	Les	codes	brésilien	et	cubain	raisonnent	de
même.	 L'article	 24	 du	 Code	 canadien	 décide	 que	 «	 quiconque,	 ayant
l'intention	 de	 commettre	 une	 infraction,	 fait	 ou	 omet	 de	 faire	 quelque
chose	pour	arriver	à	son	but	est	coupable	d'une	tentative	de	commettre
l'infraction	[...]	».
D'autres	fois,	le	législateur	procède	à	une	affirmation	renforcée	de	 la

nécessité	de	l'élément	matériel.	Plusieurs	procédés	sont	utilisés.	Tantôt,
le	texte	caractérise	l'élément	matériel	:	 l'article	51	du	Code	pénal	belge
parle	des	«	actes	extérieurs	qui	forment	un	commencement	d'exécution	»
et	 l'article	 22	 du	 Code	 pénal	 portugais,	 après	 avoir	 défini	 la	 tentative
comme	 le	 fait	de	 réaliser	des	actes	d'exécution,	définit	 ceux-ci	comme
par	 exemple	 «	 un	 élément	 constitutif	 de	 l'infraction	 »	 ou	 l'acte



«	 susceptible	 de	 produire	 le	 résultat	 typique	 ».	 Tantôt	 cet	 élément
matériel	 se	 caractérise	 par	 sa	 proximité	 par	 rapport	 à	 l'infraction
consommée	 :	 l'article	22	du	Code	pénal	d'Allemagne	 fédérale	parle	de
celui	 qui	 «	 [...]	 commence	 immédiatement	 la	 réalisation	 des	 faits
constitutifs	du	délit	»	et	l'article	15-2	du	Code	pénal	autrichien	vise	«	un
acte	 se	 situant	 immédiatement	 avant	 l'exécution	 ».	 Tantôt	 enfin,	 la	 loi
exige	une	relation	directe	entre	l'acte	et	l'exécution	de	l'infraction.	Cette
troisième	méthode	est	la	plus	fréquente.	Elle	est	celle	du	droit	espagnol,
l'article	 16	 al.	 3	 du	Code	 pénal	 parlant,	 du	 coupable	 qui	 a	 commencé
l'exécution	de	 l'infraction	directement	par	des	actes	extérieurs	en	ayant
posé	 tout	 ou	 partie	 des	 actes	 qui	 objectivement	 devaient	 produire	 le
résultat…	 ».	 Elle	 se	 retrouve	 aussi	 en	 Italie	 avec	 l'article	 56-1	 CP	 :
«	 quiconque	 accomplit	 un	 acte	 idoine	 dirigé	 de	 façon	 non	 équivoque
vers	la	commission	d'un	délit	est	l'auteur	d'un	délit	tenté	si	l'action	n'est
pas	 réalisée	 ».	 Même	 tendance	 aux	 USA	 avec	 par	 exemple	 le	 Code
louisianais	 dont	 le	 paragraphe	 27-A	 vise	 «	 un	 acte	 ayant	 pour	 but	 et
tendant	 directement	 à	 l'accomplissement	 »	 de	 l'infraction	 et	 le	 Code
californien	qui,	à	l'article	21-a,	voit	dans	la	tentative	deux	éléments,	une
intention	 de	 commettre	 l'infraction	 et	 «	 un	 acte	 direct	mais	 inefficace
dirigé	vers	sa	commission	»	332	.

58 Les	 jurisprudences	 	 ◊	 Si	 les	 codes	 sont	 plutôt	 objectivistes,	 les
jurisprudences	 sont	 beaucoup	 moins	 monolithiques.	 Les	 faits	 sont
tellement	 variés	 que	 la	 jurisprudence	 est	 difficile	 à	 caractériser.	 Pour
essayer	 de	 la	 synthétiser,	 la	 doctrine	 a	 recensé	 les	 divers	 critères
utilisables	 pour	 décider	 s'il	 y	 a	 seulement	 acte	 préparatoire	 ou	 déjà
commencement	 d'exécution	 333	 .	 Les	 critères	 qu'on	 va	 rappeler	 peuvent
parfois	aboutir	à	la	même	conséquence,	mais	pas	toujours,	encore	que	le
juge	ait	toute	liberté	pour	choisir	le	critère	qu'il	estime	le	meilleur.
Certaines	décisions	retiennent	le	critère	de	l'acte	non	équivoque		:	les

actes	 faits	 par	 l'agent	 doivent	 démontrer	 de	 façon	 non	 équivoque	 qu'il
avait	formé	un	projet	criminel,	le	poursuivant	doit	démontrer	qu'il	n'y	a
pas	d'autre	explication	aux	agissements	du	prévenu	que	celle	du	désir	de
commettre	 l'infraction,	 les	 faits	 doivent	 parler	 d'eux-mêmes.	 En
application	 de	 ce	 critère,	 des	 actes	 équivoques	 ne	 valent	 pas
commencement	d'exécution	:	le	bijoutier	qui	simule	un	vol	pour	obtenir
une	indemnité	de	son	assureur,	mais	qui	ne	saisit	pas	ce	dernier	n'a	pas
commis	de	tentative	d'escroquerie	décide	la	jurisprudence	anglaise	 334	et



les	tribunaux	français	disent	la	même	chose	au	sujet	de	l'agent	qui	met
volontairement	 le	 feu	 à	 son	camion	assuré,	mais	qui	 ensuite	n'effectue
aucune	démarche	auprès	de	sa	compagnie	335	.
D'autres	décisions	s'en	tiennent	au	critère	de	la	causalité		:	l'acte	n'est

un	 commencement	 d'exécution	 que	 s'il	 conduit	 directement	 à	 la
consommation	 de	 l'infraction.	 Pour	 la	 Cour	 de	 cassation	 française,	 le
commencement	d'exécution	est	«	un	acte	devant	avoir	pour	conséquence
directe	 et	 immédiate	 de	 consommer	 le	 crime,	 celui-ci	 étant	 ainsi	 entré
dans	la	période	d'exécution	»	 336	.	Cette	formule	a	été	employée	dans	 la
fameuse	 affaire	 Lacour	 où	 il	 fut	 admis	 que	 le	 fait	 de	 soudoyer	 un
homme	de	main	chargé	de	tuer	une	personne	désignée	ne	constitue	qu'un
acte	préparatoire	dès	lors	que	l'exécutant	s'est	dérobé	finalement	;	avec
la	 théorie	de	 l'acte	non	équivoque,	 la	 répression	aurait	été	possible.	La
Cour	 suprême	 du	 Canada,	 dans	 l'affaire	 Deutsch	 ,	 ne	 raisonne	 pas
autrement,	le	juge	Le	Dain	écrivant	:	«	à	mon	avis,	la	distinction	entre	la
préparation	et	la	tentative	est	essentiellement	qualitative	et	met	en	jeu	le
lien	 entre…	 la	 nature	 de	 l'acte	 en	 question	 et	 la	 nature	 de	 l'infraction
complète…	».	Il	s'agissait	en	l'espèce	d'un	individu	qui,	en	recrutant	de
jeunes	 femmes	 pour	 son	 entreprise,	 leur	 avait	 indiqué	 que,	 le	 cas
échéant,	 elles	 devraient	 accepter	 des	 rapports	 sexuels	 avec	 d'éventuels
clients	 pour	mieux	 les	pousser	 à	 contracter.	Les	 candidates	pressenties
ayant	 refusé	 d'être	 embauchées,	 l'individu	 fut	 poursuivi	 pour	 tentative
d'incitation	 à	 rapports	 sexuels	 illicites.	Condamné,	 l'intéressé	 a	 saisi	 la
Cour	suprême	qui	a	rejeté	son	pourvoi	337	.
Assez	proche	est	le	troisième	principal	critère	jurisprudentiel	tiré	de	la

proximité	de	l'acte	avec	ce	qui	aurait	constitué	une	infraction	complète.
La	 conduite	 de	 l'auteur	 est	 alors	 examinée	 en	 termes	 de	 temps,	 de
distance.	C'est	pourquoi	ce	critère	est	parfois	appelé	celui	du	«	dernier
acte	 »	 ou	 de	 «	 l'étape	 finale	 »,	 voire	 du	 «	 pas	 anormal	 »	 puisque	 la
tentative	 apparaît	 comme	 le	 pas	 au-delà	 duquel	 l'honnête	 homme
s'abstient	 ou	 encore	 du	 «	Rubicon	 du	 crime	 »,	 à	 partir	 duquel	 le	 juge
peut	 considérer	 l'intention	 comme	 irrévocable	 338	 .	 La	 jurisprudence	 de
très	 nombreux	 pays	marque	 une	 certaine	 préférence	 pour	 ce	 troisième
critère.	Par	exemple,	le	Tribunal	fédéral	suisse	admet	«	qu'a	commencé
l'exécution	l'auteur	d'un	acte	qui,	dans	son	esprit,	représente	la	démarche
ultime	et	décisive	vers	l'accomplissement	du	délit	et	après	laquelle	on	ne
revient	 normalement	 plus	 en	 arrière,	 sauf	 survenance	 de	 circonstances
extérieures…	»	 339	.	La	 jurisprudence	allemande	raisonne	 identiquement
comme	le	montre	 l'affaire	dans	 laquelle	un	 individu	sonne	au	domicile



de	sa	 future	victime	pour	 la	 tuer	 :	 la	Cour	 fédérale	de	 justice,	dans	un
arrêt	du	20	août	2004,	a	refusé	d'y	voir	une	tentative	de	meurtre	car	 la
condition	d'immédiateté	n'est	pas	réalisée,	le	fait	d'appuyer	sur	le	bouton
de	la	sonnette	étant	antérieur	au	commencement	d'exécution	car	si	c'est
un	membre	de	la	famille	de	la	future	victime	qui	sonne	à	la	porte,	l'agent
devra	encore	réaliser	d'autres	actes	pour	tuer	cette	dernière	 340	.	Dans	 le
même	esprit,	on	évoquera	une	affaire	anglaise	:	dans	l'affaire	Gullefer	,
la	Cour	d'appel	anglaise	a	acquitté	du	chef	de	 tentative	de	vol	de	mise
d'argent	 le	 joueur	qui	avait	parié	sur	un	 lévrier	dans	une	course	et	qui,
lorsqu'il	apparut	que	son	lévrier	perdait,	gagna	la	piste	et	tenta	d'arrêter
la	course	pour	provoquer	l'invalidation	de	tous	les	paris	et	la	restitution
de	 sa	 propre	mise	 341	 .	 Au	 contraire,	 dans	 l'affaire	Piazza	 ,	 la	 Cour	 de
cassation	 française	 vit	 une	 tentative	 de	 vol	 dans	 le	 cas	 d'individus
attendant	à	la	sortie	d'une	banque	un	convoyeur	de	fonds	et	eux-mêmes
porteurs	 de	 pistolets,	 munis	 de	 foulard,	 lunettes	 et	 faux	 nez	 pour
dissimuler	 leur	 identité	 342	 	 ;	 en	 réalité	 cet	 arrêt	 n'est	 pas	 contraire	 aux
précédents	 compte	 tenu	 du	 degré	 de	 préparation	 des	 individus	 qui	 fait
que	 l'exécution	 était	 commencée	 ou	 pouvait	 être	 considérée
comme	telle.

	

En	marge	de	ces	trois	critères,	un	problème	de	preuve	se	pose.	Si	le	critère	de	l'acte	univoque
ne	pose	pas	de	difficultés	de	preuve,	 la	 tentative	découlant	des	 faits	qui	parlent	d'eux-mêmes,
ceux	de	la	causalité	et	de	la	proximité	de	l'acte	posent	au	contraire	difficulté.	La	jurisprudence
admet	que	la	preuve	de	ces	deux	critères	peut	se	faire	à	l'aide	de	moyens	extrinsèques	à	l'acte	lui-
même	 comme	 les	 indices	 ou	 des	 aveux.	 L'aveu	 est	 souvent	 utilisé,	 présentant	 l'avantage	 de
permettre	de	qualifier	l'infraction	lorsque	l'hésitation	est	permise	entre	plusieurs	343	.	Quant	aux
indices,	ils	peuvent	consister	par	exemple	en	actes	similaires	:	dans	l'arrêt	Cline	rendu	par	la	cour
d'appel	de	 l'Ontario	 (Canada)	en	1956,	 le	 juge	Laidlaw	précise	 :	«	 la	preuve	d'actes	 similaires
posés	par	l'accusé	avant	l'infraction	dont	il	est	accusé	et	même	après	si	ces	actes	ne	sont	pas	trop
éloignés	dans	le	temps,	est	recevable	aux	fins	d'établir	un	mode	de	conduite	dont	le	tribunal	peut
à	bon	droit	déduire	la	mens	rea		».

	
En	 conclusion	 de	 ces	 développements	 sur	 les	 notions	 d'actes

préparatoires	 et	 de	 commencement	 d'exécution,	 on	 fera	 les	 remarques
suivantes	:
1o		Les	actes	préparatoires,	à	l'inverse	du	commencement	d'exécution,

sont	 dans	 tous	 les	 droits,	 mais	 dans	 des	 cas	 particuliers,	 considérés
comme	des	infractions	autonomes,	détachées	de	toute	idée	de	tentative	;
2o		Les	actes	préparatoires	sont	parfois	réprimés	au	titre	de	la	tentative

de	 l'infraction	 projetée,	 par	 exemple	 en	 Angleterre	 et	 plus	 nettement
encore	aux	Pays-Bas.	L'accent	est	mis	plus	sur	la	dangerosité	potentielle



de	l'agent	que	sur	ses	agissements	;
3o	 	 Quand	 les	 actes	 préparatoires	 ne	 sont	 pas	 répréhensibles	 –	 en

principe	France	 et	Belgique	par	 exemple	–	 il	 faut	 établir	 un	 critère	 de
distinction	entre	ceux-ci	et	le	commencement	d'exécution.	Et	c'est	alors
que	 se	 multiplient	 les	 critères	 de	 distinction	 où	 s'entremêlent	 aspects
objectifs	et	aspects	subjectifs	;
4o		La	plupart	des	droits	à	de	rares	exceptions	près	comme	l'Angleterre

prennent	 en	 compte	 le	 désistement	 volontaire	 après	 commencement
d'exécution,	pour	assurer	l'impunité.

b.		Répression	du	commencement	d'exécution

59 Première	question	:	l'auteur	d'une	tentative	est-il	punissable
de	la	même	peine	que	l'auteur	d'une	infraction	consommée	?
	◊	La	doctrine	humaniste	répond	par	la	négative,	prônant	une	atténuation
de	 la	 répression,	 contrairement	 aux	 doctrines	 sévères	 ou	 de	 défense
sociale	qui	mettent	 l'accent	sur	la	dangerosité	de	l'agent.	De	lege	lata	 ,
les	 choses	 sont	 pourtant	moins	 simples	 puisque	 les	 codes	 se	 divisent,
non	en	deux	catégories,	mais	en	trois.
Il	 existe	 en	 premier	 lieu	 des	 législations	 –	 très	 nombreuses	 –	 qui

prévoient	 une	 réduction	 de	 peine	 en	 faveur	 de	 l'auteur	 d'une	 simple
tentative.	 L'article	 34	 du	 Code	 pénal	 autrichien	 voit	 dans	 la	 tentative
l'une	des	dix-huit	circonstances	atténuantes	qu'il	indique.	L'article	62	du
Code	 pénal	 espagnol	 oblige	 le	 juge	 à	 prononcer	 une	 peine	 inférieure
d'un	ou	de	deux	degrés	à	celle	qui	est	prévue	par	la	loi	pour	l'infraction
consommée	et	ce	système	est	étendu	à	ceux	des	codes	latino-américains
qui	 sont	 d'inspiration	 espagnole.	 D'autres	 codes	 latino-américains
prévoient	 en	 faveur	 de	 l'auteur	 d'une	 tentative	 des	 règles
d'individualisation	 qui	 tiennent	 compte	 de	 la	 dangerosité,	 des
antécédents	et	de	la	situation	personnelle	de	l'agent,	du	niveau	auquel	il
était	 parvenu	 au	 moment	 de	 l'interruption,	 de	 la	 gravité	 des	 actes
d'exécution…	344	.	Proche	du	système	espagnol	est	le	droit	belge,	l'article
52	du	Code	pénal	décidant	que	la	tentative	de	crime	est	punie	de	la	peine
immédiatement	 inférieure	 à	 celle	 du	 crime	 même	 selon	 une	 échelle
prévue	 au	 code	 345	 .	 Le	 Code	 belge	 de	 1867	 dérive	 pourtant	 du	 Code
français	 de	 1810	 qui	 prônait	 l'égalité	 entre	 l'auteur	 d'une	 tentative	 et
celui	de	l'infraction	consommée.
Précisément,	la	France	fait	partie	du	club	étroit	des	pays	qui	alignent

le	 sort	 de	 l'auteur	 de	 la	 tentative	 sur	 celui	 de	 l'infraction	 consommée



(art.	 121-6	 CP).	 Dans	 ce	 sillage,	 il	 faut	 citer	 également	 les	 codes	 des
pays	 d'Afrique	 francophone	 ainsi	 que	 ceux	 d'Amérique	 latine	 qui	 sont
d'inspiration	française	 (République	dominicaine,	Haïti).	La	solution	est
la	même	en	Angleterre	(art.	4	Criminal	Attemps	Act	1981	).	Cependant,
dans	 tous	 ces	 pays,	 la	 peine	 prononcée	 en	 fait	 contre	 l'auteur	 d'une
tentative	est	considérablement	réduite,	parfois	jusqu'à	la	moitié	et	même
au-delà	en	Angleterre	346	.
Enfin,	 un	 petit	 nombre	 de	 législations	 se	 situe	 à	 mi-chemin.	 En

Allemagne,	le	§	23-2	StGB	décide	que	«	la	tentative	peut	être	punie	de
façon	plus	douce	que	l'acte	complètement	accompli	»	et	renvoie	au	§	49-
1	qui	mesure	l'atténuation	de	peine	(par	exemple	la	privation	perpétuelle
de	liberté	peut	être	remplacée	par	une	privation	de	trois	ans	au	moins).
Même	technique	avec	l'article	22	CP	suisse.	En	somme,	dans	ces	droits,
la	 peine	 encourue	 par	 l'auteur	 d'une	 tentative	 est	 en	 principe	 la	même
que	celle	de	l'auteur	de	l'infraction	consommée,	sauf	pouvoir	modérateur
reconnu	au	juge.

60 Deuxième	question	:	l'auteur	d'une	tentative	est-il	punissable
dans	 les	 mêmes	 cas	 que	 l'auteur	 d'une	 infraction
consommée	?	 	 ◊	Presque	 tous	 les	 droits	 considèrent	 que	 la	 tentative
est	une	forme	minorée	de	l'action	criminelle	et	en	déduisent	que	lorsque
l'infraction	n'est	pas	très	grave,	sa	tentative	échappe	à	la	répression.	En
général,	 cette	 règle	 s'applique	 en	 fonction	 de	 la	 classification	 des
infractions	selon	leur	gravité.	Très	souvent,	la	tentative	de	contravention
n'est	 pas	 punissable	 alors	 que	 celle	 de	 crime	 l'est	 toujours.	Quant	 à	 la
tentative	 de	 délit,	 elle	 est	 tantôt	 toujours	 punissable	 (Espagne,
Cameroun),	 tantôt	 punissable	 lorsque	 la	 loi	 le	 prévoit	 (France,
Allemagne,	Belgique).	En	Angleterre,	 la	 tentative	 n'est	 punissable	 que
pour	les	indictable	offences		347	.

61 Troisième	 question	 :	 quid	 de	 l'agent	 qui	 au	 cours	 de	 la
tentative	 renonce	 à	 son	 projet	 volontairement	 ?	 	 ◊	 C'est	 ici
qu'apparaît	 la	distinction	du	désistement	volontaire	et	du	repentir	actif.
Si	le	délit	n'est	pas	consommé	(cas	du	meurtre	avec	abandon	de	l'action
avant	mort	de	la	victime),	il	y	a	désistement	volontaire	et	donc	impunité,
s'agissant	d'une	infraction	matérielle	supposant	un	résultat.	Si	le	délit	est
consommé	 (cas	 de	 l'empoisonnement	 en	 France,	 qui	 se
réalise	uniquement	par	l'administration	d'une	substance	mortifère),	il	y	a



seulement	repentir	actif,	indifférent,	en	cas	d'abandon	(par	exemple	par
l'administration	 d'un	 antidote).	 Cette	 distinction	 se	 retrouve	 dans	 la
plupart	des	droits	qui,	sauf	le	droit	anglais	assurent	l'impunité	en	cas	de
désistement	 volontaire.	 Cependant	 le	 repentir	 actif	 peut	 entraîner	 de
facto	une	réduction	de	peine,	voire	en	droit	une	circonstance	atténuante.
Ainsi	 la	 loi	 italienne	 n°	 68	 du	 22	 mai	 2015	 sur	 la	 protection	 de
l'environnement	 considère	 comme	 circonstance	 atténuante	 le	 fait	 pour
l'auteur	des	agissements	de	remettre	les	lieux	en	l'état	ou	de	les	sécuriser.

C.		L'achèvement	de	l'action

1.		Le	délit	manqué

62 On	 sait	 que	 dans	 le	 délit	 manqué,	 l'agent	 a	 réalisé	 tous	 les	 actes
d'exécution,	 seul	 le	 résultat	 faisant	 défaut	 alors	 qu'il	 aurait	 pu	 se
produire	sans	la	maladresse	de	l'agent	ou	une	circonstance	qui	a	joué	en
faveur	de	la	victime.	Du	délit	manqué,	l'article	3	de	l'ancien	Code	pénal
espagnol	 donnait	 une	 bonne	 définition	 :	 «	 il	 y	 a	 délit	 manqué	 (delito
frustrado	 )	 lorsque	 le	 coupable	 réalise	 tous	 les	 actes	 d'exécution	 qui
devaient	 mener	 à	 la	 perpétration	 de	 l'infraction	 et	 lorsque	 cette
perpétration	 n'a	 pu	 être	 réalisée	 pour	 des	 raisons	 indépendantes	 de	 la
volonté	de	 l'agent.	»	Cette	définition	reste	valable	même	si	 le	nouveau
Code	de	1995	ne	l'a	pas	reproduite	expressément.	On	rappellera	en	effet
que	 l'article	16	du	Code	 actuel	 ne	 connaît	 que	 le	 concept	de	 tentative,
celle-ci	impliquant	que	l'agent	«	a	commencé	l'exécution	de	l'infraction
directement	 par	 des	 actes	 extérieurs	 en	 ayant	 posé	 tout	 ou	 partie	 des
actes	qui	objectivement	devaient	produire	le	résultat	qui	malgré	tout	ne
se	produit	pas	pour	des	causes	indépendantes	de	la	volonté	de	l'agent	».
Le	 délit	manqué	 est	 donc	 une	 forme	 de	 tentative	 en	 Espagne,	 comme
d'ailleurs	en	France	(art.	121-5	CP).
Quelle	est	la	répression	du	délit	manqué	?	Puisque	le	délit	manqué	est

considéré	 comme	 une	 forme	 de	 tentative,	 il	 en	 résulte	 qu'il	 est	 puni
comme	la	tentative.	Les	droits	qui	prévoient	une	réduction	de	peine	pour
la	tentative	la	prévoient	aussi	pour	le	délit	manqué.	Ceux	qui	prévoient
au	 contraire	 que	 le	 délit	 tenté	 est	 puni	 comme	 le	 délit	 consommé
admettent	 que	 le	 délit	manqué	 est	 puni	 comme	 ce	 dernier	 (France	 par
exemple).	Au	vrai,	 les	 juges	qui	disposent	partout	d'un	certain	pouvoir
d'individualisation	font	plus	ou	moins	comme	ils	veulent.



2.		Le	délit	impossible

63 Comme	dans	le	délit	manqué,	le	résultat	ici	ne	se	produit	pas,	mais	à	la
différence	du	délit	manqué,	il	ne	pouvait	pas	se	produire	(impossibilité
quant	 à	 l'objet,	 par	 exemple	 avortement	 sur	une	 femme	non	enceinte	 ;
impossibilité	quant	aux	moyens,	par	exemple	avortement	par	un	procédé
illusoire).	 Le	 point	 de	 savoir	 si	 l'auteur	 de	 l'infraction	 impossible	 doit
être	réprimé	–	soit	au	titre	de	la	tentative	soit	au	titre	d'une	infraction	sui
generis	 –	 est	 de	 longue	 date	 très	 discuté	 dans	 la	 doctrine	 des	 divers
pays	 348	 .	Une	analyse	objective	 (pas	de	préjudice)	 conduit	 à	 exclure	 la
répression	 alors	 qu'une	 analyse	 subjective	 de	 défense	 sociale	 incite	 à
la	répression.
Il	se	trouve	qu'en	droit	positif	règne	un	certain	désordre.	Tout	d'abord,

certains	codes	ne	parlent	pas	de	l'infraction	impossible	de	sorte	que	c'est
la	 jurisprudence	 qui	 a	 dû	 statuer.	 Tel	 est	 le	 cas	 de	 la	 France	 où	 la
jurisprudence,	après	hésitations	au	XIX	 e	 	 siècle,	 a	 fermement	adopté	 la
thèse	de	la	répression,	en	assimilant	l'infraction	impossible	à	l'infraction
tentée	 349	 .	 Tel	 est	 le	 cas	 aussi	 de	 la	 Belgique	 où	 la	 doctrine	 est
classiquement	 favorable	 à	 la	 répression	 350	 et	 où	 la	 jurisprudence	 va
unanimement	 dans	 le	 même	 sens	 351	 .	 Tel	 est	 encore	 le	 cas	 de
l'Allemagne,	où	le	Code	pénal	ancien	n'incriminait	pas	expressément	la
tentative	 impossible,	 mais	 où	 la	 jurisprudence	 352	 et	 la	 doctrine	 ont
toujours	prôné	la	répression,	cette	idée	étant	renforcée	avec	le	nouveau
Code	pénal	de	1975	dont	le	§	23-3	III	prévoit	une	modération,	voire	une
absence	 de	 peine	 lorsque	 l'agent	 de	 manière	 grossièrement
déraisonnable,	n'a	pas	considéré	que	la	tentative	ne	pouvait	absolument
pas	mener	à	l'achèvement	de	l'acte	;	en	fait	le	§	23-3	utilise	une	formule
qui	peut	englober	l'infraction	impossible.
Quant	aux	législations	qui	 traitent	de	l'infraction	impossible,	elles	se

divisent	 en	 trois	 groupes.	 En	 premier	 lieu,	 certains	 codes	 excluent	 la
répression	(art.	15-3	CP	autrichien	;	art.	49-2	CP	italien	;	art.	23	al.	3	CP
portugais).	En	second	lieu,	d'autres	législations	prévoient	une	répression
ordinaire	:	c'est	le	cas	de	l'Angleterre	353	et	du	Canada	 354	.	Il	existe	enfin
des	 codes	 qui	 prévoient	 une	 réduction	 de	 la	 peine	 normalement
encourue	:	ainsi	en	est-il	en	Suisse	où	le	juge	pourra	selon	l'article	22	CP
«	atténuer	 librement	 la	 peine	»	 ;	 ainsi	 en	 est-il	 encore	 en	Espagne	où,
avec	l'article	52	CP,	la	peine	est	réduite	comme	en	cas	de	tentative,	c'est-
à-dire	d'un	ou	deux	degrés	selon	l'appréciation	du	juge	355	.

	



Deux	cas	particuliers	doivent	être	évoqués.	C'est	d'abord	celui	de	l'infraction	«	surnaturelle
	»,	qui	consiste	pour	 l'agent	à	user	de	procédés	diaboliques	ou	 tirés	de	 la	sorcellerie	pour,	par
exemple,	 provoquer	 la	mort	 d'un	 tiers.	 Cette	 situation	 est	 très	 rarement	 prévue	 par	 les	 codes,
mais	la	pratique	est	systématiquement	favorable	à	l'impunité	:	objectivement,	l'agent	ne	présente
aucun	danger	et	subjectivement	manque	de	dol.

C'est	ensuite	celui	du	délit	putatif		 :	 l'agent	croit	avoir	commis	une	infraction	alors	que	son
geste	n'est	pas	interdit.	La	différence	avec	le	délit	impossible	est	simple	:	il	y	a	erreur	de	fait	en
cas	 de	 délit	 impossible	 alors	 qu'il	 y	 a	 erreur	 de	 droit	 en	 cas	 de	 délit	 putatif	 (ou	 fictif).
Concrètement,	 et	 ces	 cas	 sont	 indiqués	 par	 la	 doctrine	 allemande,	 l'agent	 croit	 par	 erreur	 à
l'existence	d'une	norme	d'interdiction	(par	ex.	l'accusé	s'imagine	que	ses	fausses	déclarations	au
procès	sont	punissables)	ou	ignore	la	valeur	justificative	d'une	règle	permissive	(par	exemple	le
médecin	qui	croit	à	la	punissabilité	d'une	interruption	de	grossesse	pour	motif	thérapeutique)	356	.
Il	 est	 unanimement	 admis	 que	 le	 délit	 putatif	 échappe	 à	 la	 répression,	 même	 si	 un	 très	 petit
nombre	de	codes	le	précise	357	.	L'explication	est	aisée	:	la	doctrine	explique	qu'il	y	a	«	non	délit,
délit	imaginaire	»	358	,	ou	que	les	limites	de	la	punissabilité	sont	déterminées	par	la	loi,	non	par
l'esprit	de	l'agent	 359	.	Le	fondement	est	si	fort	qu'il	n'est	nulle	part	prévu	de	mesures	de	sûreté
alors	 pourtant	 que	 la	 commission	 d'un	 délit	 putatif	 peut	 être	 l'indice	 d'une	 inclination	 à
délinquer	360	.

3.		Les	délits	de	prévention	et	la	question	des	délits	de	précaution

64 1°)	 Sous	 l'appellation	 de	 délits	 de	 prévention	 ,	 on	 peut	 regrouper	 les
délits	 formels	 et	 les	 délits	 obstacles.	 Dans	 l'infraction	 formelle	 ou	 de
pure	 activité,	 le	 législateur	 érige	 une	 infraction	 tentée	 en	 infraction
consommée.	L'action	est	censée	être	achevée	alors	que	 le	 résultat	n'est
pas	survenu,	ou	pas	encore,	la	survenance	de	ce	résultat	ne	modifiant	pas
la	 qualification.	 L'infraction	 formelle	 s'oppose	 à	 l'infraction	matérielle
qui	suppose	un	résultat,	sous	réserve	de	la	tentative,	comme	le	meurtre.
L'intérêt	 est	 de	 réprimer	 comme	 infraction	 consommée	 un
comportement	 particulièrement	 dangereux	 et	 sournois	 et,
corrélativement,	 de	 faire	 apparaître	 la	 tentative	 plus	 en	 amont,	 c'est-à-
dire	au	stade	des	actes	préparatoires	361	.
L'exemple	 type	 est	 l'empoisonnement	 en	 droit	 français,	 que	 l'article

221-5	 CP	 (reprenant	 quasiment	 l'article	 301	 de	 l'ancien	 code)	 définit
comme	 «	 le	 fait	 d'attenter	 à	 la	 vie	 d'autrui	 par	 l'emploi	 ou
l'administration	 de	 substances	 de	 nature	 à	 entraîner	 la	 mort	 »	 et	 non
comme	 le	 fait	 de	 donner	 volontairement	 la	 mort	 par	 le	 moyen
d'un	poison.
Cependant	 l'examen	 des	 codes	 pénaux	 fait	 apparaître	 que	 cette

conception	 de	 l'infraction,	 notamment	 à	 propos	 de	 l'empoisonnement,
est	 très	 rarement	 admise.	 Sans	 doute,	 quelques	 codes	 africains,
appartenant	à	des	pays	ayant	adopté	le	modèle	français	consacrent	l'idée
de	l'empoisonnement,	 infraction	formelle	et,	pour	ne	donner	qu'un	seul



exemple,	 l'article	 342	CP	 ivoirien	 (de	 1981)	 définit	 cette	 infraction	 en
reprenant	 exactement	 la	 formule	 de	 l'article	 301	CP	 français	 de	 1810.
Mais	 dans	 la	 plupart	 des	 autres,	 l'empoisonnement	 n'est	 qu'un	meurtre
aggravé	:	un	meurtre	puisqu'un	acte	supposant	la	volonté	de	procurer	la
mort	 ;	 un	 meurtre	 aggravé,	 soit	 par	 préméditation	 soit	 par	 le	 moyen
employé	 particulièrement	 sournois.	 Les	 codes	 d'ailleurs	 insistent	 plus
sur	 l'aggravation	en	elle-même	qu'ils	ne	distinguent	entre	prémédiation
et	 moyen	 employé.	 En	 Allemagne,	 le	 code	 distingue	 entre	 meurtre
(entraînant	 au	 moins	 cinq	 ans	 d'emprisonnement)	 et	 assassinat
(entraînant	 la	 privation	 de	 liberté	 à	 perpétuité),	 l'assassin	 étant	 «	 celui
qui	 tue	 un	 être	 humain	 par	 envie	 de	 tuer,	 pour	 assouvir	 son	 intérêt
sexuel,	par	cupidité	ou	pour	d'autres	motifs	vils,	sournoisement…	»,	cet
adverbe	 évoquant	 le	 moyen,	 le	 poison	 (§	 211	 et	 s.	 StPO).	 Les
articles	 111	 et	 112	 CP	 suisse	 sont	 identiques,	 y	 compris	 en	 ce	 qui
concerne	les	taux	de	peine,	l'article	112	parlant	d'un	délinquant	qui	«	a
tué	 avec	 une	 absence	 particulière	 de	 scrupules,	 notamment	 si	 son
mobile,	son	but	ou	sa	façon	d'agir	est	particulièrement	odieuse	»	 362	,	ce
qui	 fait	 penser	 encore	 au	poison.	Le	Code	portugais	 est	plus	 explicite,
même	s'il	est	de	la	même	veine	:	le	meurtre,	normalement	puni	de	seize
ans	 (art.	 131)	 est	 puni	 de	 vingt	 ans	 s'il	 est	 réalisé	 notamment	 par
«	poison	ou	autre	moyen	insidieux	»	(art.	132).	De	même,	l'article	397
CP	belge	(pourtant	proche	du	code	de	son	voisin	du	sud)	décide	:	«	Est
qualifié	empoisonnement	le	meurtre	commis	par	le	moyen	de	substances
qui	peuvent	donner	 la	mort	»,	 et	 la	peine	est	 la	 réclusion	à	perpétuité.
Ainsi	presque	partout,	l'empoisonnement	n'est	pas	un	crime	formel,	mais
un	meurtre	aggravé.
Dans	 l'infraction	 obstacle	 ,	 le	 législateur	 incrimine	 une	 attitude

dangereuse,	 la	 simple	 éventualité	 d'un	 résultat	 perturbateur	 de	 l'ordre
social.	 Un	 exemple,	 partout,	 est	 incriminé,	 est	 le	 fait	 de	 conduire	 un
véhicule	en	état	d'ébriété,	alors	même	qu'aucun	accident	corporel	ne	se
serait	 produit	 et	 que	 l'agent	 ne	 le	 recherche	 pas	 (alors	 que	 dans
l'incrimination	d'un	acte	préparatoire,	l'agent	entend	aller	plus	loin).
On	 doit	 préciser	 la	 différence	 entre	 délit	 formel	 et	 délit	 obstacle,

notions	connues	des	divers	droits.	Dans	le	premier	cas,	l'action	de	l'agent
est	 en	 relation	 causale	 directe	 avec	 le	 résultat	 que	 l'on	 veut	 justement
éviter	 en	 incriminant	 le	 simple	 procédé	 pour	 y	 parvenir	 :	 celui	 qui
administre	 à	 la	 victime	 un	 poison	 (en	 le	 sachant)	 a	 toutes	 chances	 de
procurer	la	mort.	Au	contraire	dans	le	second	cas,	celui	du	délit	obstacle,
le	comportement	de	l'agent	n'est	pas	en	relation	causale	directe	avec	le



résultat	;	par	exemple,	tout	conducteur	sous	l'emprise	de	l'alcool	ne	tue
pas	un	piéton	;	c'est	pourquoi	la	survenance	du	résultat	–	à	l'inverse	de
ce	 qui	 se	 produit	 dans	 le	 cas	 du	 délit	 formel	 –	 fait	 apparaître	 une
nouvelle	qualification,	par	exemple	l'homicide	par	imprudence	en	cas	de
conduite	en	ivresse.
On	 ajoutera	 que	 la	 doctrine	 aujourd'hui,	 dans	 tous	 les	 pays,	 fait

apparaître	un	nouveau	concept,	celui	de	délit	de	mise	en	péril	ou	de	mise
en	danger	.	L'intervention	du	droit	pénal	apparaît	dès	qu'il	y	a	possibilité
de	préjudice	de	grande	importance,	à	partir	d'un	pronostic	de	probabilité.
On	peut	considérer	que	les	délits	de	mise	en	danger	sont	des	infractions
–	obstacle	ou	du	moins	une	variété	de	celles-ci.
Or	 actuellement	 à	 l'inverse	 de	 ce	 qui	 se	 produisait	 encore	 il	 y	 a

quelques	décennies	les	législateurs	multiplient	les	infractions	de	mise	en
danger,	 dans	 le	 souci	 d'une	 meilleure	 protection	 de	 certaines	 valeurs
sociales.	 De	 façon	 croissante,	 la	 sécurité	 devient	 un	 droit	 ou	 une
prétention	des	citoyens	à	l'encontre	de	l'État	dans	sa	fonction	de	création
d'incriminations.	On	en	donnera	deux	exemples	:
–	En	France,	le	Code	pénal	de	1994	multiplie	ces	délits.	Le	plus	bel

exemple	est	 celui	du	délit	de	 risque	causé	à	 autrui	 (art.	 223-1	CP)	qui
existe	aussi	dans	quelques	autres	législations	comme	la	Suisse	(art.	129
CP)	363	.	On	peut	citer	aussi	les	divers	délits	regroupés	dans	une	section
du	Livre	 II,	 intitulée	«	De	 la	mise	 en	péril	 des	mineurs	»	 (art.	 227-15
et	s.)	;	on	y	trouve	par	exemple	le	fait	de	provoquer	un	mineur	à	faire	un
usage	illicite	de	stupéfiants	ou	de	le	provoquer	à	la	mendicité…
–	Le	Code	pénal	espagnol	de	1995	contient	lui	aussi	un	grand	nombre

de	délits	de	mise	en	danger,	notamment	en	matière	d'environnement,	de
protection	 de	 la	 faune,	 de	 la	 flore	 et	 des	 ressources	 naturelles	 :	 ainsi
l'article	 325-2	 CP	 réprime	 les	 atteintes	 à	 l'environnement	 «	 qui
pourraient	 porter	 gravement	 préjudice	 à	 l'équilibre	 des	 systèmes
naturels	»	et	ajoute	que	la	peine	est	accrue	«	s'il	y	a	un	risque	de	grave
préjudice	 pour	 la	 santé	 des	 personnes.	 »	On	 peut	 citer	 aussi	 les	 délits
contre	 la	 santé	 publique	 comme	 la	 fabrication	 des	 médicaments	 en
mettant	 en	 péril	 la	 vie	 ou	 la	 santé	 des	 personnes	 ou	 le	 commerce	 de
produits	 alimentaires	 mettant	 en	 péril	 la	 santé	 des	 consommateurs
(art.	359	et	s.	CP).	Mais	dans	la	pratique,	les	poursuites	n'interviennent
que	 lorsqu'un	 préjudice	 s'est	 déjà	 produit,	 ce	 qui	 confère	 un	 sens
symbolique	à	ces	délits	364	.
Ces	délits	sont	 la	réponse	pénale	à	 la	survenance	d'un	risque	:	 il	y	a

non	 pas	 certitude	 du	 résultat	 préjudiciable,	 mais	 certitude	 d'une



possibilité	de	ce	résultat.
2°)	 Or	 aujourd'hui	 se	 développe	 un	 autre	 concept,	 celui	 de	 la

précaution	 ,	 qui	 opère	 plus	 en	 amont	 en	 impliquant	 une	 incertitude
scientifique	sur	le	risque.	Comme	il	a	été	dit,	«	le	principe	de	précaution
impose	d'anticiper	 la	 connaissance	des	 risques	de	dommages	graves	 et
irréversibles	résultant	d'activités	humaines	ou	bien	encore	d'événements
naturels.	 Plus	 précisément,	 le	 principe	 de	 précaution	 commande	 d'agir
même	en	l'absence	de	certitudes	scientifiques	du	risque	afin	de	prendre
toute	 mesure	 utile	 à	 l'évaluation	 de	 risques	 de	 dommages	 –
	hypothétiques	–	pour	mieux	les	écarter	»	365		:	il	y	a	un	risque	de	risque.
En	droit	français,	l'article	L.	110-1	du	Code	de	l'environnement	définit	le
principe	 de	 précaution	 comme	 celui	 «	 selon	 lequel	 l'absence	 de
certitudes	compte	tenu	des	connaissances	scientifiques	et	techniques	du
moment,	 ne	 doit	 pas	 retarder	 l'adoption	 de	 mesures	 effectives	 et
proportionnées	 visant	 à	 prévenir	 un	 risque	 de	 dommages	 graves	 et
irréversibles	à	l'environnement	à	un	coût	économiquement	acceptable	».
Si	 l'on	 ignore	 la	possibilité	d'un	dommage,	 il	 faut	agir	comme	si	on	 la
devinait.	En	somme,	on	peut	dire	que	dans	la	prévention,	il	y	a	certitude
d'un	risque	alors	que	dans	la	précaution,	il	y	a	risque	d'un	risque.
Or	cette	notion	de	précaution,	pas	vraiment	encore	consacrée	dans	la

plupart	des	droits	positifs	nationaux,	pourrait	bien	s'y	 installer	dans	 les
années	 à	 venir,	 notamment	 par	 le	 truchement	 de	 directives	 de	 l'Union
européennes	futures	notamment.	On	pense	à	 toute	cette	 réglementation
en	matière	d'environnement,	alimentaire,	d'installations	industrielles,	du
travail…	Le	principe	de	précaution	va	rimer	avec	le	droit	à	la	sécurité.
Et	il	en	résultera	une	expansion	(encore	!)	du	droit	pénal	366	.	Cependant,
la	 création	 d'un	 délit	 de	 précaution	 (pour	 l'homme	 et	 pour
l'environnement)	 posera,	 de	 redoutables	 querelles	 devant	 les	 tribunaux
avec	production	de	multiples	expertises	!

SECTION	2.		L'ÉLÉMENT	PSYCHOLOGIQUE	DE
L'INFRACTION

65 Effort	 de	 clarification	 d'une	 question	 obscure	 	 ◊	 Un	 élément
psychologique	 est	 toujours	 nécessaire.	 Comme	 l'exprime	 de	 façon
lapidaire	l'article	42-1	CP	italien,	«	personne	ne	peut	être	puni	pour	une
action	ou	omission	prévue	par	la	loi	comme	délit	s'il	ne	l'a	pas	commise



avec	conscience	et	volonté	».	Le	droit	allemand	insiste	beaucoup	sur	la
nécessité	d'une	faute	(Schuld	),	d'une	culpabilité.	Cela	dit,	les	problèmes
psychologiques	sont	toujours	délicats	et	ceux	qui	se	présentent	en	droit
pénal	en	sont	une	illustration.	L'agent	peut	être	animé	d'un	état	d'esprit
très	 variable	 et	 pour	 en	 traduire	 les	 divers	 degrés,	 les	 pénalistes	 ont
utilisé	 différents	 mots	 ou	 expressions.	 Le	 malheur	 est	 que	 les	 mêmes
vocables	 ne	 recouvrent	 pas	 toujours	 les	 mêmes	 réalités	 et	 que,	 par
ailleurs,	 des	 concepts	 identiques	 sont	 parfois	 recouverts	 par	 des
vocables	différents.

	

Pour	 clarifier	 ce	 fouillis,	 on	 peut	 citer	 deux	 tentatives	 législatives	 intéressantes.	 Le	Model
Penal	Code	américain	de	1962	dont	 les	dispositions	ont	 inspiré	plus	ou	moins	un	bon	nombre
d'États	 –	 a	 établi	 une	 vraie	 typologie	 des	 fautes.	 Selon	 l'article	 2-02,	 «	 sauf	 pour	 les
contraventions	(violations	),	une	personne	n'est	coupable	d'une	infraction	que	si	elle	a	agi	avec
dessein	(purposely	),	en	connaissance	de	cause	(knowingly	),	 avec	 insouciance	 (recklessly	 )	 ou
avec	négligence	(negligently	)	».	Le	même	article	définit	aussitôt	ces	quatre	types	de	faute.	Le
dessein	est	«	l'intention	consciente	d'accomplir	un	acte	ou	d'arriver	à	un	résultat	et,	s'il	y	a	des
circonstances	concomitantes,	le	fait	d'être	au	courant	de	l'existence	de	ces	circonstances	».	Il	y	a
connaissance	 «	 quand	 l'agent	 est	 au	 courant	 qu'il	 est	 pratiquement	 certain	 que	 sa	 conduite
implique	un	résultat	».	L'insouciance	est	 le	 fait	pour	 l'agent	«	de	prendre	sciemment	un	risque
important	et	injustifié	en	supposant	que	l'élément	constitutif	n'existe	pas	ou	ne	résultera	pas	de
son	 acte.	 Le	 risque	 doit	 être	 d'une	 nature	 et	 d'un	 degré	 tels	 que,	 compte	 tenu	 de	 la	 nature	 de
l'acte,	du	dessein	dans	lequel	il	a	été	commis	et	des	circonstances	connues	de	l'auteur,	prendre	ce
risque	constitue	une	dérogation	sérieuse	aux	règles	d'une	conduite	raisonnable	».	Enfin,	dans	la
négligence,	«	le	risque	doit	être	d'une	nature	et	d'un	degré	tels	que,	compte	tenu	de	la	nature	et
du	but	de	son	acte,	des	circonstances	qui	leur	sont	connues	et	de	la	circonspection	avec	laquelle
aurait	agi	une	personne	normale	en	pareille	situation,	l'auteur	dérogerait	sérieusement	aux	règles
d'une	conduite	raisonnable	en	ne	tenant	pas	compte	de	ce	risque	»	367	.

Le	second	document	est	une	proposition	établie	en	juin	1993	par	le	ministère	de	la	justice	du
Canada	en	vue	de	modifier	la	partie	générale	du	Code	criminel.	Ce	texte	propose	quatre	niveaux
de	faute	:	l'intention,	l'insouciance,	la	négligence	criminelle	et	la	négligence	368	.

	
Concept	multiforme,	la	faute	se	présente	schématiquement	selon	trois

formes	:	elle	peut	être	intentionnelle,	non	intentionnelle	ou	présumée.

66 Place	 respective	 des	 trois	 formes	 de	 faute	 	 ◊	 Aujourd'hui,
beaucoup	plus	que	dans	le	passé	–	et	sous	l'influence	d'idées	généreuses
–	se	développe	la	règle	que	toute	infraction	suppose	une	intention,	sauf
dans	 les	 cas	 exceptionnels	 où	 elle	 suppose	 une	 imprudence	 ou	 une
négligence.	 Selon	 le	 §	 15	 CP	 allemand,	 «	 l'acte	 intentionnel	 est	 seul
punissable	si	 la	 loi	n'a	pas	puni	de	manière	expresse	l'acte	commis	par
imprudence	».	Des	dispositions	analogues	existent	en	Autriche	(art.	4	et



7	CP),	 au	 Portugal	 (art.	 13	 CP),	 en	 Suède	 (art.	 2	 du	 Chapitre	 I	 de	 la
Première	Partie	du	Code	pénal).	Le	principe	apparaît	aussi	hors	Europe.
Le	 Code	 israélien	 de	 1977	 rappelle	 «	 qu'une	 personne	 n'est	 pas
responsable	 pénalement	 pour	 un	 acte	 ou	 une	 omission	 qui	 se	 produit
indépendamment	 de	 sa	 volonté	 ou	 qui	 se	 produit	 par	 accident,	 sauf	 si
une	 négligence	 criminelle	 est	 exigée	 »	 (art.	 15-a).	 L'article	 121-3	 CP
français	 énumère	 toutes	 les	 hypothèses	 de	 l'élément	 psychologique	 en
fonction	de	 la	matière	des	 infractions	 :	 en	principe,	«	 il	n'y	a	point	de
crime	 sans	 intention	 de	 le	 commettre	 »	 (al.	 1)	 ;	 cependant	 le	 texte
réserve	le	dol	éventuel	puisque	«	Toutefois,	lorsque	la	loi	le	prévoit,	il	y
a	 délit	 en	 cas	 de	 mise	 en	 danger	 délibérée	 de	 la	 personne	 d'autrui	 »
(al.	2)	;	de	plus,	ajoute	l'article	121-3,	«	il	y	a	également	délit,	lorsque	la
loi	 le	 prévoit,	 en	 cas	 de	 faute	 d'imprudence,	 de	 négligence	 ou	 de
manquement	à	une	obligation	de	prudence	ou	de	sécurité	prévue	par	la
loi	ou	 le	 règlement.	»	 (al.	3)	 ;	 en	outre	en	cas	de	 lien	 indirect	entre	 la
faute	 et	 le	 dommage,	 la	 faute	 n'est	 pénale	 que	 si	 l'agent	 «	 a	 violé	 de
façon	manifestement	 délibérée	 une	 obligation	 particulière	 de	 prudence
ou	de	sécurité	prévue	par	la	loi	ou	le	règlement	»	ou	s'il	a	commis	«	une
faute	caractérisée	»	et	qui	exposait	autrui	«	à	un	risque	d'une	particulière
gravité	 qu'il	 ne	 pouvait	 ignorer	 »	 (al.	 4)	 ;	 enfin	 «	 il	 n'y	 a	 point	 de
contravention	en	cas	de	force	majeure	»	(al.	5).	Et	plus	succintement,	il
est	 vrai,	 le	Code	pénal	 type	 pour	 l'Amérique	 latine	 (de	 1980)	 rappelle
que	«	nul	ne	peut	être	condamné	s'il	n'a	pas	agi	par	dol,	sauf	les	cas	de
faute	expressément	prévus	par	la	loi	»	(art.	24	§	1).
Une	première	conséquence	de	ces	dispositions	générales	est	que	si	le

texte	 est	 muet	 sur	 l'élément	 psychologique,	 il	 faut	 en	 déduire	 que
l'intention	est	nécessaire	369	.	Une	seconde	conséquence	est	que,	semble-t-
il,	 il	 n'y	 a	 plus	 guère	 de	 place	 pour	 la	 faute	 présumée.	 Cette	 seconde
conséquence	n'est	cependant	pas	absolue,	d'abord	car	le	principe	indiqué
plus	haut	n'est	pas	adopté	dans	tous	les	droits,	ensuite	car	certains	codes
ne	 l'adoptent	 pas	 systématiquement.	 La	 situation	 se	 complique	 encore
car	 il	 existe	 des	 attitudes	 psychologiques	 qui	 sont	 selon	 les	 droits
nationaux	 qualifiés	 de	 faute	 intentionnelle	 ou	 de	 faute	 non
intentionnelle.	Dès	 lors,	on	peut	distinguer	 trois	situations	selon	que	 la
faute	est	 intentionnelle	dans	 tous	 les	droits	 (dol),	 intentionnelle	ou	non
intentionnelle	 selon	 les	 droits	 (dol	 éventuel),	 enfin	 non	 intentionnelle
dans	tous	les	droits.



§	1.		La	faute	intentionnelle	dans	tous	les	droits.	Le	dol

Que	faut-il	entendre	par	faute	 intentionnelle	ou	dol,	ce	degré	 le	plus
élevé	de	l'élément	moral	?

A.		Définition	générale

67 Principe	 	 ◊	 Toutes	 les	 législations	 s'accordent	 pour	 décider	 –	 même
dans	 le	 silence	 des	 codes,	 ce	 qui	 est	 très	 fréquent	 –	 que	 la	 faute
intentionnelle	ou	 intention	ou	encore	dol	 370	–	 la	mens	rea	 du	 common
law,	au	Royaume-Uni	ou	au	Canada	par	exemple,	est	 la	conscience	de
l'illicéité	de	l'acte	et	la	volonté	de	l'accomplir	cependant	en	vue	d'obtenir
le	 résultat	 prohibé.	 C'est	 «	 la	 conscience	 et	 la	 volonté
infractionnelles	 »	 371	 .	 Selon	 H.	 Parent,	 «	 L'intention	 est	 un	 acte	 de
volonté	à	l'égard	de	ce	qui	est	connu	par	l'intelligence	»	 372	.	De	 l'article
12	 CP	 suisse,	 il	 résulte	 que	 la	 culpabilité	 intentionnelle	 suppose
conscience	 et	 volonté.	 Et	 l'article	 14-1	 CP	 portugais	 décide	 de	 façon
voisine	:	«	agit	avec	dol	celui	qui,	en	se	figurant	un	acte	remplissant	un
type	de	crime,	agit	dans	l'intention	de	le	réaliser	».	Par	exemple,	dans	le
meurtre,	l'intention	est	la	volonté	de	tuer	et	dans	l'empoisonnement	(du
moins	en	droit	français	et	dans	quelques	autres),	l'intention	est	la	volonté
non	de	tuer,	mais	d'administrer	un	produit	que	l'on	sait	mortel.

68 Extensions		◊	1°)	Dans	de	nombreux	droits,	s'applique	une	conception
plus	 large	de	 l'intention	puisque	ce	concept	 recouvre	non	 seulement	 le
sens	qui	vient	d'être	rappelé,	mais	aussi	la	conscience	d'une	conséquence
certaine	 ou	 quasi	 certaine	 de	 la	 conduite	 prohibée	 et	 la	 volonté	 d'agir
néanmoins.	 À	 côté	 de	 la	 volonté	 du	 résultat	 (dol	 direct,	 direct	 or
immediate	 intent	 ),	 il	 existe	 la	 conséquence	 certaine	 ou	 quasiment
certaine	du	résultat	(dol	 indirect,	oblique	 intent	 ).	Si	A...	met	au	feu	 la
maison	de	V...	 en	vue	de	 tuer	V...,	mais	en	sachant	que	W...	 s'y	 trouve
aussi,	on	dira	que	A...	a	l'intention	de	causer	non	seulement	la	mort	de
V...	mais	aussi	celle	de	W...	dans	la	mesure	où	il	prévoyait	que	la	mort
de	W...	était	une	conséquence	certaine	ou	quasi	certaine	de	son	acte.	Une
des	 meilleures	 formulations	 doctrinales	 de	 cette	 extension	 du	 dol	 est
celle-ci	:	«	Une	personne	vise	intentionnellement	un	événement	si	elle	a
pour	 but	 conscient	 de	 causer	 l'événement.	 Une	 personne	 vise	 aussi
intentionnellement	 un	 événement	 lorsqu'elle	 n'a	 ni	 l'intention	 ni	 pour



objectif	 de	 causer	 l'événement,	 mais	 prévoit	 que	 l'événement	 (la
conséquence)	 résultera	 certainement	 ou	presque	 certainement	 de	 l'acte
qu'elle	accomplit	pour	atteindre	un	autre	but	»	373	.
Divers	 Codes	 pénaux	 consacrent	 expressément	 cette	 extension.	 Par

exemple	 l'article	 14	CP,	 portugais,	 après	 avoir	 indiqué	 le	 premier	 sens
(étroit)	 du	 dol	 ajoute	 «	 qu'agit	 aussi	 avec	 dol	 celui	 qui	 se	 figure	 la
réalisation	 d'un	 acte	 correspondant	 à	 un	 type	 de	 crime	 comme	 une
conséquence	 nécessaire	 de	 sa	 conduite	 ».	 De	 même	 l'article	 5	 StGB
autrichien,	 après	 avoir	 évoqué	 l'intention	 au	 sens	 restreint	 ajoute	 que
«	 l'auteur	 agit	 sciemment	 s'il	 n'estime	 pas	 seulement	 possible	 la
circonstance	 ou	 le	 résultat	 pour	 lequel	 la	 loi	 postule	 qu'on	 agit
sciemment,	 mais	 considère	 qu'il	 existe	 ou	 qu'il	 se	 produira	 ».	 Parfois
c'est	la	jurisprudence	qui,	dans	le	silence	de	la	loi,	étend	le	dol	et	elle	le
fait	alors	de	la	même	façon.	C'est	le	cas	de	la	jurisprudence	anglaise	374	et
de	la	jurisprudence	française	375	,	voire	de	celle	des	États-Unis	376	.
2°)	 Voici	 une	 seconde	 extension	 :	 au	 dol	 au	 sens	 de	 la	 volonté

consciente	de	réaliser	l'acte	interdit,	est	assimilée	l'action	de	l'agent,	non
pas	qui	savait,	mais	qui	aurait	dû	savoir.	Cette	extension	est	admise	dans
de	nombreuses	jurisprudences	:	par	exemple	pour	le	délit	d'abstention	de
porter	 secours.	 L'article	 505,	 2e	 	 et	 4e	 	 CP	 belge	 sur	 le	 blanchiment,
sanctionne	 les	 personnes	 qui	 connaissaient	 ou	 devaient	 connaître
l'origine	 illicite	 des	 avantages	 patrimoniaux	 litigieux.	 Selon	 la
Convention	européenne	relative	au	blanchiment,	au	dépistage,	à	la	saisie
et	 à	 la	 confiscation	 des	 produits	 du	 crime	 (du	 8	 novembre	 1990),	 les
États	 membres	 adoptent	 les	 mesures	 législatives	 incriminant	 diverses
formes	 de	 blanchiment	 y	 compris	 celle	 dans	 laquelle	 l'agent	 «	 devait
présumer	que	le	bien	constituait	un	produit	»	de	l'infraction	(art.	6	§	a).
On	 est	 en	 vérité	 à	 la	 limite	 de	 l'imprudence	 et	 du	 dol.	 Parfois	 la
jurisprudence	dans	beaucoup	de	droits	assimile	à	l'agent	qui	savait	celui
qui,	en	raison	des	circonstances,	devait	savoir.
3°)	Faut-il	aller	encore	plus	loin	en	étendant	le	dol	à	des	situations	où

le	 lien	 de	 causalité	 entre	 l'acte	 voulu	 et	 le	 résultat	 n'est	 plus	 du	 tout
évident	 ou	 direct.	 L'agent	 commet	 un	 crime	 grave	 à	 l'issue	 duquel	 la
victime	 décède	 sans	 qu'il	 ait	 voulu	 ou	même	 envisagé	 cette	 issue.	 Par
exemple	l'auteur	d'un	viol	met	la	main	sur	la	bouche	de	la	victime	pour
l'empêcher	 de	 crier,	 ce	 qui	 provoque	 sa	mort	 par	 suffocation.	 Peut-on
dire	qu'il	y	a	meurtre	ou	homicide	involontaire	?
Divers	droits	du	common	law	ont	admis	qu'il	y	avait	meurtre	et	ont	à

cet	 effet	 créé	 la	 théorie	 du	 felony	 murder	 que	 les	 Francophones	 ont



traduit,	 de	 manière	 approximative,	 par	 l'expression	 de	 «	 meurtre	 par
interprétation.	»	La	théorie	peut	s'exprimer	ainsi	:	toute	mort	résultant	de
la	commission	d'un	felony	(crime)	est	un	meurtre,	même	si	la	mort	était
imprévisible.	Le	monde	anglo-saxon	est	 très	divisé	sur	 la	 légitimité	de
cette	idée.	Au	Canada,	la	jurisprudence	après	l'avoir	admise	a	abandonné
cette	 théorie	 comme	 contraire	 aux	 principes	 de	 justice	 fondamentale
exprimés	à	l'article	7	de	la	Charte	canadienne	des	droits	et	libertés	377	.	En
revanche,	en	Australie,	le	Code	de	la	Nouvelle	Galle	du	Sud	(de	1900)
consacre	cette	théorie	en	son	article	18	selon	lequel	un	individu	peut	être
déclaré	 coupable	 de	 meurtre	 si,	 en	 accomplissement	 d'un	 vol	 à	 main
armée	 entraînant	 des	 blessures,	 il	 tue	 accidentellement	 la	 personne
blessée	378	.	De	même,	aux	USA,	la	théorie	du	meurtre	par	interprétation
est	 admise	 par	 plusieurs	 Codes	 pénaux.	 Mais	 la	 jurisprudence
américaine	est	de	plus	en	plus	 réticente	et	pour	 réduire	 le	champ	de	 la
théorie,	elle	utilise	divers	procédés.

	

Certains	 arrêts	 consacrent	 la	 théorie	 du	 lien	 entre	 les	 actes	 :	 par	 exemple,	 l'agression	 avec
arme	mortelle	n'est	pas	indépendante	du	meurtre	puisqu'elle	est	un	élément	de	celui-ci	de	sorte
qu'on	admettra	le	 felony	murder		 ;	 au	contraire	dans	 le	cas	du	vol	 suivi	de	mort,	 la	 théorie	du
felony	 murder	 ne	 s'applique	 pas	 car	 le	 vol	 est	 indépendant	 du	 meurtre.	 D'autres	 arrêts
subordonnent	 l'application	de	 la	 théorie	 au	 fait	 que	 la	mort	 soit	 due	 à	 un	 coauteur	 (cofelon)	 :
deux	individus	commettent	un	vol	et,	à	l'arrivée	de	la	police,	prennent	la	fuite,	l'un	d'eux	étant
abattu	par	un	policier	;	le	coauteur	survivant	est	poursuivi	pour	meurtre	de	son	compagnon	;	les
juges	rejettent	cette	poursuite	en	invoquant	le	fait	que	la	théorie	ne	peut	s'appliquer	que	si	la	mort
résulte	 de	 l'action	 du	 coauteur,	 ce	 qui	 a	 pour	 effet	 de	mieux	 traiter	 le	 coauteur	 survivant	 qui
évitera	une	condamnation	pour	meurtre	379	.

	
L'Angleterre	 connaît	 une	 forme	 proche	 du	 felony	 murder	 ,	 c'est	 le

constructive	 manslaughter	 que	 l'on	 peut	 traduire	 par	 l'expression
«	homicide	involontaire	par	interprétation	»	:	une	personne	qui	commet
un	acte	illégal	est	automatiquement	coupable	d'homicide	involontaire	si
la	 victime	 décède	 du	 fait	 de	 son	 acte.	 Il	 n'est	 pas	 nécessaire	 que
l'infraction	 soit	 un	 felony	 ,	 une	 simple	 agression	 suffisant.	 Le
poursuivant	n'a	pas	à	prouver	que	 l'accusé	prévoyait	 le	risque	résultant
de	 la	 commission	 de	 son	 infraction	 car	 cette	 condition	 n'est	 pas
nécessaire	 ;	 il	 doit	 en	 revanche	 démontrer	 l'existence	 de	 l'acte	 illégal
commis	par	son	auteur,	la	preuve	portant	à	la	fois	sur	l'élément	matériel
et	sur	l'élément	moral	de	cet	acte	;	il	doit	encore	démontrer	le	caractère
dangereux	 de	 son	 acte	 380	 .	 La	 théorie	 du	 constructive	manslaughter	 a
cependant	des	limites	et	par	exemple	la	personne	qui	obtient	de	l'héroïne



d'un	 tiers	 et	 qui	 en	 se	 l'administrant	 décède	 ne	 peut	 entraîner	 la
condamnation	de	ce	tiers	pour	manslaughter		 :	en	effet,	c'est	 le	drogué
lui-même	qui	s'est	donné	la	mort	alors	que	l'infraction	de	base	doit	être
une	cause	significative	de	la	mort	(a	significant	cause	of	death	)	381	.
Le	 droit	 français	 n'admettrait	 certainement	 pas	 la	 théorie	 du	 felony

murder	 	 ;	 dans	 le	 crime	 de	 coups	mortels,	 volontairement	 portés	 sans
intention	de	donner	la	mort	(art.	222-7	CP	français),	la	qualification	n'est
pas	 celle	 de	meurtre,	mais	 une	 qualification	moindre	 et	 il	 faut	 un	 lien
certain	 entre	 les	 coups	 et	 la	 mort.	 Il	 pourrait	 admettre	 celle	 du
constructive	manulaughter	à	condition	qu'ensuite	un	 lien	causal	certain
entre	 l'infraction	 initiale	 et	 la	 mort	 de	 la	 victime.	 Or	 la	 conception
anglaise	n'est	pas	toujours	fidèle	à	la	nécessité	d'une	telle	causalité.
Que	 pensent	 les	 pénalistes	 du	 common	 law	 des	 deux	 théories	 ?	 Le

felony	 murder	 appelle	 la	 critique.	 Il	 n'est	 pas	 certain	 qu'il	 ait	 l'effet
dissuasif	 espéré	par	 ses	promoteurs.	Et	 il	 n'est	 pas	 logique	de	punir	 le
fait	fortuit	fût-il	associé	à	un	acte	grave	(felony	)	:	cette	théorie	détruit	le
lien	 entre	 responsabilité	 pénale	 et	 responsabilité	 morale.	 Le	 meurtre,
c'est	l'intention	(malice	des	Anglo-Saxons)	de	tuer	ou	de	savoir	que	l'on
va	 tuer	 presque	 certainement.	 Il	 n'est	 rien	 d'autre	 et	 toute	 autre
conception	 serait	 analogique	 382	 .	 Quant	 à	 la	 théorie	 du	 constructive
manslaughter	,	elle	encourt	le	même	reproche	puisqu'un	délit	d'homicide
va	 s'appliquer	 automatiquement,	 sans	 qu'un	 lien	 de	 causalité	 soit
nécessaire	(sauf	rares	exceptions	en	jurisprudence).
Les	 deux	 théories	 donnent	 une	 place	 exagérée	 à	 la	 chance.	 Presque

tout	va	dépendre	du	point	de	savoir	si	la	mort	survient	ou	pas,	sans	lien
nécessaire	 avec	 la	 faute	 de	 l'auteur	 du	 premier	 délit	 :	 une	 violence
légitime	peut	être	suivie	de	la	mort,	non	prévisible	pour	l'auteur.
Seul	 avantage	 de	 ces	 théories,	 c'est	 peut-être	 le	 surcroît	 d'attention

dont	fera	preuve	l'auteur	du	premier	délit	383	.

B.		Modalités	particulières

Plusieurs	distinctions	ont	été	systématisées	par	la	doctrine	sur	la	base
de	textes	ou	de	décisions	de	jurisprudence.

69 Dol	général	et	dol	spécial		◊	Il	faut	d'abord	opposer	dol	général	(ou
general	 intent	 )	 et	 dol	 spécial	 (ou	 specific	 intent	 ).	 On	 rappellera	 la
distinction	 faite	 par	 la	 doctrine	 canadienne	 entre	 intention	 générale	 et



intention	 spécifique.	 «	 La	 première	 se	 rapporte	 uniquement	 à
l'accomplissement	de	l'acte	sans	qu'il	y	ait	d'autres	situations	ou	dessein.
La	 seconde	 complète	 l'action	 principale	 en	 ajoutant	 à	 celle-ci	 la
poursuite	 d'un	 but	 ultérieur.	 Elle	 donne	 l'exemple	 suivant	 :	 il	 y	 a	 un
monde	entre	l'homme	qui	dans	un	excès	de	frustration	ou	de	colère	porte
un	 coup	 à	 quelqu'un	 dans	 un	 débit	 de	 boissons	 sans	 avoir	 d'autres
dessins	 ou	 intentions	 que	 de	 frapper	 et	 l'homme	 qui	 assène	 le	 dernier
coup	 avec	 l'intention	 de	 causer	 la	 mort…	 L'intention	 spécifique…
permet	une	discrimination	 juridique…	parmi	 les	 individus	qui	désirent
simplement	commettre	l'acte	en	question	et	ceux	qui,	à	l'inverse,	visent
la	 réalisation	 d'un	 but	 ultérieur…	comme	 le	meurtre	 »,	 à	 l'inverse	 des
voies	 de	 fait	 qui	 ne	 requièrent	 qu'une	 intention	 générale	 384	 .	 D'où	 la
doctrine,	 en	 Amérique	 ou	 ailleurs,	 qui	 rappelle	 que	 dans	 certaines
infractions,	 la	 loi	ne	requiert	qu'un	dol	général	alors	que	pour	d'autres,
elle	requiert	en	outre	un	dessein	particulier,	la	recherche	d'un	préjudice
précis.	Ainsi,	le	Code	suisse	dans	son	article	137	connaît	deux	sortes	de
vol,	 le	 fait	 de	 soustraire	 une	 chose	 sans	 dessein	 d'enrichissement
illégitime	(plainte	nécessaire	et	peine	réduite)	et	le	fait	de	soustraire	une
chose	avec	ce	dessein,	qui	est	un	dol	spécial,	(plainte	non	nécessaire	et
peine	 forte).	 Le	 Code	 canadien	 connaît	 deux	 sortes	 de	 violation	 de
domicile	 avec	 effraction,	 selon	 que	 cet	 acte	 est	 fait	 ou	 non	 avec
l'intention	 ou	 non	 d'y	 commettre	 un	 acte	 criminel	 (art.	 348).	 Cette
distinction	entre	dols	présente	un	intérêt	au	plan	de	la	répression	car	la
peine	 est	 en	 général	 plus	 grave	 en	 cas	 de	 dol	 spécial	 et	 au	 plan	 de	 la
prise	 en	 compte	 de	 circonstances	 comme	 l'ivresse,	 celle-ci	 ne	 pouvant
selon	 certains	 arrêts	 être	 retenue	 que	 dans	 le	 cas	 d'infraction	 à	 dol
spécial	385	.	À	vrai	dire,	cette	distinction	entre	les	deux	dols	existe	partout
et	partout	la	définition	est	la	même.

70 Dol	 simple	 et	 dol	 aggravé	 	 ◊	 Ensuite,	 l'intention	 varie	 dans	 son
intensité	:	les	droits	distinguent	tous	entre	l'intention	simple	et	l'intention
«	 aggravée	 »,	 du	 moins	 pour	 certaines	 infractions	 comme	 l'homicide
volontaire.	 En	 France,	 le	 meurtre	 ordinaire	 est	 puni	 de	 trente	 ans	 de
réclusion	 criminelle	 (art.	 221-1)	 alors	 que	 la	 peine	 est	 celle	 de	 la
réclusion	 criminelle	 à	 perpétuité	 lorsque	 le	 meurtre	 est	 par	 exemple
commis	avec	préméditation,	lorsqu'il	y	a	«	dessein	formé	avant	l'action
de	le	commettre	»	(art.	132-72	et	221-3).	De	même	en	common	law,	l'on
distingue	 traditionnellement	 entre	 meurtre	 au	 premier	 degré	 (meurtre



commis	avec	préméditation	et	de	propos	délibéré)	et	meurtre	commis	au
second	degré	(sans	cette	circonstance).	L'intérêt	réside	là	encore	dans	la
peine.	 Au	 Canada,	 tout	 meurtre	 emporte	 certes	 l'emprisonnement	 à
perpétuité,	mais	la	libération	conditionnelle	ne	pourra	être	obtenue	avant
vingt-cinq	ans	de	peine	en	cas	de	meurtre	au	premier	degré	alors	qu'elle
pourra	 l'être	 au	 bout	 de	 dix	 ans	 en	 cas	 de	 meurtre	 au	 second	 degré
(art.	 745	 C.	 crim.)	 386	 .	 Aux	 USA,	 seul	 le	 meurtre	 au	 premier	 degré
entraîne	le	prononcé	de	la	peine	capitale.

71 Dol	et	mobile		◊	Il	convient	enfin	de	séparer	l'intention	du	mobile.
Le	mobile,	en	droit	pénal	est,	non	l'intention,	mais	le	but	que	poursuit

l'agent,	le	sentiment	qui	le	pousse	à	agir,	voire	«	la	cause	psychique	de
l'acte,	le	phénomène	psychique	de	nature	affective	qui	incite	à	accomplir
une	 action	 concrète	 »	 387	 .	 Le	 mobile	 peut	 être	 vil	 (jalousie,	 haine,
cupidité)	ou	noble	(pitié,	justice…).	Dans	ce	dernier	cas,	peut-il	être	pris
en	compte	pour	entraîner	la	suppression	de	l'infraction	ou	dans	les	deux
cas,	peut-il	provoquer	une	atténuation	ou	une	aggravation	de	la	peine	?
Il	est	certain	que	pour	fixer	la	peine,	le	juge	tient	compte	du	mobile.	Il

en	 est	 ainsi	 dans	 tous	 les	 pays.	 Parfois	 d'ailleurs,	 la	 loi	 le	 précise.	 Le
Code	 pénal	 libanais	 de	 1943	 prévoit	 une	 réduction	 de	 peine	 très
précisément	déterminée,	«	lorsque	le	juge	reconnaît	que	le	mobile	était
honorable	»	 (art.	193).	L'article	133	CP	 italien	oblige	 le	 juge,	quand	 il
fixe	la	peine	à	tenir	compte	des	«	motifs	ayant	poussé	à	délinquer	».
En	 ce	 qui	 concerne	 l'infraction	 elle-même,	 la	 règle	 de	 principe	 est

celle	 de	 l'indifférence	 du	 mobile	 :	 cette	 donnée	 psychologique	 ne
supprime	 pas	 l'infraction	 ni	 par	 conséquent	 la	 responsabilité	 388	 .	 Ce
principe	appelle	trois	observations.
–	En	premier	lieu,	les	raisons	données	à	l'indifférence	du	mobile	sont

partout	 les	 mêmes	 :	 le	 mobile	 ne	 se	 confond	 pas	 avec	 l'intention
puisqu'il	ne	fait	que	l'expliquer	;	l'admission	du	mobile	conduirait	à	des
investigations	psychologiques	hasardeuses	et	attentatoires	à	la	personne,
allant	ainsi	contre	le	principe	libéral	;	la	société	ne	serait	plus	défendue
si	 l'on	 retenait	 les	 mobiles	 389	 .	 Rares	 sont	 les	 auteurs	 qui	 raisonnent
différemment	390	.
–	En	second	lieu,	 les	applications	de	ce	principe	sont	nombreuses	et

cela	 dans	 de	 très	 nombreuses	 jurisprudences	 qui	montrent	 bien	 que	 le
«	bon	»	mobile	ne	sauve	pas.

	



En	France,	il	a	été	jugé	que	le	vol	ne	peut	être	justifié	par	l'existence	d'une	créance	certaine	391
,	que	l'incendie	de	la	maison	de	deux	concubins	ne	saurait	être	rendu	licite	par	la	haine	de	l'agent
à	l'égard	du	concubinage,	et	même	si	l'agent	a	préservé	le	mobilier	des	victimes	392	,	que	le	fait	de
ne	 pas	 payer	 d'impôt	 ne	 peut	 être	 fondé	 sur	 des	 raisons	 idéologiques	 393	 .	 La	 jurisprudence
américaine	raisonne	de	la	même	façon.	Un	homme	marié	qui,	sachant	sa	femme	en	vie,	contracte
un	 autre	 mariage	 est	 coupable	 de	 bigamie	 même	 s'il	 agit	 conformément	 à	 ses	 convictions
religieuses	394	.	Celui	qui	tue	volontairement	une	personne	reste	un	meurtrier	bien	qu'il	ait	agi	à	la
demande	de	la	victime	qui	souffrait	d'un	mal	 incurable	et	 intolérable	 395	.	L'agent	qui	détruit	la
clôture	d'un	cimetière	 sans	 le	 consentement	des	propriétaires	 jouxtant	 celui-ci	 est	 coupable	de
violation	de	clôture	alors	pourtant	qu'il	avait	agi	avec	le	mobile	d'en	édifier	une	plus	belle	396	.	On
pourrait	 trouver	 des	 illustrations	 analogues	 dans	 beaucoup	 de	 pays,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 une
«	correspondance	»	frappante	entre	tous	ces	pays.

	
–	 En	 troisième	 lieu,	 il	 advient	 exceptionnellement	 que	 le	 mobile

louable	neutralise	l'intention	et	entraîne	donc	l'impunité.	Le	Code	pénal
soviétique	de	1926	–	abrogé	il	est	vrai	–	précisait	que	le	but	du	procès
est	 de	 déterminer	 «	 le	 degré	 de	 danger	 que	 présentent	 le	 délit	 et	 la
personne	 qui	 y	 participe	 »,	 ce	 qui	 oblige	 évidemment	 le	 juge	 à	 tenir
compte	du	mobile	du	prévenu.	Et	en	synthétisant,	il	arrive	que	le	mobile
soit	 un	 élément	 de	 l'infraction	 :	 ainsi	 en	matière	 de	 terrorisme	 où	 l'on
trouve	le	mobile	d'intimidation	ou	de	terreur.

§	2.		La	faute	intentionnelle	ou	non	intentionnelle	selon
les	droits.	Le	dol	éventuel	(insouciance,	témérité)

72 Un	concept	subtil	et	très	étudié	en	doctrine		◊	L'importance	de	la
circulation	 routière	 aujourd'hui	 et	 la	 désinvolture	 de	 certains
conducteurs,	 pour	 ne	 prendre	 que	 cet	 exemple,	 ont	 fait	 apparaître	 le
concept	de	dol	éventuel,	un	peu	différent	du	dol	 397	 .	Le	dol	éventuel	 a
donné	 lieu	 à	 une	 doctrine	 très	 importante,	 y	 compris	 sur	 le	 plan
comparatif	398	.	Du	dol	éventuel,	on	verra	la	notion,	puis	le	régime.

A.		La	notion

73 L'insouciance,	appelée	souvent	dol	éventuel	en	doctrine,	ou	recklessness
en	common	law,	est	la	grave	légèreté	qui	consiste	pour	l'agent	à	savoir
que	son	attitude	peut	entraîner	un	dommage	(en	pratique	corporel)	et	à
agir	néanmoins.	En	somme,	l'intéressé	avisé	d'un	risque	sérieux	agit	au
mépris	conscient	de	ce	risque.	La	différence	avec	le	dol	est	évidente	:	en
cas	de	dol	pur	et	simple,	l'auteur	veut	le	résultat	et	le	considère	comme



certain	 ou	 sait	 qu'il	 est	 quasi	 certain	 alors	 que	 dans	 le	 cas	 du	 dol
éventuel,	il	l'envisage	seulement	comme	possible,	ne	le	recherchant	pas,
mais	ne	l'excluant	pas	non	plus.	Tel	est	le	cas	du	conducteur	qui	double
en	 côte	 sans	 visibilité	 et	 tue	 un	 automobiliste.	 La	 doctrine	 hispanique
parle	 de	 conduite	 téméraire	 (conduccion	 temeraria	 )	 ou	 de	 mépris
conscient	de	la	vie	des	autres	(con	consciente	desprecio	por	la	vida	de
los	demos	)	399	.
Plusieurs	 législations	 connaissent	 cette	 notion	 et	 leur	 nombre	 va

même	 en	 augmentant.	 Donnons	 quelques	 exemples.	 L'article	 14-3	 du
Code	portugais	parle	de	«	la	réalisation	d'un	acte…	représentée	comme
une	conséquence	possible	de	la	conduite	»	et	vise	«	l'auteur	(qui)	agit	en
se	 conformant	 à	 cette	 réalisation	 ».	 L'article	 121-3	 du	 Code	 français
évoque	«	 la	mise	en	danger	délibérée	de	 la	personne	d'autrui	»,	ce	qui
consacre	à	l'évidence	le	concept	de	dol	éventuel	400	.	En	Angleterre	où	la
matière	 est	 jurisprudentielle,	 des	 hésitations	 se	 sont	 manifestées.	 Une
première	décision	401	considéra	qu'il	y	avait	recklessness	«	quand	l'accusé
avait	 envisagé	 qu'un	 dommage	 pouvait	 être	 réalisé	 et	 cependant	 avait
pris	 le	 risque	 de	 sa	 survenance	 ».	 Les	 juges	 avaient	 ainsi	 adopté	 un
critère	subjectif,	l'agent	devant	avoir	pu	prévoir	le	dommage.	Un	second
arrêt,	 de	 la	 Chambre	 des	 Lords	 cette	 fois,	 adopta	 sous	 l'influence	 de
Lord	Diplock	une	conception	plus	large	dans	une	affaire	de	dégâts	d'une
propriété	 par	 l'effet	 d'un	 incendie	 allumé	 par	 imprudence	 :	 la
recklessness	suppose	:	1o		un	acte	qui	en	fait	crée	un	risque	évident	pour
la	propriété	qui	peut	s'en	 trouver	endommagée	ou	détruite	 ;	2o	 	Le	 fait
que	l'accusé	réalise	un	acte	soit	en	n'ayant	aucune	idée	de	ce	risque	soit
en	ayant	reconnu	l'existence	de	ce	risque	et	en	agissant	néanmoins	»	402	.
On	 passait	 d'un	 critère	 subjectif	 à	 un	 critère	 largement	 objectif.	 La
nouvelle	conception	était	trop	large	et	ne	permettait	plus	de	distinguer	la
recklessness	de	 la	simple	négligence.	Aussi	 la	Chambre	des	Lords,	par
une	 nouvelle	 décision	 en	 2003	 en	 revint	 à	 l'idée	 que	 l'auteur	 doit	 être
conscient	du	risque	qu'il	crée	 403	 .	Selon	cette	nouvelle	décision,	 l'agent
agit	recklessly	quand	il	sait	qu'il	y	a	ou	qu'il	y	aura	un	risque	et	quand	il
prend	 ce	 risque	 de	 façon	 déraisonnable.	 Cette	 conception	 subjective
correspond	 en	 réalité	 à	 celle	 de	 la	 Law	 Commission's	 Draft	 Criminal
Code	 Bill	 de	 1989	 404	 .	 La	 jurisprudence	 anglaise	 pourrait	 bien	 ne
plus	changer.
La	doctrine	canadienne	indique	que	«	l'insouciance	est	un	élément	de

faute	qui	comporte	la	connaissance	d'un	risque	et	la	volonté	de	persister
malgré	ce	risque	».	Et	elle	ajoute	que	les	tribunaux	mettent	l'accent	sur



le	caractère	raisonnable	de	la	conduite	en	question	405	.
Selon	le	Tribunal	suprême	espagnol,	dans	le	silence	du	Code	pénal,	le

dol	 éventuel	 existe	 «	 lorsque	 s'étant	 représenté	 comme	 possible,	 mais
pas	nécessaire	la	production	du	résultat,	ni	directement	voulu,	ni	désiré,
l'agent	 l'accepte	 sans	 renoncer	à	 l'exécution	des	actes	pensés	».	 406	 Plus
précisément,	la	doctrine	hispanique	distingue	entre	dol	de	premier	grade
(ou	direct,	volonté	de	 réaliser	 le	 fait	 interdit),	dol	de	second	grade	 (ou
indirect,	connaissance	que	le	fait	sera	certainement	ou	très	probablement
réalisé,	 ou	 dol	 de	 conséquences	 nécessaires)	 et	 enfin	 dol	 de	 troisième
grade	 (dol	éventuel,	ou	de	conséquences	éventuelles,	possibles	compte
tenu	 des	 circonstances,	 de	 l'état	 de	 santé	 de	 la	 victime,	 de	 son	 état
d'esprirt,	 de	 l'état	 du	 véhicule,	 mais	 sans	 certitude	 d'un	 résultat).	 On
signalera	 une	 décision	 intéressante	 de	 la	 chambre	 constitutionnelle	 du
Tribunal	 suprême	de	 Justice	 du	Venezuela.	Cette	 décision,	 du	 12	 avril
2011	annule	une	décision	du	29	octobre	2009	de	la	chambre	pénale	de	la
Cour	de	cassation.	Au	nom	du	principe	de	 légalité,	consacré	à	 l'article
49-6	 de	 la	 Constitution,	 la	 chambre	 constitutionnelle	 assimile	 la
conduite	 téméraire	 à	 l'homicide	 intentionnel	 au	 titre	 du	 dol	 éventuel	 :
dans	 tous	 les	 types	 de	 dol,	 affirme	 la	 chambre,	 il	 y	 a	 chez	 l'agent
représentation	du	 résultat	 redouté,	même	si	 le	degré	de	certitude	de	 sa
réalisation	 n'est	 pas	 le	 même.	 Le	 dol	 éventuel	 est	 bien	 un	 dol	 et	 non
éventuellement	 un	 dol	 puisque	 l'agent	 connaît	 et	 accepte	 le	 résultat,
même	sans	avoir	la	certitude	de	sa	survenance.	Cette	assimilation	de	ce
qu'on	appelle	dol	éventuel	à	 la	 famille	des	dols	 se	 fonde	donc	sur	une
analyse	 juridique	 du	 dol,	 mais	 aussi	 sur	 le	 grand	 nombre	 d'accidents
corporels	de	la	route,	qui	appelle	une	répression	plus	sérieuse	407	.
En	 conclusion,	 le	 dol	 éventuel	 ou	 recklessness	 suppose	 que	 l'auteur

des	 faits	 a	 eu	 connaissance	 des	 risques	 et	 qu'il	 a	 agi	 néanmoins	 alors
qu'un	homme	diligent	(le	bon	père	de	famille,	 the	reasonable	man	 )	 se
serait	bien	gardé	d'agir.

B.		Le	régime

L'insouciance	est	retenue	à	deux	titres.

74 Le	 comportement	 de	 l'agent	 n'a	 pas	 débouché	 sur	 un
préjudice	réel		◊	Il	y	a	eu	simple	mise	en	danger	408	.	Avec	le	nouveau
Code	 français	 de	 1994,	 cette	 mise	 en	 danger	 constitue	 le	 commun



dénominateur	 de	 plusieurs	 infractions	 caractérisées	 par	 une	 prise	 de
risque	 évidente	 :	 ces	 infractions	 sont	 la	 provocation	 au	 suicide,
l'interruption	 illégale	 de	 grossesse,	 l'expérimentation	 sur	 la	 personne,
l'omission	de	porter	secours,	le	délaissement	d'une	personne	hors	d'état
de	 se	 protéger	 elle-même	 et	 le	 risque	 causé	 à	 autrui	 visé	 lui-même	 à
l'article	 223-1	 selon	 lequel	 «	 le	 fait	 d'exposer	 directement	 autrui	 à	 un
risque	 immédiat	 de	 mort	 ou	 de	 blessures	 de	 nature	 à	 entraîner	 une
mutilation	ou	une	 infirmité	 permanente	 par	 la	 violation	manifestement
délibérée	 d'une	 obligation	 particulière	 de	 sécurité	 ou	 de	 prudence
imposée	par	la	loi	ou	le	règlement	est	puni	d'un	an	d'emprisonnement	et
de	 15	 000	 F	 d'amende	 ».	 Cette	 nouvelle	 incrimination	 est	 destinée
notamment	 à	 réprimer	 les	 violations	 au	 Code	 de	 la	 route,	 lorsqu'elles
sont	 particulièrement	 graves	 409	 .	 Très	 proche	 est	 le	 §	 315-c	 du	 Code
pénal	allemand	sur	la	mise	en	danger	de	la	circulation	routière	:	«	celui
qui,	 dans	 la	 circulation	 routière…	 en	 enfreignant	 grossièrement	 les
règles	 de	 la	 circulation	 et	 en	manquant	 d'égard	 pour	 les	 autres,	 a)	 ne
respecte	 pas	 la	 priorité,	 b)	 dépasse	 irrégulièrement…	 c)	 roule
irrégulièrement	 sur	 un	 passage	 pour	 piétons,	 d)	 roule	 trop	 vite	 à	 des
endroits	sans	visibilité…	est	puni	d'une	peine	privative	de	liberté	de	cinq
ans	au	plus	ou	d'une	peine	pécuniaire	».	Une	disposition	voisine	existe
aussi	ailleurs	et	par	exemple	le	Code	pénal	suédois	de	1965	décide	que
«	si	un	 individu,	par	 l'effet	d'une	grave	 insouciance	expose	autrui	à	un
danger	mortel	ou	au	danger	d'un	sérieux	dommage	corporel,	il	sera	puni
pour	exposition	d'autrui	à	un	danger	à	payer	une	amende	ou	à	subir	un
emprisonnement	jusqu'à	deux	ans	»	(art.	9	du	chapitre	III).	L'article	129
CP	suisse	prévoit	un	emprisonnement	d'un	mois	à	trois	ans	pour	«	celui
qui,	 sciemment	 et	 sans	 scrupule,	 aura	 mis	 autrui	 en	 danger	 de	 mort
imminent	»,	et	 le	 juge	peut	prononcer	en	plus	 l'amende	si	 l'agent	a	agi
«	 dans	 un	 dessein	 de	 lucre	 ».	 Le	 danger	 imminent	 n'a	 pas	 un	 sens
chronologique,	le	législateur	ayant	entendu	seulement	viser	l'intensité	du
danger	 410	 .	 Quant	 à	 la	 condition	 d'absence	 de	 scrupule,	 elle	 traduit	 le
souci	du	législateur	suisse	de	«	ne	frapper	que	l'auteur	qui,	agissant	au
mépris	de	la	vie	humaine	et	de	propos	délibéré	aura	mis	la	vie	d'autrui
en	danger	»	411	.	Le	Code	pénal	modèle	américain	dispose	dans	le	même
esprit	 «	 qu'une	 infraction	 de	 mise	 en	 danger	 est	 commise	 par	 toute
personne	dont	la	conduite	insouciante	met	ou	peut	mettre	en	péril	la	vie
d'une	 autre	 personne	 ou	 l'exposer	 à	 de	 graves	 lésions	 corporelles.
L'existence	 de	 l'insouciance	 et	 du	 danger	 seront	 présumés	 lorsqu'une
personne	pointe	sciemment	une	arme	à	feu	en	direction	d'une	autre	et	il



importe	peu	que	l'agent	ait	pensé	que	cette	arme	était	chargée	ou	non	»
(art.	 211-2).	 Le	 Code	 de	 la	 route	 brésilien	 contient	 un	 article	 308
(modifié	par	la	loi	n°	12-971/2014)	selon	lequel	«	Prendre	part	au	volant
d'un	 véhicule	 à	moteur	 sur	 une	 voie	 publique,	 à	 une	 course	 ou	 à	 une
compétition	 automobile	 non	 autorisée	 par	 l'autorité	 compétente	 créant
une	situation	de	risque	pour	 la	sécurité	publique	ou	privée	est	passible
de	 six	 mois	 à	 trois	 ans	 de	 détention,	 de	 suspension	 de	 permis	 de
conduire	un	véhicule	à	moteur	ou	de	l'interdiction	de	le	passer	».
Cette	incrimination,	là	où	elle	est	consacrée	l'est	depuis	peu	d'années

en	général.	Elle	est	le	produit	de	la	multiplication	des	risques	d'accidents
dans	 nos	 sociétés	 et	 la	 généralisation	 de	 certaines	 incriminations
particulières	 plus	 anciennes,	 les	 fameux	 délits-obstacle,	 comme	 la
conduite	 en	 état	 d'ébriété	 que	 nulle	 législation	 n'ignore.	 Elle	 est	 aussi
l'illustration	 de	 l'idée	 qu'il	 vaut	 mieux	 prévenir	 un	 dommage	 que	 le
réprimer,	même	 si	 cette	 prévention	 se	 réalise	 par	 la	 répression	 412	 .	 En
effet,	«	on	ne	frappe	pas	une	atteinte	directe	et	effective	au	droit	d'autrui,
mais	on	s'efforce	de	créer	des	«	garde-fous	»	qui	empêcheront	que	ne	se
créent	 des	 situations	 dangereuses	 »	 413	 .	 Mais	 comme	 il	 n'y	 a	 pas	 de
dommage,	l'application	de	cette	infraction	est	très	stricte	414	.

75 Le	comportement	de	l'agent	a	débouché	sur	un	préjudice	réel
	 ◊	 L'insouciance	 qui	 se	 trouve	 être	 à	 son	 origine	 va	 entraîner	 une
aggravation	 de	 la	 répression.	 Là-dessus,	 tous	 les	 droits	 sont	 d'accord.
Mais	 où	 ils	 se	 séparent,	 c'est	 sur	 la	 question	 de	 la	 nature	 de
l'incrimination	retenue	:	en	d'autres	termes,	le	dol	éventuel	qui	entraîne
un	dommage	 laisse-t-il	 subsister	 la	 qualification	non	 intentionnelle,	 en
constituant	 seulement	une	 circonstance	 aggravante	 (première	 thèse)	ou
bien	va-t-il	conduire	à	adopter	une	qualification	intentionnelle,	celle	de
meurtre	ou	de	coups	volontaires	par	exemple,	selon	le	résultat	(seconde
thèse)	 ?	 La	 réponse	 varie	 selon	 les	 droits.	 Le	 droit	 français	 législatif
adopte	 la	 première	 thèse.	 Ainsi	 l'article	 221-6	 du	 Code	 pénal	 de
1994	prévoit	une	peine	de	trois	ans	d'emprisonnement	et	une	amende	de
45	 000	 euros	 en	 cas	 d'homicide	 par	 maladresse	 («	 ordinaire	 »	 en
somme),	 mais	 ajoute	 aussitôt	 que	 ces	 taux	 passent	 à	 cinq	 ans	 et	 à
75	 000	 euros	 «	 en	 cas	 de	 manquement	 délibéré	 à	 une	 obligation	 de
sécurité	ou	de	prudence	imposée	par	la	loi	ou	le	règlement	».
Souvent	 cependant,	 le	 dol	 éventuel	 est	 assimilé	 à	 l'intention	dans	 la

loi.	Ainsi	en	est-il	dans	le	Code	pénal	polonais	puisque	«	l'infraction	est



intentionnelle	lorsque	l'auteur	a	l'intention	de	commettre	l'acte	défendu,
c'est-à-dire	quand	il	veut	le	commettre	ou	quand	prévoyant	la	possibilité
de	 sa	 commission,	 il	 y	 consent	 »	 (art.	 9	 §	 1	CP)	 :	 le	 dol	 éventuel	 est
assimilé	 au	 dol	 415	 .	 Le	 Code	 criminel	 canadien	 assimile	 avec	 grande
netteté	 le	 dol	 et	 l'insouciance.	 Par	 exemple,	 l'article	 434	 intitulé
«	 Incendie	 criminel	 :	 danger	 pour	 la	 vie	 humaine	 »	 décide	 :	 «	 Est
coupable	d'un	acte	criminel	et	passible	de	l'emprisonnement	à	perpétuité
toute	 personne	 qui,	 intentionnellement	 ou	 sans	 se	 soucier	 des
conséquences	 de	 son	 acte,	 cause	 par	 le	 feu	 ou	 par	 une	 explosion	 un
dommage	 à	 un	 bien	 que	 ce	 bien	 lui	 appartienne	 ou	 pas	 dans	 les	 cas
suivants	:	a)	Elle	sait	que	celui-ci	est	habité	ou	occupé,	ou	ne	s'en	soucie
pas	;	b)	Le	feu	ou	l'explosion	cause	des	lésions	corporelles	à	autrui…	».
Aussi	 net	 sinon	 plus	 est	 l'article	 229	 sur	 le	 meurtre	 ainsi	 écrit	 :
«	 L'homicide	 coupable	 est	 un	 meurtre	 dans	 l'un	 ou	 l'autre	 des	 cas
suivants	:	a)	la	personne	qui	cause	la	mort	d'un	être	humain	;	(i)	ou	bien
a	l'intention	de	causer	sa	mort	;	(ii)	ou	bien	a	l'intention	de	lui	causer	des
lésions	corporelles	qu'elle	sait	être	de	nature	à	causer	sa	mort,	et	qu'il	lui
est	indifférent	que	la	mort	s'en	suive	ou	non	416	…	»	On	peut	encore	citer
l'article	 308	 du	 Code	 brésilien	 de	 la	 route	 (réformé	 par	 la	 loi	 n
°	12.971/2014)	:	après	avoir	incriminé	et	prévu	une	peine	de	six	mois	à
trois	ans	en	cas	de	conduite	d'un	véhicule	à	 l'occasion	d'une	course,	et
sans	 autorisation	 de	 l'autorité	 compétente	 417	 ce	 texte	 ajoute	 deux
situations	:

«	–	§	I,	si	du	crime	prévu	au	premier	alinéa	du	texte,	il	résulte	une	lésion	corporelle	de	nature
grave	et	si	 les	circonstances	montrent	que	l'agent	n'a	pas	voulu	le	résultat,	 tout	en	assumant	 le
risque	de	le	produire,	la	peine	privative	de	liberté	est	celle	de	trois	à	six	ans	de	réclusion	;

«	–	§	II	si	du	crime	prévu	au	premier	alinéa	du	texte,	il	résulte	la	mort	et	si	les	circonstances
montrent	 que	 l'agent	 n'a	 pas	 voulu	 le	 résultat	 tout	 en	 assumant	 le	 risque	 de	 sa	 survenance,	 la
peine	privative	de	liberté	est	celle	de	cinq	à	dix	ans	de	réclusion	».

L'Italie	adopte	la	même	attitude	répressive,	mais	par	sa	jurisprudence
puisque	 le	 Code	 pénal	 est	 muet.	 Des	 décisions	 ont	 considéré	 comme
meurtrier	 l'agent	 qui,	 en	 fournissant	 une	 drogue	 dure	 à	 un	 tiers,
provoque	 sans	 le	 vouloir	 son	 décès	 418	 .	 De	 même	 encore,	 la
jurisprudence	 en	 Allemagne	 419	 et	 en	 Suisse	 décide	 que	 l'intention
comprend	 aussi	 le	 dol	 éventuel,	 mais	 à	 condition	 que	 ce	 dernier	 soit
nettement	 caractérisé	 :	 «	 il	 faut	 que	 la	 probabilité	 du	 résultat	 se	 soit
imposée	 au	 délinquant	 d'une	 façon	 si	 pressante	 que	 son	 acte	 ou	 son
omission	 implique	 raisonnablement	un	consentement	»	 420	 	 ;	 parfois	 les



juges	helvètes	usent	d'une	autre	formule,	en	considérant	qu'il	y	a	danger
concret	 lorsqu'il	 existe	 «	 d'après	 le	 cours	 ordinaire	 des	 choses	 la
probabilité	ou	un	certain	degré	de	possibilité	de	léser	un	bien	juridique
protégé…	 sans	 que	 soit	 exigé	 un	 degré	 de	 probabilité	 mathématique
supérieur	 à	50	%	»	 421	 .	En	Espagne,	 la	Cour	 suprême	voit	 dans	 le	 dol
éventuel	une	 intention	coupable	 :	 l'intention	peut	se	déduire	aussi	bien
du	 dol	 éventuel	 que	 du	 dol	 au	 sens	 strict	 (appelé	 direct	 par	 cette
juridiction)	 ;	 et	 sans	doute	par	prudence,	 les	 rédacteurs	du	Code	pénal
espagnol	 de	 1995	 n'ont	 pas	 reconnu	 le	 dol	 éventuel	 comme	 catégorie
intermédiaire	 entre	 dol	 et	 imprudence	 422	 .	 Même	 en	 France,	 la
jurisprudence	tend	à	assimiler	dol	et	dol	éventuel	pour	certains	délits	423	.
Cette	conception	est	nécessaire	en	ce	qu'elle	dispense	le	poursuivant	de
démontrer	 l'intention	dolosive.	Aux	Pays-Bas,	 la	Cour	 suprême	décide
qu'un	conducteur	conduisant	 son	véhicule	d'une	manière	dangereuse	et
qui	a	causé	la	mort	d'une	ou	plusieurs	personnes	peut	être	puni	du	chef
d'homicide	volontaire	sur	la	base	de	l'article	287	CP	lequel	prévoit	une
peine	de	15	ans	d'emprisonnement	424	.

§	3.		La	faute	non	intentionnelle	dans	tous	les	droits.
L'imprudence	et	la	négligence

Le	plus	souvent	(quant	aux	divers	droits	et	 infractions),	 la	faute	non
intentionnelle	doit	 être	 prouvée	par	 le	 poursuivant	 (ministère	public	 et
partie	 civile).	 Plus	 rarement,	 dans	 certains	 droits	 et	 pour	 certaines
infractions,	la	faute	non	intentionnelle	est	présumée	;	l'avantage	pour	le
poursuivant	est	cependant	un	peu	rogné	par	la	production	de	moyens	de
défense	par	le	prévenu.

A.		La	faute	à	prouver	par	le	poursuivant

1.		La	notion	d'imprudence	et	de	négligence

76 1°)	Les	droits	 répriment	en	général	 la	négligence	(ou	faute	simple),	du
moins	lorsque	la	 loi	 le	prévoit	expressément	 425	 .	Tous	 la	conçoivent	de
façon	 identique,	 que	 ce	 soit	 dans	 la	 loi	 (ou	 dans	 ses	 travaux
préparatoires)	 ou	 bien	 dans	 la	 jurisprudence	 :	 la	 négligence	 est	 la
violation	d'un	devoir	de	prudence,	l'auteur	ayant	omis	de	prendre	toutes
les	 précautions	 qui	 s'imposaient,	 mais	 l'infraction	 n'existant	 que	 s'il	 y



avait	 pour	 lui	 une	 possibilité	 de	 prévoir	 le	 résultat	 ;	 la	 négligence
suppose	 donc	 que	 le	 résultat	 –	 prévu	 ou	 imprévu,	 mais	 prévisible	 –
aurait	 pu	 être	 évité	 par	 l'emploi	 de	 précautions	 commandées	 par	 les
circonstances.	 L'Anglais	 Glanville	 Williams	 disait	 que	 «	 la	 question
essentielle,	 en	 tout	 cas	 pour	 les	 buts	 de	 la	 loi,	 est	 de	 savoir	 s'il	 était
raisonnable	d'entreprendre	 telle	conduite	dans	ces	circonstances	»	 426	Et
c'est	au	poursuivant	de	démontrer	la	faute,	par	application	du	principe	de
la	présomption	d'innocence.
Très	souvent,	les	droits	distinguent	deux	formes	de	négligence.
–	À	l'échelon	supérieur	existe	la	négligence	consciente	ou	faute	avec

prévoyance	(bewusste	 Fahlässigkeit,	 advertent	 négligence	 )	 :	 l'agent	 a
entrevu	la	possibilité	de	causer	le	résultat,	mais	ne	prend	pas	les	mesures
qui	s'imposent	pour	en	prévenir	la	réalisation	parce	qu'il	considère	que	le
résultat	ne	se	produira	pas	grâce	aux	mesures	déjà	prises	par	lui	ou	grâce
aux	mesures	qu'il	va	prendre	;	la	négligence	consciente	est	proche	du	dol
éventuel	 ou	 insouciance	 car,	 dans	 les	 deux	 cas,	 l'agent	 sait	 que	 le
préjudice	peut	survenir,	mais	l'auteur	d'une	négligence	consciente	pense
que	le	préjudice	n'apparaîtra	pas	alors	que	celui	qui	est	animé	d'un	dol
éventuel	 n'en	 exclut	 pas	 la	 possibilité	 427	 .	 Ou,	 si	 l'on	 préfère,
«	l'insouciance	est	la	prise	consciente	d'un	risque	injustifiable	alors	que
la	négligence	est	la	prise	d'un	risque	injustifiable	par	inadvertance	»	428	.
Certains	 droits	 exigent	 pour	 certains	 délits	 que	 la	 négligence	 soit
caractérisée	:	aussi	en	droit	anglais	pour	l'homicide	involontaire	et	pour
la	conduite	dangereuse,	le	poursuivant	devra	prouver	la	gross	negligence
et	 par	 exemple	 s'il	 y	 a	 négligence	 à	 circuler	 dans	 certains	 cas	 à	 une
vitesse	de	50	km/h,	il	y	a	gross	negligence	à	aller	à	80	km/h.
–	 À	 l'échelon	 inférieur,	 nous	 trouvons	 la	 négligence	 inconsciente

(negligentia,	 unbewusste	 Fahrlässigkeit,	 inadvertent	 negligence	 )	 :
l'agent	 n'identifie	 pas	 l'existence	 du	 danger,	 ne	 s'avise	 pas	 du	 risque
existant,	 encore	 qu'un	 surcroît	 d'attention	 aurait	 pu	 le	 lui	 faire
apparaître	429	.
Or	ces	deux	formes	de	négligence	sont	retenues	dans	les	divers	droits

et	elles	sont	même	placées	sur	un	pied	d'égalité	430	.	De	nombreux	codes
le	 précisent.	 Ainsi,	 l'article	 6	 CP	 autrichien	 décide-t-il	 :	 «	 Agit	 par
négligence	celui	qui	néglige	d'agir	avec	le	souci	auquel	il	est	tenu	dans
les	 circonstances	 données	 [...]	 et	 qui	 ne	 discerne	 pas	 qu'il	 pourrait
réaliser	des	faits	constituant	un	objet	visé	par	la	loi	(al.	1).	Agit	aussi	par
négligence	celui	qui	se	rend	compte	de	la	possibilité	de	réaliser	de	tels
faits,	 sans	 pour	 autant	 vouloir	 les	 provoquer	 (al.	 2)	 ».	 L'article	 28	CP



grec	dispose	:	«	Commet	un	délit	par	imprudence	celui	qui,	ayant	failli	à
l'attention	 qu'il	 devait	 et	 pouvait	 déployer	 en	 la	 circonstance,	 n'a	 pas
prévu	le	résultat	punissable	produit	par	son	acte	ou,	s'il	l'a	prévu,	a	cru
qu'il	ne	se	réaliserait	pas	».
On	 a	 pu	 se	 demander	 s'il	 convenait	 d'incriminer	 la	 négligence

inconsciente,	 compte	 tenu	 de	 ce	 qu'elle	 serait	 incompatible	 avec	 le
principe	de	culpabilité.	Et	pourtant,	 la	négligence	 inconsciente	n'exclut
pas	la	faute	:	l'agent	aurait	dû	prévoir	la	possibilité	d'un	dommage	et	il	a
manqué	de	cette	volonté	ferme	dont	chacun	doit	être	porteur	pour	éviter
les	 dangers	 qui	 nous	 guettent.	 La	 négligence	 inconsciente	 est	 donc
compatible	 avec	 la	 faute	 et	 c'est	 ce	 qu'admettent	 tous	 les	 droits	 431	 .
Encore	 faut-il	 évidemment	 que	 l'on	 puisse	 reprocher	 au	 prévenu	 un
défaut	de	prévisibilité.
2°)	 Cependant	 à	 l'heure	 actuelle,	 on	 constate	 dans	 certaines

législations	une	 tendance	à	dépénaliser	 la	faute	simple	en	 lui	conférant
le	statut	de	faute	civile.	L'idée	est	que	le	droit	pénal	ne	peut	appréhender
que	 des	 fautes	 assez	 graves	 alors	 que	 le	 droit	 civil	 doit	 réparer	 tout
dommage,	même	s'il	résulte	d'une	simple	faute	civile.	Voici	deux	droits
qui	ont	dépénalisé	la	faute	simple	selon	des	techniques	assez	voisines	:
a)	 En	 France,	 une	 loi	 du	 10	 juillet	 2000	 (art.	 121-3	 al.	 3	 et	 4	 CP)

dépénalise	 la	 faute	 simple	 (par	 opposition	 à	 celle	 qui	 est	 délibérée	 ou
caractérisée)	si	le	lien	est	indirect	entre	celle-ci	et	le	préjudice.
b)	 En	 Espagne,	 une	 loi	 du	 31	 mars	 2015	 fait	 passer	 l'imprudence

légère	ou	peu	grave	(imprudencia	leve	)	causant	la	mort	ou	des	blessures
de	la	qualification	de	contravention	pénale	(falta	)	à	celle	de	délit	civil
fondé	 sur	 une	 faute	 extracontractuelle	 au	 sens	 des	 articles	 1902	 et
suivants	du	Code	 civil	 en	 sorte	que	 l'article	621	CP	qui	 incriminait	 ce
comportement	a	disparu	432	.
Il	 reste	 cependant	 à	 savoir	 si	 l'imprudence	 légère	 espagnole

correspond	 à	 la	 faute	 simple	 française.	 On	 opinera	 en	 faveur	 de
l'affirmative	 selon	 un	 haut	 degré	 de	 probabilité.	 En	 résumé	 pour
dépénaliser	 la	 faute	 simple,	 la	France	 s'attache	à	 la	 fois	 à	 la	nature	du
lien	 causal	 et	 à	 la	 nature	 de	 la	 faute	 alors	 que	 l'Espagne	 s'attache
seulement	à	la	nature	de	la	faute.	Et	l'on	en	arrive	à	consacrer	la	dualité
des	fautes	civile	et	pénale.

2.		Les	problèmes	posés	par	l'imprudence	et	la	négligence

77



Premier	 problème	 :	 les	 critères	 de	 détermination	 de	 la
négligence		◊	Celle-ci	doit-elle	être	appréciée	seulement	au	regard	des
circonstances	en	se	 fondant	 sur	 le	 type	abstrait	du	bon	père	de	 famille
(système	 objectif	 dit	 aussi	 de	 l'appréciation	 in	abstracto	 )	 ou	 doit-elle
l'être	aussi	à	partir	des	données	personnelles	comme	l'âge	ou	la	culture
(système	du	double	standard	in	abstracto	et	in	concreto	 )	?	La	doctrine
préfère	 souvent	 le	 système	 du	 double	 standard	 433	 .	 Mais	 les	 droits
positifs	 plutôt	 favorables	 à	 la	 conception	 objective	 sont	 partagés.
Parfois,	 c'est	 le	 système	 objectif	 qui	 l'emporte	 à	 l'état	 pur	 et	 il	 en	 est
ainsi,	 dans	 le	 silence	 de	 la	 loi,	 en	Belgique	 et	 en	 France.	 La	Cour	 de
cassation	de	Belgique	a	opté	en	faveur	de	la	conception	objective	dès	la
fin	du	siècle	dernier.	Elle	l'a	fait	en	application	du	principe	de	l'autorité
de	la	chose	 jugée	au	pénal	sur	 le	civil	 :	comme	la	négation	de	la	faute
pénale	interdit	au	civil	 toute	réparation,	 les	 juges	se	mirent	à	appliquer
en	matière	pénale	le	critère	objectif	(sévère	et	abstrait)	du	droit	civil,	ce
qui	 leur	 permettait	 de	 retenir	 une	 faute	 pénale	 et	 donc	 d'accueillir
l'action	 civile	 de	 la	 victime	 434	 .	 La	 France	 à	 son	 tour	 admit	 le	 critère
objectif.	 Par	 exemple,	 la	 jurisprudence	 décide	 que	 le	 professionnel,	 le
chirurgien	par	 exemple,	 est	 jugé	par	 rapport	 au	«	bon	»	chirurgien,	 au
bon	professionnel.	Cette	 solution	 traditionnelle	 a	 été	 encore	 confirmée
récemment	 435	 ;	 toutefois	 elle	 est	 un	 peu	 affaiblie	 avec	 une	 loi	 du
10	juillet	2000	qui	en	retouchant	une	loi	du	13	mai	1996	introduit	dans
l'article	121-3	CP	un	alinéa	3	qui	parle	des	«	diligences	normales	»	du
prévenu	«	compte	tenu,	le	cas	échéant	de	la	nature	de	ses	missions	ou	de
ses	 fonctions,	de	 ses	compétences	ainsi	que	du	pouvoir	 et	des	moyens
dont	 il	 disposait	 »,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 le	 choix	 des	 législateurs	 en
faveur	 d'une	 appréciation	 in	 abstracto	 tempérée	 par	 la	 situation	 du
prévenu	d'un	point	de	vue	juridique.	En	common	law,	il	en	est	de	même
et,	 par	 exemple,	 la	 Cour	 suprême	 du	 Canada	 adopte	 une	 attitude
objective	 à	 propos	 des	 infractions	 de	 négligence	 pénale	 :	 alors	 que
l'insouciance	 s'apprécie	 subjectivement,	 la	 négligence	 s'apprécie
objectivement,	supposant	un	écart	marqué	entre	ce	qu'a	fait	le	prévenu	et
ce	 qu'il	 aurait	 dû	 faire	 436	 .	 Ce	 n'est	 plus	 l'activité	 qui	 compte,	 c'est	 la
sécurité	de	la	société	437	.
Si	donc	plusieurs	jurisprudences	adoptent	une	attitude	objective,	il	y	a

des	droits	qui	consacrent	le	système	du	double	standard.	C'est	ainsi	que
l'article	 28	CP	 grec	 vise	 «	 [...]	 celui	 qui,	 ayant	 failli	 à	 l'attention	 qu'il
devait	 et	 pouvait	 déployer	 en	 la	 circonstance	 n'a	 pas	 prévu	 le	 résultat



punissable	produit	par	son	acte	[...]	».	L'article	6	CP	autrichien	dispose
«	qu'agit	par	négligence	celui	qui	néglige	d'agir	avec	le	soin	auquel	il	est
tenu	 dans	 les	 circonstances	 données,	 dont	 il	 est	 mentalement	 et
physiquement	capable	et	que	l'on	peut	exiger	de	sa	part	[...]	».	Proche	est
le	 droit	 allemand	 :	 dans	 le	 principe	 certes,	 la	 faute	 s'apprécie	 in
abstracto	 –	 manquement	 à	 une	 obligation	 de	 prudence	 générale	 ou
spéciale	 dont	 l'auteur	 aurait	 dû	 savoir	 qu'elle	 pouvait	 entraîner	 un
danger	 438	 –	 mais	 les	 juges	 s'attachent	 à	 la	 capacité	 intellectuelle	 du
prévenu,	appréciée	in	concreto		439	.

	

Dans	le	même	esprit,	on	citera	deux	textes	non	appliqués.	D'abord,	le	Code	pénal	type	pour
l'Amérique	latine	(de	1980)	parle	des	«	circonstances	et	de	la	situation	personnelle	»	de	l'agent
(art.	26).	On	peut	citer	encore	à	titre	de	curiosité	le	Code	pénal	éthiopien	qui	n'a	jamais	vraiment
été	appliqué	(dit	«	Code	Graven	»)	qui	vise	l'agent	dont	l'attitude	est	coupable	«	lorsqu'il	n'a	pas
pris	les	précautions	que	l'on	pouvait	raisonnablement	exiger	de	lui,	du	fait	des	circonstances	et
de	sa	situation	personnelle,	notamment	de	son	âge	et	de	son	expérience,	de	son	instruction,	de	sa
profession	ou	de	son	rang	»	440	.

78 Second	 problème	 :	 les	 conséquences	 non	 voulues	 d'une
infraction	 intentionnelle	 	 ◊	 Voici	 un	 individu	 qui	 incendie
volontairement	un	chalet	qu'il	croit	inoccupé	et	dont	l'habitant	périt	dans
les	 flammes.	Ou	encore	un	 individu	porte	un	coup	de	poing	à	un	 tiers
qui	 tombe	 à	 la	 renverse	 et	 se	 tue.	 Il	 y	 a	 –	 dit-on	 –	 infraction
praeterintentionnelle,	le	résultat	obtenu	dépassant	le	résultat	voulu.	Si	on
admet	 que	 la	 peine	 peut	 être	 aggravée	 par	 rapport	 à	 ce	 qui	 était
recherché,	 ne	 faut-il	 pas	 subordonner	 cette	 aggravation	 à	 une	 faute
d'imprudence	de	l'agent	?	Les	solutions	positives	sont	variables.	On	en
indiquera	trois.
En	 France,	 la	 survenance	 du	 préjudice	 non	 prévu	 entraîne

automatiquement	un	exhaussement	de	 la	peine	encourue	car	 l'agent	est
présumé	 irréfragablement	 connaître	 ou	 au	 moins	 pouvoir	 deviner	 ces
conséquences	hors	normes.	Ainsi	dans	le	cas	des	coups	mortels,	la	peine
est	 augmentée	 par	 rapport	 aux	 violences	 ordinaires	 :	 quinze	 ans	 de
réclusion	 criminelle	 (art.	 222-7	 CP)	 au	 lieu	 de	 trois	 ans
d'emprisonnement	(art.	222-11	CP),	sauf	à	noter	cependant	que	la	peine
est	inférieure	à	celle	du	meurtre	(trente	ans	de	réclusion	criminelle	selon
l'article	222-1	CP)	441	.	Est-ce	bien	conforme	au	principe	de	culpabilité	?
En	Allemagne,	 l'aggravation	de	 la	peine,	 loin	d'être	automatique,	est

subordonnée	à	l'existence	d'une	imprudence	de	l'agent.	En	effet,	selon	le
§	 18	 StPO,	 «	 lorsque	 la	 loi	 attache	 une	 peine	 plus	 lourde	 à	 une



conséquence	particulière	due	à	l'infraction,	cette	peine	ne	sera	infligée	à
l'auteur	[...]	qu'au	cas	où	il	aura	agi	au	moins	par	négligence	en	ce	qui
concerne	cette	conséquence	».	Cette	solution	avait	été	recommandée	lors
de	l'élaboration	du	Code	pénal	belge	de	1867	:	«	Lorsque	l'agent	n'a	pu
prévoir	 le	 mal	 qu'il	 a	 causé,	 il	 n'y	 a	 qu'une	 seule	 infraction	 ;	 il	 n'est
coupable	que	de	coups…	volontaires,	car	l'homicide	est	casuel	»	442	.	Elle
a	 été	 recommandée	 également	 à	 l'occasion	 du	 XIIe	 	 Congrès
international	de	droit	pénal	 443	et	 lors	des	 travaux	préparatoires	du	futur
Code	pénal	belge	444	.
En	 Suisse,	 la	 réponse	 est	 moins	 unitaire.	 Sauf	 disposition	 contraire

expresse,	on	applique	 les	 règles	générales	sur	 le	concours	d'infractions
(art.	68	CP).	En	application	de	ce	texte,	le	juge	condamne	à	la	peine	de
l'infraction	la	plus	grave	et	en	augmente	la	durée	selon	certaines	règles
précises.	Dans	le	cas	présent,	le	juge	prononcera	donc	une	condamnation
à	 la	 fois	 pour	 violences	 et	 pour	 homicide	 par	 négligence.	 Comme
cependant	cette	aggravation	heurte	le	principe	de	proportionnalité	entre
faute	 et	 peine	 445	 ,	 le	 Tribunal	 fédéral	 a	 développé	 une	 conception
restrictive	 de	 la	 négligence,	 qui	 se	 caractérise	 par	 un	 renforcement	 de
l'exigence	de	prévisibilité	du	dommage.
Sans	 doute	 le	meilleur	 système	 est-il	 celui	 qui	 supprime	 l'infraction

praterintentionnelle	et	qui	retient,	en	concours,	l'infraction	intentionnelle
et	l'infraction	d'imprudence	(s	il	y	a	imprudence	évidemment).

B.		La	faute	présumée	pour	le	poursuivant

79 Principe	et	exceptions		◊	On	peut	s'étonner	qu'en	droit	pénal	puisse
prospérer	la	notion	de	faute	présumée	(ou	objective).	Et	pourtant	dans	de
très	 nombreuses	 législations,	 il	 existe	 des	 infractions	 –	 certes	 pas	 très
graves	–	où	la	faute	est	présumée	:	le	poursuivant	est	dispensé	de	devoir
prouver	 une	 intention	 au	 sens	 strict,	 un	 dol	 éventuel	 ou	 même
une	imprudence.
Il	est	vrai	cependant	que	certaines	législations	sont	rebelles	à	l'idée	de

responsabilité	 objective.	 Ainsi	 en	 est-il	 de	 l'Allemagne,	 le	 §	 15	 StGB
décidant	 que	 «	 l'acte	 intentionnel	 est	 seul	 punissable	 si	 la	 loi	 n'a	 pas
prévu	de	manière	esquisse	 l'acte	commis	par	 imprudence.	»	L'article	5
CP	 espagnol	 rappelle	 de	 son	 côté	 très	 sobrement	 «	 qu'il	 n'y	 a	 pas	 de
peine	 sans	dol	 ou	 imprudence	»	 et	 la	 doctrine	martèle	 l'idée	que	«	 les
seules	formes	d'imputation	en	droit	pénal	sont	le	dol	et	l'imprudence	»	;



elle	ajoute	que	«	l'exclusion	de	la	responsabilité	objective	du	champ	du
droit	pénal	est	une	conséquence	du	caractère	motivant	du	droit	pénal	qui
seul	 peut	 pousser	 les	 citoyens	 à	 faire	 des	 actions	 pouvant	 produire	 un
résultat	 prévisible	 et	 évitable	 »	 446	 .	 La	 doctrine	 italienne,	 de	 son	 côté,
parle	 bien	 de	 responsabilité	 objective,	 mais	 dans	 des	 sens	 particuliers
comme	 l'erreur	de	 fait,	 l'action	entraînant	un	 résultat	différent	de	celui
qui	 était	 voulu	 par	 l'agent	 et	 comme	 la	 praeterintention,	 bref	 dans	 des
cas	où	l'agent	a	commis	une	faute	447	.
La	 faute	 objective	 est	 surtout	 développée	 en	 common	 law	 et	 en

France.	On	donnera	les	exemples	des	infractions	de	négligence	en	droit
canadien	et	des	infractions	dites	réglementaires	dans	certains	droits	(de
common	law	et	français).

1.		Les	infractions	de	négligence	en	droit	canadien

80 Deux	 concepts	 ont	 été	 dégagés	 par	 la	 jurisprudence	 et	 la	 doctrine,
pouvant	appui	sur	certains	textes	du	Code	criminel	448	.
Il	existe	d'abord	des	infractions	de	négligence	criminelle	.	L'actus	reus

est	 caractérisé	 par	 un	 écart	 marqué	 et	 important	 entre	 ce	 qu'a	 fait	 le
prévenu	 et	 ce	 qu'aurait	 fait	 la	 personne	 raisonnable.	 Un	 résultat	 est
nécessaire,	 et	 donc	 une	 victime,	 à	 défaut	 de	 quoi	 l'infraction	 n'est	 pas
réalisée.	 On	 citera	 les	 articles	 219,	 220	 et	 221	 C.	 crim.	 Selon
l'article	219,	«	est	coupable	de	négligence	criminelle	quiconque	:
a)	soit	en	faisant	quelque	chose	;
b)	 soit	 en	 omettant	 de	 faire	 quelque	 chose	 qu'il	 est	 de	 son

devoir	d'accomplir,
montre	une	insouciance	déréglée	ou	téméraires	à	l'égard	de	la	vie	ou

de	la	sécurité	d'autrui	».
Les	 articles	 suivants	prévoient	des	peines	dont	 la	gravité	dépend	du

résultat	réalisé	par	l'agent	(mort	ou	lésions	corporelles).
Il	y	a	ensuite	des	infractions	de	négligence	pénale	,	de	niveau	moins

élevé	 et	 donc	 avec	 des	 peines	 plus	 réduites.	 Un	 résultat	 n'est	 plus
nécessaire.	Il	suffit	d'un	écart	marqué	et	il	n'est	plus	nécessaire	qu'il	soit
important	:	l'actus	reus	est	donc	plus	réduit.	Le	poursuivant	doit	tout	de
même	 prouver	 hors	 de	 tout	 doute	 raisonnable	 la	 nature	 véritablement
blâmable	de	la	conduite	en	cause.	On	donnera	l'exemple	de	la	conduite
dangereux	avec	l'article	269	(1)	C.	crim.	qui	décide	que	«	commet	une
infraction	 quiconque	 conduit…	 un	 véhicule	 à	 moteur	 d'une	 façon
dangereuse	 pour	 le	 public	 eu	 égard	 aux	 circonstances,	 y	 compris	 la



nature	et	l'état	du	lieu,	l'utilisation	qui	en	est	faite	ainsi	que	l'intensité	de
la	 circulation	 à	 ce	 moment	 ou	 raisonnablement	 prévisible	 dans	 ce
lieu…	»	On	peut	citer	aussi	 l'usage	négligent	d'une	arme	à	feu	(art.	86
(1)	C.	crim)	ou	encore	le	défaut	de	fournir	des	choses	nécessaires	à	un
enfant	de	moins	de	16	ans	(aliments,	soins,	santé).
Quel	 est	 l'élément	 psychologique	 dans	 ces	 délits	 ?	 On	 trouve

évidemment	tout	d'abord	l'imputabilité	au	sens	classique,	c'est-à-dire	la
capacité	 de	 commettre	 un	 crime	 (qui	 disparaît	 en	 cas	 de	minorité,	 de
troubles	 mentaux	 ou	 d'automatisme).	 Il	 y	 a	 ensuite	 –	 et	 ceci	 est	 plus
original	–	la	capacité	d'apprécier	les	risques	reliés	à	l'activité	de	l'agent	:
la	faute	consiste	à	avoir	refusé	d'avoir	envisagé	le	risque,	ce	qui	suppose
la	capacité	à	le	faire	(capacité	disparaissant	en	cas	de	demi-folie).	Toutes
ces	 données	 sont	 communes	 aux	 deux	 formes	 de	 négligence,	 la
criminelle	et	la	pénale.	Et	dans	les	deux	cas,	la	faute	est	objective,	à	vrai
dire	plus	nettement	en	cas	de	négligence	pénale	qu'en	cas	de	négligence
criminelle.	 Comme	 il	 a	 été	 écrit,	 «	 si	 la	 négligence	 criminelle	 oscille
depuis	 quelques	 années	 entre	 la	 faute	 subjective	 et	 la	 faute	 objective,
l'introduction	 récente	 de	 la	 négligence	 pénale	 au	 Canada	 marque	 le
début	 d'une	 ère	 nouvelle	 fondée	 sur	 la	 reconnaissance	 de	 la	 faute
objective	 comme	 fondement	 suffisant	 de	 culpabilité	 en	 matière
criminelle…	 »	 449	 .	 Ce	 n'est	 plus	 seulement	 l'accusé	 qui	 est	 visé,	 c'est
aussi	«	la	société	en	tant	que	groupe	à	protéger	»,	écrit-il	aussitôt	après.
De	 tout	 cela,	 il	 résulte	 que	 dès	 lors	 que	 le	 poursuivant	 a	 démontré

l'existence	 de	 l'acte	 matériel	 (l'écart	 marqué	 et	 important	 ;	 ou	 l'écart
marqué	 seulement),	 la	mens	 rea	 apparaît	 d'elle-même.	 Le	 poursuivant
n'a	pas	à	prouver	l'état	d'esprit	du	prévenu,	ni	son	imputabilité	classique,
ni	 sa	 capacité	 à	 envisager	 les	 risques.	C'est	 au	 prévenu	 qu'incombe	 le
devoir	de	prouver	sa	non-imputabilité	ou	son	incapacité,	quitte	à	ce	que
le	poursuivant	tente	d'apporter	la	preuve	contraire.

2.		Les	infractions	réglementaires	dans	les	droits	européens
continentaux	et	de	common	law

a.		Développement	des	infractions	réglementaires.	La	belle	époque

81 À	partir	 du	milieu	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 apparaissent	 et	 vont	 se	 développer
rapidement	des	 infractions	dites	 réglementaires,	notamment	en	matière
économique,	 sociale,	 alimentaire,	 environnementale.	 L'opinion	 de
certains	 juristes	 est	 que	 la	 répression	 doit	 être	 rapide	 et	 sans	 que	 le



poursuivant	 se	 trouve	 dans	 la	 nécessité	 de	 prouver	 un	 quelconque
élément	 moral,	 seule	 la	 preuve	 de	 l'élément	 matériel	 subsistant	 à	 sa
charge.	Apparaît	ainsi	une	responsabilité	dite	réglementaire	ou	stricte	ou
selon	 l'expression	 anglaise	 de	 strict	 liability	 et	 l'on	 parle	 souvent
d'infractions	matérielles.	 La	 seule	 voie	 de	 défense	 ouverte	 au	 prévenu
est	de	prouver	sa	non-imputabilité	(folie,	contrainte,	minorité).	Dans	ce
type	 de	 responsabilité,	 l'agent	 :	 a)	 n'a	 pas	 agi	 avec	 intention,
connaissance	 ou	 témérité	 ;	 b)	 a	 adopté	 un	 comportement	 qui
intrinsèquement	n'est	pas	blâmable	450	.	Il	y	a	là	une	importante	évolution
du	 droit	 pénal	 dans	 la	 nomenclature	 et	 le	 régime	 des	 infractions	 :	 on
passe	en	effet	des	mala	in	se	,	liées	à	la	morale	traditionnelle,	aux	mala
prohibita	,	tendant	à	protéger	un	certain	bien-être	social		451	.
Cette	théorie	a,	semble-t-il,	débuté	en	France	à	partir	de	1843	452	et	l'on

s'est	mis	 à	 parler	 d'infractions	matérielles.	 Elles	 étaient	 presque	 toutes
les	 contraventions	 453	 et	 un	 grand	 nombre	 de	 délits,	 comme	 ceux	 en
matière	 de	 chasse	 454	 ,	 d'eaux	 et	 forêts,	 de	 législation	 du	 travail,	 de
transport,	de	pollution	de	cours	d'eau	455	,	d'urbanisme,	de	mise	en	œuvre
d'un	 traitement	 automatisé	 d'informations	nominatives	 sans	déclaration
préalable	456	.	Seule	la	preuve	de	la	force	majeure	par	le	prévenu	pouvait
le	sauver.
Le	common	law,	quant	à	lui,	a	connu	la	même	notion,	mais	parlant	de

strict	ou	absolute	liability		457	.	Les	premières	décisions	remontent	là	aussi
au	XIX	e		siècle.	Le	premier	arrêt	est	rendu	en	1846	(soit	trois	ans	après	la
première	décision	française	!)	 458		 :	un	négociant	en	tabac	fut	condamné
par	la	Cour	de	l'Échiquier	de	Grande-Bretagne	pour	possession	de	tabac
adultéré	 alors	 qu'il	 ignorait	 le	 défaut	 de	 la	marchandise	 !	 Il	 faut	 citer
ensuite	 la	 décision	Prince	 ,	 anglaise	 encore,	 dans	 laquelle	 l'accusé	 se
voyait	 reprocher	 le	détournement	d'une	mineure	de	 seize	 ans	 contre	 la
volonté	 paternelle	 et	 où	 il	 fut	 jugé	 que	 son	 erreur	 sur	 l'âge	 était
indifférente	 459	 .	 On	 notera	 qu'il	 ne	 s'agissait	 pas	 en	 l'espèce	 d'une
infraction	 réglementaire.	Mais	 la	 très	 grande	majorité	 des	 applications
ultérieures	intéressera	des	infractions	réglementaires,	comme	en	France.
Les	 infractions	 de	 responsabilité	 stricte	 ou	 absolue	 concernent
essentiellement	 la	 vente	 de	 nourriture	 et	 de	 boissons,	 les	 poids	 et
mesures,	 les	 relations	 entre	 employeurs	 et	 employés,	 la	 circulation
routière	et	les	transports	;	on	parle	volontiers	d'infractions	contre	le	bien-
être	public.	On	a	même	écrit	qu'en	droit	 anglais,	plus	de	 la	moitié	des
infractions	 passibles	 de	 la	 Crown	 Court	 n'impliquait	 pas	 la	 présence
d'une	mens	rea		460	.	Et	cette	jurisprudence	se	retrouve	aux	États-Unis	 461



et	au	Canada	462	.
La	 création,	 par	 les	 jurisprudences	 en	 général,	 de	 ces	 infractions

s'explique	par	des	 raisons	procédurales.	Si	 l'on	exigeait	du	poursuivant
la	 preuve	 d'une	 intention	 ou	 d'une	 connaissance,	 cette	 législation
d'infractions	 réglementaires	 serait	 largement	 inefficace.	 S'il	 est	 aisé	 au
poursuivant	 de	 démontrer	 l'élément	 matériel	 de	 l'infraction	 (par	 ex.
vente	 de	 viande	 contaminée),	 il	 lui	 serait	 bien	 difficile	 de	 prouver	 la
connaissance	par	le	boucher	de	ce	vice,	ou	plus	encore	son	intention	de
la	 vendre	 tout	 en	 connaissant	 ce	 vice.	 Bref	 la	 protection	 du	 public	 ne
serait	plus	assurée	et	 le	meilleur	moyen	de	 l'assurer	 est	de	contraindre
les	intéressés	à	se	montrer	prudents	463	.
Que	l'on	se	trouve	en	France	ou	en	pays	de	common	law,	la	question

se	pose	de	 savoir	quels	critères	 sont	adoptés	par	 le	 juge	pour	qualifier
une	 infraction	 de	 matérielle	 ou	 de	 responsabilité	 stricte.	 Ce	 sont	 à	 la
vérité	 les	mêmes	critères	qui	 se	 retrouvent	dans	ces	divers	pays	et	 ces
critères	 sont	 un	 peu	 les	 raisons	 qui	 expliquent	 l'existence	 de	 la	 faute
présumée.	 Un	 premier	 critère	 est	 celui	 de	 la	 nature	 profonde	 de
l'infraction	:	elle	ne	correspond	à	aucun	blâme	moral	et	n'est	l'expression
que	 d'une	 politique	 législative	 liée	 au	 bien-être	 des	 citoyens	 au	 sens
large	 464	 .	 Dans	 le	 cas	 inverse,	 l'infraction	 n'est	 pas	 de	 responsabilité
stricte	465	et	c'est	par	exemple	le	cas	de	l'agression	sexuelle	sur	mineur	de
quatorze	ans.	Mais	ce	critère	est	peu	précis	et	se	trouve	parfois	contredit
par	la	jurisprudence.	Aussi	trois	autres	moyens	sont-ils	utilisés	avec	plus
de	 bonheur.	 C'est	 d'abord	 celui	 tiré	 de	 la	 nature	 et	 du	 quantum	 de	 la
peine	:	le	fait	que	seule	une	peine	pécuniaire	est	encourue,	même	si	elle
est	 élevée,	 est	un	bon	 indice	 466	 .	C'est	 ensuite	 celui	 du	 texte	 lui-même
contenant	 l'incrimination.	 Ainsi,	 pour	 les	 juges,	 l'absence	 des	 mots
«	volontairement	»	ou	«	sciemment	»	permet	de	dispenser	le	poursuivant
de	 la	 preuve	 de	 tout	 élément	 moral.	 La	 jurisprudence	 anglaise	 est
extrêmement	subtile	:	le	mot	intentionally	implique	toujours	un	élément
psychologique	(à	prouver	par	le	poursuivant)	alors	que	d'autres	mots	se
référant	à	 la	connaissance	plutôt	qu'au	but	souvent	ne	l'impliquent	pas,
tandis	que	le	mot	permitting	(autorisant)	évoque	cet	élément,	surtout	si
la	 loi	utilise	 les	mots	knowingly	permitting	 (autorisant	en	connaissance
de	cause).	Le	contexte	dans	lequel	le	mot	est	utilisé	importe	également	467
.	 C'est	 enfin	 celui	 du	 profit,	 élément	 en	 faveur	 de	 la	 qualification
d'infraction	de	strict	liability		468	Ces	critères	se	retrouvent	également	en
Australie	 et	 en	 Amérique	 du	 Nord.	 Pourtant,	 dans	 la	 législation
américaine,	 une	 résistance	 commence	 à	 se	 faire	 sentir,	 avec	 le	 Code



pénal	modèle	qui	«	cherche	à	lancer	une	attaque	frontale	contre	l'absolue
ou	stricte	responsabilité	»,	ses	auteurs	considérant	que	la	responsabilité
stricte	constitue	une	injustice	qui	atténue	la	force	morale	du	droit	pénal
tout	entier	 469	.	N'est-ce	pas	là	un	premier	signe	du	recul	de	cette	notion
de	 faute	 présumée	 ?	 Ne	 faut-il	 pas	 en	 effet	 éviter	 des	 responsabilités
présumées	objectives	?

b.		Reflux	des	infractions	réglementaires.	Les	temps	difficiles

82 La	règle	nulla	pœna	sine	culpa	gagne	du	terrain	lentement	et
sûrement	 	 ◊	 Certes	 en	 common	 law,	 la	 jurisprudence	 reste	 encore
aujourd'hui	 favorable	 à	 la	 strict	 liability	 .	 Mais	 partout	 ailleurs,	 les
choses	changent,	notamment	sous	l'effet	de	la	présomption	d'innocence.
D'abord	 la	CEDH	n'admet	que	du	bout	des	 lèvres	ces	présomptions	de
culpabilité	en	subordonnant	leur	existence	au	caractère	pas	trop	grave	de
l'infraction	et	à	la	possibilité	d'une	preuve	contraire	par	le	défendeur	470	.
Ensuite,	les	droits	nationaux	et	bien	avant	l'intervention	de	la	CEDH,	se
montraient	 déjà	 souvent	 réservés.	 À	 la	 fin	 du	 siècle	 dernier	 déjà,	 le
mouvement	 se	devinait	 avec	par	 exemple	 l'exposé	des	motifs	du	Code
pénal	belge	:	«	un	fait	matériel,	un	acte	qui	ne	peut	être	imputé	ni	au	dol
ni	 à	 la	 faute	 de	 l'auteur	 ne	 constitue	 ni	 un	 crime	 ni	 un	 délit	 ni	 une
contravention…	Toujours	faut-il	que	l'agent	soit	coupable	de	faute	pour
être	 passible	 d'une	 peine	 »	 471	 .	 Plus	 près	 de	 nous,	 la	 Commission	 de
réforme	 du	 droit	 du	 Canada	 posait	 le	 principe	 que	 «	 la	 négligence
devrait	 être	 la	 forme	minimale	 de	 responsabilité	 dans	 le	 domaine	 des
infractions	réglementaires	;	en	conséquence,	nul	prévenu	ne	devrait	être
condamné	pour	une	 infraction	réglementaire	s'il	établit	qu'il	a	agi	avec
diligence	 raisonnable,	 c'est-à-dire	 qu'il	 n'a	 pas	 été	 négligent	 »	 472	 .	 En
Angleterre,	des	auteurs	en	viennent	à	 faire	 la	balance	des	avantages	et
inconvénients	 de	 la	 faute	 objective	 et	 tentent	 de	 montrer	 que	 les
inconvénients	 l'emportent	 sur	 les	 avantages	 473	 .	 Mais	 en	 Australie,	 la
doctrine,	sur	la	base	des	mêmes	idées	en	jurisprudence,	reste	favorable	474
.
Dans	 la	 plupart	 des	 droits	 positifs	 actuels,	 une	 double	 tendance	 au

recul	de	la	présomption	de	culpabilité	se	manifeste.

83 La	présomption	assez	affaiblie	 	 ◊	 L'élément	 essentiel	 est	 apporté
par	 un	 arrêt	 de	 la	 Cour	 suprême	 du	 Canada	 en	 1978	 dans	 l'affaire



Corporation	de	 la	 ville	de	Sault	 Sainte-Marie	 	 475	 .	Dans	 cet	 arrêt	 sont
distinguées	trois	sortes	d'infractions	:	au	sommet,	celles	pour	lesquelles
la	mens	 rea	 est	 nécessaire	 (intention,	 insouciance	 ou	 négligence)	 ;	 à
l'extrémité	inférieure,	les	infractions	de	responsabilité	absolue	(offences
of	absolute	liability	)	pour	lesquelles	le	prévenu	ne	peut	invoquer	que	la
force	 majeure,	 l'automatisme	 ou	 la	 démence	 et	 pas	 seulement	 son
absence	 de	 faute	 ;	 enfin	 à	 l'échelon	 intermédiaire,	 les	 infractions	 de
responsabilité	 stricte	 (offences	 of	 strict	 liability	 )	 pour	 lesquelles
«	l'accusé	a	 la	possibilité	d'écarter	sa	responsabilité	en	prouvant	qu'il	a
pris	 toutes	 les	 précautions	 nécessaires…	 ».	 Les	 deux	 dernières
catégories	correspondent	aux	infractions	réglementaires.	Mais	les	juges
canadiens	 ne	 tiennent	 plus	 pour	 équivalentes	 les	 deux	 expressions	 de
responsabilité	 absolue	 et	 de	 responsabilité	 stricte,	 chacune	 ayant
désormais	 un	 sens	 précis.	 On	 aura	 noté	 qu'avec	 la	 nouvelle
responsabilité	 stricte,	 la	 présomption	 de	 culpabilité	 demeure	 une	 fois
établie	l'élément	matériel	de	l'infraction	(hors	de	tout	doute	raisonnable)
par	le	poursuivant,	mais	elle	se	trouve	affaiblie	car	il	est	plus	aisé	pour
l'accusé	de	prouver	sa	diligence	normale	que	la	force	majeure	qui	de	sa
nature	est	très	exceptionnelle.	En	clair,	le	poursuivant	doit	prouver	le	fait
matériel	(actus	reus)	,	après	quoi	le	prévenu	s'efforcera	de	démontrer	sa
diligence	raisonnable	(absence	de	faute)	pour	convaincre	le	juge	de	son
innocence	 par	 prépondérance	 de	 preuve	 476	 .	 Tel	 est	 le	 principe	 de	 la
nouvelle	 responsabilité	 stricte.	 On	 ne	 viole	 plus,	 du	 moins	 pour	 les
infractions	 réglementaires	 les	 plus	 graves,	 les	 principes	 de	 la
responsabilité	 pénale,	 mais	 on	 porte	 atteinte	 encore	 à	 la
présomption	d'innocence.
Quelle	 est	 l'origine	de	 cette	décision	qui	 fit	 grand	bruit	 dans	 tout	 le

common	law	?	L'idée	de	cette	responsabilité	nouveau	style	avait	déjà	été
retenu	 par	 certaines	 décisions	 canadiennes,	 australiennes	 477	 et	 néo-
zélandaises	 478	 .	 Dans	 un	 arrêt	 de	 la	 Chambre	 des	 Lords,	 Lord	 Reid
approuvait	 la	 recherche	 d'un	 moyen	 terme	 entre	 mens	 rea	 et
responsabilité	absolue	et	Lord	Pearce	parlait	d'une	solution	intermédiaire
raisonnable	 pour	 certaines	 infractions	dites	 absolues	 479	 .	 Et	 la	 doctrine
américaine	 regrettait	 que	 la	 Cour	 suprême	 de	 ce	 pays	 ignore	 cette
solution	médiane	480	.
Quel	devait	être	 l'avenir	de	cette	nouvelle	responsabilité	stricte	?	De

nombreuses	juridictions	en	common	law	se	sont	mises	à	permettre	pour
certaines	infractions	réglementaires,	à	l'accusé	d'apporter	la	preuve	de	sa
bonne	diligence.	Au	Canada,	deux	arrêts	importants	allaient	bientôt	être



rendus	 par	 la	 Cour	 suprême.	 Le	 premier,	 sur	 la	 responsabilité	 stricte,
décide	 que	 ce	 concept	 est	 compatible	 avec	 la	 Charte	 des	 droits	 et
libertés	 :	 en	 effet,	 s'il	 y	 a	 bien	 atteinte	 à	 la	 présomption	 d'innocence
(art.	11-d),	cette	atteinte	en	constitue	une	«	limite	raisonnable	»	(art.	1er	)
et	une	peine	d'emprisonnement	peut	même	être	prévue	par	le	législateur
car	 «	 les	 régimes	 réglementaires	 ne	 peuvent	 être	 efficaces	 que	 s'ils
prévoient	 des	 peines	 sévères	 en	 cas	 d'infraction	»	 481	 .	 Le	 second	 arrêt,
relatif	à	la	responsabilité	absolue,	malmène	en	revanche	bien	davantage
cette	 notion	 :	 à	 cause	 de	 l'article	 7	 de	 la	 Charte	 qui	 affirme	 «	 les
principes	 de	 justice	 fondamentale	 »,	 des	 infractions	 de	 responsabilité
absolue	 (laquelle,	on	 le	 sait,	ne	disparaît	que	par	 la	preuve	de	 la	 force
majeure),	 valides	 en	 principe,	 ne	 sauraient	 être	 sanctionnées	 par
l'emprisonnement	482	.
On	 aura	 observé	 que	 le	 droit	 canadien	 possède	 un	 système	 de

responsabilité	 à	 cinq	 titres	 :	 1°	 la	 faute	 subjective	 à	meusrea	 ,	attitude
psychologique	que	 le	poursuivant	doit	démontrer,	 ce	qui	 constitue	une
présomption	 favorable	 à	 l'accusé	 ;	 ce	 régime	 concerne	 la	 plupart	 des
infractions	 contenues	 dans	 le	 Code	 criminel	 483	 	 ;	 2°	 la	 responsabilité
absolue	 où	 l'accusé	 ne	 peut	 se	 sauver	 qu'en	 démontrant	 la	 force
majeure	 ;	 3°	 la	 responsabilité	 stricte	 où	 l'accusé	 encore	 présumé
responsable	 ne	 peut	 se	 sauver	 qu'en	 prouvant	 sa	 diligence	 ;	 4°	 la
négligence	 criminelle,	 applicable	 au	 cas	 particulier	 des	 homicides	 et
blessures	 par	 imprudence	 484	 	 ;	 5°	 la	 négligence	 pénale	 pour	 quelques
infractions	sans	résultat	nécessaire	485	.
Faute	 d'une	 partie	 générale	 dans	 le	 Code	 criminel,	 les	 juges	 vont

devoir	trouver	des	critères	pour	qualifier	l'infraction	dont	ils	sont	saisis
puisque	le	régime	probatoire	n'est	pas	le	même.	À	cet	égard,	il	faut	citer
un	arrêt	de	principe	rendu	sur	l'article	218	C.	crim.	(abandon	d'un	enfant
de	 moins	 de	 dix	 ans	 au	 point	 de	 mettre	 sa	 vie	 en	 danger).	 La	 loi	 ne
précise	pas	s‘il	 s'agit	d'une	faute	objective	(présumée)	ou	subjective	(à
démontrer	 par	 le	 poursuivant	 pour	 faire	 tomber	 la	 présomption	 de
responsabilité).	 Selon	 l'arrêt,	 l'infraction	 sera	 un	 crime	 de	 négligence
(responsabilité	présumée,	faute	objective)	si	le	législateur	l'a	clairement
voulu,	 sinon	 la	 présomption	 de	 non-responsabilité	 et	 donc	 l'obligation
pour	le	poursuivant	de	prouver	la	mens	rea	s'appliquent.	Dans	cet	arrêt,
les	 juges	 ont	 voulu	 gommer	 l'éventuelle	 portée	 excessive	 d'un	 texte
d'incrimination	486	.



84 La	 présomption	 presque	 détruite	 	 ◊	 La	 destruction	 de	 la
présomption	doit	être	entendue	en	ce	sens	que	non	seulement	le	prévenu
n'a	pas	à	apporter	 la	preuve	d'un	cas	de	 force	majeure	ou	de	 sa	bonne
diligence,	mais	aussi	en	ce	sens	que	c'est	au	poursuivant	à	démontrer	la
faute	du	prévenu.
C'est	 parfois	 la	 jurisprudence	 qui	 supprime	 le	 concept	 de	 faute

présumée.	 Ainsi	 en	 est-il	 en	 Belgique.	 Un	 arrêt	 important,	 rendu	 en
application	 d'une	 loi	 du	 16	 juin	 1970	 sur	 les	 instruments	 de	 mesure,
rappelle	que	le	juge	ne	saurait	décider	«	légalement	que	l'infraction	visée
par	la	prévention	dans	les	termes	de	la	loi	où	il	n'est,	certes,	question	ni
d'intention	ni	de	négligence,	est	punissable	uniquement	parce	que	le	fait
a	 été	 matériellement	 commis	 »	 487	 .	 Car	 ainsi	 que	 l'a	 indiqué	 l'avocat
général	J.	Du	Jardin,	«	il	est	fondamentalement	inexact	de	soutenir	qu'un
fait	 puisse	 être	 punissable	 en	 raison	 de	 sa	 seule	 matérialité	 »	 488	 .	 La
jurisprudence	américaine	est	également	réticente	aujourd'hui	489	.
D'autres	fois,	c'est	la	loi	qui	exclut	la	faute	présumée.	Cette	exclusion

peut	être	 totale,	 s'appliquant	même	aux	plus	modestes	contraventions	 :
c'est	 le	cas	déjà	évoqué	de	l'Allemagne	où	le	principe	formulé	au	§	15
StGB	490	s'applique	à	toutes	les	lois	pénales	particulières,	y	compris	aux
lois	antérieures	à	la	promulgation	du	Code	pénal	de	1975	(art.	1er		de	la
loi	 du	 2	 mars	 1974	 portant	 introduction	 du	 Code	 pénal).	 Il	 faut	 bien
rappeler	qu'en	droit	allemand,	le	principe	de	culpabilité	(Schuldprinzip	)
est	en	principe	de	nature	constitutionnelle	491	.	Mais	cette	exclusion	peut
être	partielle,	limitée	aux	délits	:	c'est	le	cas	de	la	France.	S'agissant	des
infractions	 contenues	 dans	 le	 Code	 Pénal	 de	 1994,	 celles	 qui	 sont
délictuelles	ne	sont	plus	matérielles	puisque	«	lorsque	la	loi	le	prévoit,	il
y	 a	 délit	 en	 cas	 d'imprudence	 ou	 de	 mise	 en	 danger	 délibérée	 de	 la
personne	 d'autrui	 »	 (art.	 121-3	 al.	 2	 et	 3	 CP),	 ce	 qui	 oblige	 le
poursuivant	 à	 rapporter	 la	 preuve	 d'une	 telle	 imprudence	 ou	 mise	 en
danger	délibérée.	Quant	aux	infractions	hors	code	pénal,	la	question	est
réglée	par	l'article	339	de	la	«	loi	d'adaptation	»,	ou	loi	relative	à	l'entrée
en	vigueur	du	nouveau	Code	et	à	la	modification	de	divers	textes	(loi	du
16	décembre	1992)	 :	 selon	cet	 article,	 tous	 les	délits	non	 intentionnels
«	demeurent	constitués	en	cas	d'imprudence	 [...]	ou	de	mise	en	danger
délibérée	de	la	personne	d'autrui,	même	lorsque	la	loi	ne	le	prévoit	pas
expressément	»,	ce	qui	entraîne	la	même	obligation	pour	le	poursuivant
même	si	 le	 texte	est	 rédigé	différemment.	En	conclusion,	en	France,	 il
n'y	 a	 donc	 plus	 de	 délits	 matériels	 et	 ne	 subsistent	 que	 des



contraventions	 matérielles	 492	 .	 Elles	 ont	 le	 même	 statut	 que	 les
infractions	de	responsabilité	absolue	du	droit	canadien.
Et	 plus	 généralement,	 la	 culpabilité	 n'est	 jamais	 reconnue	 de	 façon

automatique.	Elle	ne	saurait	«	s'éteindre	dans	le	néant	du	déterminisme
juridique	 »	 car	 subsistent	 «	 les	 fondements	 éthiques	 et	 spirituels	 de
l'infraction	 »	 493	 	 :	 en	 effet,	 sans	 imputabilité	 reconnue,	 le	 prévenu
échappe	à	toute	répression.
Une	ultime	question	se	pose.	Pourquoi	cette	hostilité	aux	infractions

matérielles	en	Allemagne	et	en	France	comparée	à	cette	bienveillance	de
l'autre	 côté	 du	 Pas-de-Calais	 ?	Des	 auteurs	 ont	 invoqué	 notamment	 le
fait	que	la	preuve	est	plus	difficile	à	faire	en	common	law	que	dans	les
droits	romano-germaniques	(par	ex.	la	puissance	du	droit	au	silence)	en
sorte	que	la	présomption	de	responsabilité	vient	la	compenser	 494	.	Cette
raison	est	en	partie	convaincante,	mais	seulement	en	partie	car	 le	droit
de	la	preuve	se	rapproche	aujourd'hui	d'un	droit	à	l'autre.
Concluons	malgré	tout	qu'en	dépit	du	principe	général	de	la	nécessité

d'une	 faute,	 intentionnelle	ou	non	qui	doit	 être	prouvée	 (responsabilité
subjective),	 il	 existe	 quelques	 situations	 où	 l'on	 est	 très	 proche	 d'une
faute	 présumée	 (responsabilité	 objective),	 par	 exemple	 à	 propos	 du
critère	 retenu	 de	 la	 causalité	 ou	 de	 ce	 qui	 peut	 rester	 de	 la	 faute
présumée	 (Strict	 Liability	 ).	 Un	 auteur	 parle	 d'une	 «	 responsabilité
objective	cachée	»	495	.





CHAPITRE	3
LES	PERSONNAGES	DE	L'INFRACTION

Section	1. 	 LES	INDIVIDUS
§	1. 	La	détermination	du	délinquant
A. 	 Le	participant	à	une	infraction	matériellement	commisepar	autrui.	La	question	de	la	responsabilité	patronale
B.

	
Le	participant	à	une	infraction	matériellement	commise
avec	autrui.	La	question	de	la	coaction	et
de	la	complicité

§	2. 	La	psychologie	du	délinquant.	Étude	des	causesd'irresponsabilité
A. 	 Les	causes	objectives	de	justification
B. 	 Les	causes	subjectives	de	non-imputabilité

Section	2. 	 LES	PERSONNES	MORALES
§	1. 	Législations	rejetant	la	responsabilité	pénale	despersonnes	morales
A. 	 Le	principe
B. 	 Les	limites
§	2. 	Législations	consacrant	la	responsabilité	pénaledes	personnes	morales
A. 	 Fondement	de	la	responsabilité
B. 	Conditions	de	la	responsabilité

À	 la	 catégorie	 traditionnelle	 des	 individus	 s'ajoute	 dans	 un	 certain
nombre	 de	 législations	 les	 personnes	 morales.	 Actuellement,	 cette
seconde	catégorie	de	personnages	est	en	plein	développement.

SECTION	1.		LES	INDIVIDUS



85 Ne	peuvent	être	considérés	comme	des	délinquants	que	les	individus	qui
ont	 participé	 plus	 ou	 moins	 aux	 faits	 délictueux	 et	 qui	 sont
psychologiquement	aptes	à	subir	une	peine,	c'est-à-dire	responsables.

§	1.		La	détermination	du	délinquant

A.		Le	participant	à	une	infraction	matériellement	commise
par	autrui.	La	question	de	la	responsabilité	patronale

86 L'exemple	 des	 droits	 français	 et	 anglais	 	 ◊	 D'emblée,	 on	 doit
distinguer	 deux	 situations.	D'abord	 celle	 dans	 laquelle	A	 répond	 de	 la
condamnation	prononcée	 contre	B	 en	payant	 à	 la	 place	de	B	 l'amende
infligée	 à	 ce	 dernier	 ;	 une	 telle	 possibilité	 existe	 dans	 de	 nombreux
droits	 496	 .	 Ensuite,	 celle	 dans	 laquelle	A	 est	 condamné	 lui-même	 pour
une	 infraction	 commise	 matériellement	 par	 B	 (qui	 pourra	 aussi	 être
condamné)	:	l'atteinte	au	principe	de	la	responsabilité	personnelle	paraît
beaucoup	 plus	 évidente.	 C'est	 pourquoi	 en	 principe	 la	 responsabilité
pénale	 pour	 autrui	 n'est	 pas	 admise.	 En	 Angleterre,	 la	 décision	 de
principe	en	ce	sens	est	l'arrêt	R.	v.	Huggins		497	et	en	France,	 la	Cour	de
cassation	a	souvent	rappelé	que	«	nul	n'est	punissable	qu'à	raison	de	son
fait	personnel	»	 498	 .	La	 règle	 respondeat	superior	 n'est	 donc	 pas	 reçue
sauf	 si	 le	 chef	 a	 commandé	 le	 délit	 à	 son	 subordonné.	 L'exclusion	 du
supérieur	est	 toutefois	 l'objet	d'exceptions	ou	mieux	de	limites	et,	pour
les	 exprimer,	 l'on	 parle	 de	 responsabilité	 pénale	 du	 fait	 d'autrui	 en
France	et	de	vicarious	liability	(littéralement	responsabilité	indirecte	du
fait	 du	 préposé)	 en	Angleterre	 499	 .	 On	 dit	 que	 l'employeur	 est	 l'auteur
indirect	de	 l'infraction	commise	par	 son	employé.	Entrons	un	peu	plus
dans	les	détails.
1o	)	Cette	responsabilité	pour	l'acte	d'un	tiers	est	admise	par	les	deux

jurisprudences.	 Selon	 la	 Cour	 de	 cassation	 française,	 «	 s'il	 est	 de
principe	que	nul	n'est	passible	qu'à	raison	de	son	fait	personnel,	il	en	est
autrement	 dans	 certains	 cas	 exceptionnels	 où	 des	 prescriptions	 légales
engendrent	 l'obligation	d'exercer	une	action	directe	sur	 le	fait	d'autrui	 ;
en	 matière	 d'industries	 réglementées	 [...]	 il	 y	 a	 nécessité	 de	 faire
remonter	la	responsabilité	pénale	aux	chefs	de	l'entreprise,	parce	que	les
conditions	 et	 le	 mode	 d'exercice	 de	 ces	 industries	 leur	 sont
personnellement	 imposés	 et	 qu'ils	 sont	 tenus	 d'assurer	 l'exécution	 des



règlements	»	 500	 .	De	façon	assez	proche,	 la	Cour	de	cassation	a	décidé
plus	 récemment	 que	 «	 si	 en	 principe,	 nul	 n'est	 passible	 de	 peines	 qu'à
raison	de	son	fait	personnel	cependant	«	la	responsabilité	pénale	peut…
naître	du	fait	d'autrui	dans	les	cas	exceptionnels	où	certaines	obligations
légales	imposent	le	devoir	d'exercer	une	action	directe	sur	les	faits	d'un
auxiliaire	 ou	 d'un	 subordonné	 »	 501	 .	 De	 son	 côté,	 la	 jurisprudence
anglaise	 décide	 :	 «	 alors	 que,	 à	 première	 vue,	 un	 chef	 d'entreprise	 ne
saurait	être	déclaré	responsable	pour	des	actes	de	ses	employés,	il	peut
cependant	arriver	que	la	loi	interdise	un	acte	ou	impose	un	devoir	dans
des	 termes	 tels	 que	 la	 prohibition	 est	 un	 devoir	 absolu	 ;	 en	 ce	 cas,	 le
patron	est	responsable	si	l'acte	est	en	fait	commis	par	ses	employés	»	502	.
Dans	 une	 espèce,	 le	 propriétaire	 d'une	 usine	 avait	 engagé	 un	 sous-
traitant	pour	faire	des	réparations,	lequel	fit	mal	le	travail	au	point	qu'un
ouvrier	 du	 sous-traitant	 fut	 brûlé	 ;	 le	 propriétaire	 fut	 condamné
pénalement	pour	non-observation	du	devoir	de	contrôle	 503	 .	En	somme
dans	 les	 deux	 droits,	 le	 patron	 en	 ne	 surveillant	 pas	 son	 préposé,	 en
n'empêchant	 pas	 la	 réalisation	 de	 l'infraction	 en	 est	 l'auteur
responsable	indirectement.
2o	 )	 Cette	 règle	 exceptionnelle	 posée,	 il	 faut	 savoir	 à	 quelles

conditions	 le	 patron	 sera	 responsable.	 En	 premier	 lieu,	 pour	 quelles
infractions	le	patron	peut-il	être	tenu	?	En	droit	français,	ces	infractions
sont	déterminées	assez	rarement	par	des	textes	–	c'est	ainsi	que	l'article
L	4741-1	du	Code	du	travail	décide	que	les	employeurs	sont	pénalement
responsables	si	«	par	leur	faute	personnelle	»	des	délits	ont	été	commis
en	matière	d'hygiène	et	de	sécurité	de	travail	–	et	le	plus	souvent	par	la
jurisprudence	 :	 en	 effet,	 dès	 lors	 que	 l'infraction	 est	 commise	 dans	 le
cadre	d'une	«	industrie	réglementée	»,	elle	peut	être	imputée	au	patron	et
la	portée	de	cette	notion	est	plus	large	puisque	cette	réglementation	est
non	 seulement	 celle	 qui	 est	 propre	 à	 l'industrie	 considérée,	mais	 aussi
celle	qui	s'applique	à	toutes	industries	comme	la	réglementation	en	droit
du	 travail	 et	 en	 droit	 social	 504	 .	 En	 droit	 anglais,	 la	 situation	 est
différente.	Pour	les	infractions	de	common	law,	la	vicarious	liability	est
admise	par	exemple	en	cas	de	public	nuisances	.	Pour	les	infractions	de
statute	 law	 ,	 cette	 responsabilité	 est	 admise	 bien	 plus	 souvent,	 encore
que	la	difficulté	vienne	de	ce	qu'il	appartient	au	juge	d'interpréter	les	lois
pour	déterminer	si	l'infraction	prévue	par	elles	est	soumise	à	la	vicarious
liability	 .	 Selon	 la	 jurisprudence,	 «	 pour	 déterminer	 si	 un	 Act	 du
Parlement	a	ou	non	cet	effet	(de	rendre	responsable	le	commettant	pour
des	actes	de	ses	préposés),	il	faut	prendre	en	considération	l'objet	de	la



loi,	 les	 termes	 utilisés,	 la	 nature	 du	 devoir	 imposé,	 la	 personne	 sur
laquelle	il	repose,	celle	par	qui	il	est	normalement	rempli	et	la	personne
à	 laquelle	 la	 sanction	 s'adresse	 »	 505	 .	 À	 cet	 effet,	 les	 juges	 anglais
utilisent	deux	méthodes.	Selon	la	première,	sont	soumises	à	la	vicarious
liability	 les	 infractions	dont	 l'actus	reus	contient	 les	mots	 sell	 (vendre)
ou	use	(utiliser).	Ainsi,	en	cas	de	tromperie	sur	les	qualités	de	la	chose
vendue,	le	vrai	vendeur	est	le	propriétaire	de	la	chose	et	non	l'employé
car	c'est	seulement	le	propriétaire	qui	peut	la	vendre.	En	conséquence,	si
l'employé	 vend	 un	 produit	 non	 conforme,	même	 à	 l'insu	 du	 directeur,
c'est	ce	dernier	qui	est	responsable	506	.	En	somme	l'acte	de	l'employé	est
l'acte	de	l'employeur,	lequel	commet	directement	le	délit.	Cette	solution
est	sévère	car	le	patron	peut	ignorer	l'acte	illégal	de	son	employé	;	mais
s'il	est	responsable	néanmoins,	c'est	parce	que	l'infraction	est	en	général
de	responsabilité	stricte,	la	faute	n'étant	pas	un	élément	essentiel	 507	.	La
seconde	 méthode	 est	 celle	 de	 la	 délégation	 en	 vertu	 de	 laquelle	 le
commettant	doit	obtenir	une	autorisation	administrative,	par	exemple	en
matière	de	vente	de	boissons	alcooliques,	la	jurisprudence	en	déduisant
que	celui	qui	a	obtenu	cette	autorisation	est	pénalement	responsable	en
cas	 de	 violation	 de	 la	 loi	même	 par	 son	 préposé	 agissant	 à	 sa	 place	 :
ainsi,	 le	 propriétaire	 d'un	 restaurant,	 ayant	 obtenu	 une	 licence	 pour	 la
vente	 de	 boissons	 alcooliques	 fut	 déclaré	 coupable	 «	 d'avoir,	 en
connaissance	de	cause,	laissé	des	prostituées	se	réunir	chez	lui	et	y	rester
alors	 pourtant	 qu'il	 avait	 interdit	 à	 son	 préposé	 délégué,	 qui	 gérait
l'établissement,	de	laisser	venir	des	prostituées	»	508	.
En	second	lieu,	le	patron	n'est	responsable	que	si	un	acte	a	été	commis

par	un	préposé	.	Comment	entendre	le	concept	de	préposé	?	Alors	que	la
jurisprudence	 anglaise	 l'entend	 largement,	 le	 préposé	 étant	 toute
personne	qui	exécute	une	tâche	dans	l'intérêt	du	chef	d'entreprise	509	,	les
droits	européens	continentaux	 (notamment	 la	France,	 l'Allemagne	et	 la
Suisse)	 l'entendent	 strictement	 :	 le	 préposé	 est	 seulement	 l'employé.
D'un	 autre	 côté,	 comment	 entendre	 l'acte	 du	 préposé	 ?	 On	 admet	 en
général	 que	 cet	 acte	 doit	 être	 infractionnel,	 à	 défaut	 de	 quoi	 le	 patron
n'est	pas	responsable.	Toutefois	en	jurisprudence	anglaise,	le	patron	est
automatiquement	engagé	en	cas	d'infraction	de	strict	liability	alors	qu'il
ne	l'est	en	cas	d'infraction	de	mens	rea	que	si	cet	élément	psychologique
existe	en	la	personne	de	l'employé.
En	troisième	lieu	enfin,	le	patron	n'est	responsable	que	s'il	a	commis

lui-même	une	faute		510	 .	On	doit	 ici	nettement	distinguer.	En	France,	 le
patron,	 censé	 être	 en	 faute,	 peut	 se	 dégager	 en	 prouvant	 qu'il	 a	 pris



toutes	les	mesures	nécessaires	(loi	du	6	décembre	1976)	ou	en	déléguant
ses	 fonctions	 à	 un	 préposé	 511	 .	 En	 Angleterre,	 il	 existe	 une	 véritable
responsabilité	objective	du	patron	qui	ne	peut	pas	 invoquer	qu'il	a	pris
toutes	mesures	 utiles.	 S'agissant	 d'une	 infraction	 de	 strict	 liability	 ,	 le
patron	est	automatiquement	engagé	 512	.	S'agissant	d'une	 infraction	avec
mens	rea	 ,	 il	peut	cependant	se	dégager	en	prouvant	 l'absence	de	faute
de	 son	 subordonné	 513	 .	 Mais	 la	 délégation,	 au	 sens	 français,	 italien,
espagnol	 et	 belge	 (exclusion	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 du	 patron)
n'existe	pas	en	droit	pénal	anglais,	y	opérant	seulement	en	droit	civil.

87 Législations	autres		◊	Si	l'on	jette	un	rapide	regard	sur	d'autres	pays
que	la	France	et	l'Angleterre,	on	constate	très	vite	une	grande	disparité,
trois	groupes	de	législation	existant	514	.

	

Il	y	a	d'abord	des	pays	où,	comme	en	Angleterre	et	en	France,	la	responsabilité	pour	autrui	est
largement	admise.	Ainsi	en	est-il	en	Belgique,	en	Espagne	où	devant	le	mutisme	de	la	loi,	le	juge
retient	la	responsabilité	de	la	personne	qui	occupe	une	charge	de	responsabilité	515	.	L'article	411
CP	grec	retient	la	responsabilité	pénale	de	tout	«	chef	d'usine	ou	autre	directeur,	maître-ouvrier
d'une	industrie	ou	d'une	manufacture	»	mais	seulement	pour	les	contraventions	(non	les	délits)
commis	 par	 ses	 subordonnés	 516	 .	 En	 Israël,	 où	 existe	 une	 présomption	 de	 responsabilité	 de
l'employeur	 pour	 les	 infractions	 commises	 au	 sein	 de	 la	 société	 qu'il	 dirige,	 celui-ci	 peut	 se
dégager	en	prouvant	sa	diligence	517	.

Il	 y	 a	 ensuite	 des	 pays	 qui,	 à	 l'opposé,	 ignorent	 toute	 idée	 de	 responsabilité	 pénale	 pour
autrui.	Tel	est	le	cas	du	Brésil	518	et	de	la	Suisse	519	.

Enfin,	 certains	 pays	 occupent	 une	 position	 intermédiaire,	 la	 responsabilité	 patronale	 étant
limitée	à	certains	 secteurs	du	droit	pénal	des	affaires.	Au	Japon,	 la	 responsabilité	du	dirigeant
n'est	retenue	que	lorsque	l'entreprise	n'a	pas	la	personnalité	morale	car,	dans	le	cas	inverse,	c'est
elle	et	elle	seule	qui	se	trouve	engagée	520	.	Et	en	Autriche,	malgré	le	principe	d'irresponsabilité
du	fait	d'autrui,	il	y	a	des	exceptions	en	matière	fiscale	et	en	matière	de	concurrence	déloyale	521	.

B.		Le	participant	à	une	infraction	matériellement	commise
avec	autrui.	La	question	de	la	coaction	et	de	la	complicité

88 Plusieurs	 personnes	 ont	 coopéré	 à	 une	 infraction.	 Comment	 les	 droits
traitent-ils	les	coopérateurs	?	Il	existe	deux	grandes	conceptions,	celle	de
la	 pluralité	 d'infractions	 (minoritaire)	 et	 celle	 de	 l'unité	 d'infraction
(majoritaire)	 522	 .	 Mais	 comme	 on	 va	 le	 voir,	 aucune	 de	 ces	 deux
conceptions	n'est	pleinement	satisfaisante	et	souvent	au	sein	de	chacune
d'elles,	il	existe	des	exceptions.



1.		La	conception	de	la	pluralité	d'infractions

89 Dans	 ce	 système,	 il	 existe	 autant	 d'infractions	 que	 de	 coopérateurs	 :
chacun	de	 ceux-ci	 a	 commis	 sa	 propre	 infraction.	Comme	on	 l'a	 écrit,
«	le	fait	collectivement	accompli	par	tous	les	participants	sera	fractionné
en	autant	de	délits	particuliers	qu'il	y	a	de	délinquants	en	concours	»	523	.
Chaque	participant	 est	donc	puni	 selon	 sa	propre	participation	et	 toute
distinction	entre	auteur,	complice,	provocateur,	receleur	est	sans	intérêt.
Et	 le	 fait	que	chacun	ait	commis	un	délit	distinct	exclut	en	principe	 la
communication	 aux	 autres	 délinquants	 des	 circonstances	 aggravantes
qui	 lui	 sont	 propres.	 Cette	 conception	 du	 délit	 distinct	 a	 été	 défendue
naguère	par	le	Norvégien	B.	Getz	524	.
C'est	ainsi	que	le	Code	pénal	polonais	de	1997,	reprenant	ici	celui	de

1932,	 considère	 l'instigateur	 et	 l'assistant	 non	 pas	 comme	 des
coparticipants	 à	 une	 infraction	 commise	 par	 d'autres	 personnes,	 mais
comme	 des	 auteurs	 de	 leur	 propre	 infraction,	 celle-ci	 ayant	 la	 forme
d'une	 instigation	 ou	 d'une	 assistance	 (art.	 18	 §	 2	 et	 3	 CP).	 La
responsabilité	 pénale	 de	 ces	 personnes	 est	 presque	 totalement
indépendante	 de	 celle	 de	 l'auteur	 direct	 de	 l'acte	 défendu	 :	 en	 effet
l'article	20	décide	que	«	chacun	des	coparticipants	à	 la	commission	de
l'acte	 défendu	 encourt	 une	 responsabilité	 dans	 les	 limites	 de
l'intentionnalité	 ou	 de	 la	 non-intentionnalité	 indépendante	 de	 la
responsabilité	des	autres	coparticipants	»	(art.	20).	Le	droit	français	sans
admettre	 le	 système	 de	 la	 pluralité	 d'infractions	 en	 connaît	 au	 moins
cependant	une	application	:	 le	recel,	qui	dans	le	Code	de	1810	était	un
cas	 de	 complicité	 est	 devenu	 un	 délit	 distinct	 avec	 une	 loi	 du
22	mai	1915	et	il	l'est	encore.

	

Le	 système	 de	 la	 pluralité	 d'infractions	 présente	 des	 avantages.	 Il	 est	 simple	 en	 ce	 qu'il
dispense	 le	 législateur	 de	 définir	 les	 divers	 rôles	 que	 peut	 remplir	 un	 participant.	 Il	 permet	 la
répression	 même	 dans	 les	 cas	 où	 le	 fait	 réalisé	 par	 l'auteur	 matériel	 n'est	 pas	 répréhensible
(simple	 acte	 préparatoire,	 fait	 amnistie	 à	 titre	 personnel…)	 525	 .	 Il	 est	 enfin	 apparemment
logique	 :	 si	 plusieurs	 personnes	 interviennent	 dans	 la	 commission	 d'une	 infraction,	 elles
contribuent	 toutes	 à	 causer	 le	 résultat	 et	 comme	 ces	 apports	 ne	 peuvent	 pas	 toujours	 être
différenciés	objectivement	puisqu'ils	ont	tous	un	rôle	causal,	il	suffit	de	prévoir	que	tout	individu
réalisant	un	élément	 indispensable	à	 la	perpétration	de	 l'infraction	en	est	 l'auteur,	chacun	étant
punissable	selon	son	intention	526	.

C'est	peut-être	cette	simplicité	apparente	qui	a	conduit	certains	auteurs	anglais	«	à	se	passer
de	la	complicité	»,	une	simple	description	des	divers	modes	de	participation	à	l'infraction	étant
suffisante	 sans	 qu'apparaisse	 une	 distinction	 formelle	 entre	 auteurs	 et	 complices.	 Certes,
ajoutent-ils,	l'effet	de	la	conduite	d'un	individu	sur	celle	des	autres	peut	être	pris	en	compte,	mais



seulement	dans	la	mesure	de	sa	responsabilité	personnelle.	Ce	qu'il	faut	prendre	en	considération
selon	ces	auteurs,	c'est	la	responsabilité	personnelle	de	chaque	participant	527	.

Ce	 système	 présente	 pourtant	 des	 inconvénients	 certains.	D'abord	 il	 est	 peu	 conforme	 à	 la
légalité	puisqu'il	revient	au	juge	de	décider	quels	actes	valent	participation.	Ensuite,	il	va	contre
la	réalité	:	dans	la	commission	d'un	délit	à	plusieurs,	tous	les	participants	n'ont	pas	le	même	rôle,
certains	ne	faisant	qu'aider	les	autres	qui	agissent	matériellement	ou	qui	sont	le	«	cerveau	»	de
l'entreprise	en	sorte	que	l'acte	matériel	de	celui	qui	aide	n'est	pas	le	même	que	celui	de	l'auteur
principal	;	plus	précisément,	certains	ne	commettent	pas	une	infraction,	mais	commettent	un	acte
qui	ne	peut	être	réprimé	que	parce	qu'il	se	relie	à	un	autre	qui	lui	est	naturellement	criminel	(guet
dans	 le	vol,	prêt	d'une	arme	dans	 le	meurtre…).	Certes,	dira-t-on,	 le	complice	échappe	à	 toute
répression	 si	 l'auteur	 ne	 fait	 rien	 finalement.	Mais	 l'argument	 est	 affaibli	 par	 le	 fait	 que	 dans
beaucoup	de	législations,	l'aide	et	l'assistance	sont	réprimées	en	elles-mêmes	comme	c'est	le	cas
en	droit	 anglais	 ;	de	 la	 sorte	 le	hasard	de	 la	 répression	est	 en	partie	 réduit.	Quoi	qu'il	 en	 soit,
beaucoup	de	droits	adoptent	la	thèse	de	l'unité	d'infraction	commise	à	plusieurs.

2.		La	conception	de	l'unité	d'infraction

90 Distinction	 	 ◊	 À	 une	 infraction	 déterminée,	 plusieurs	 individus
coopèrent.	Deux	conceptions	alors	s'opposent.
–	 La	 première	 ne	 distingue	 pas	 entre	 les	 divers	 participants.	 Le

législateur	 se	 contente	 de	 viser	 tous	 ceux	 qui,	 d'une	manière	 ou	 d'une
autre,	ont	coopéré	à	une	même	infraction.	C'est	 le	cas	en	common	law
pour	l'infraction	de	trahison	:	tous	ceux	qui	y	ont	participé	de	près	ou	de
loin	sont	poursuivis	sous	le	même	chef.	En	Italie,	le	Code	pénal	de	1930
(dit	Code	Rocco)	 contrairement	 à	 celui	 de	 1889	 (dit	Code	Zanardelli)
exclut	 toute	 distinction	 puisque	 son	 article	 110	 affirme	 que	 «	 lorsque
plusieurs	personnes	concourent	au	même	délit,	chacune	est	soumise	à	la
peine	 prévue	 par	 la	 loi	 »	 sauf	 dispositions	 contraires	 indiquées	 aux
articles	suivants	et	il	en	est	ainsi	par	exemple	de	celui	qui	provoque	un
mineur	de	18	ans	à	commettre	un	délit	(art.	112,	4e		CP)	528	.
Le	 Code	 pénal	 brésilien	 de	 1984	 vise	 «	 tous	 ceux	 qui,	 de	 manière

quelconque,	 concourent	 au	 crime	 »	 (art.	 29)	 ;	 et	 c'est	 tout	 juste	 si	 la
peine	est	réduite	d'un	sixième	d'un	tiers	si	le	participant	est	«	de	moindre
importance	»	(art.	29	§	2).	Pourtant	la	doctrine	brésilienne	parle	dans	ce
cas	du	«	dirigeant	de	fait	»,	ce	qui	déjà	introduit	une	distinction	dans	la
grande	 famille	 des	 participants.	 Et	 elle	 enfonce	 le	 clou	 en	 évoquant
ensuite	les	auteurs	proprement	dits,	les	auteurs	intellectuels,	les	auteurs
médiats,	 les	 coauteurs,	 les	 participants	 définis	 comme	 les	 complices	 à
l'européenne,	 les	 instigateurs	 529	 …	 On	 est	 déjà	 dans	 la
seconde	conception.
–	 Dans	 la	 seconde	 conception,	 la	 loi	 attribue	 des	 qualifications



différentes	 aux	 divers	 participants	 en	 fonction	 de	 leur	 rôle.	 Tous	 ont
certes	 participé	 à	 la	 même	 infraction,	 mais	 à	 des	 titres	 divers.	 Très
schématiquement	 pour	 l'instant,	 on	 trouve	 à	 côté	 de	 l'auteur	 principal
divers	 autres	 participants	 –	 comme	 les	 complices	 –	 qui	 «	 empruntent
leur	 criminalité	 »	 à	 celle	 de	 l'acte	 commis	par	 l'auteur	principal.	Cette
participation	différenciée	pose	trois	problèmes.

a.		Les	qualifications	de	la	participation	punissable

91 Diversité	des	systèmes	 	 ◊	Les	 codes	utilisent	 un	 certain	 nombre	de
mots	:	deux,	trois,	voire	quatre.
1o	)		Un	premier	groupe	de	 législations	est	composé	de	celles	qui	ne

connaissent	 que	 les	 deux	 qualifications	 d'auteur	 et	 de	 complice.	 Les
articles	 121-4	 et	 121-7	 du	 Code	 français	 de	 1993	 distinguent	 entre
l'auteur	 «	 qui	 commet	 les	 faits	 »	 et	 le	 complice,	 ce	 dernier	 étant	 soit
celui	 qui	 «	 par	 aide	 ou	 assistance	 [...]	 a	 facilité	 la	 préparation	 ou	 la
consommation	 »	 de	 l'infraction,	 soit	 celui	 qui	 «	 par	 don,	 promesse,
menace,	 ordre,	 abus	 d'autorité	 ou	 de	 pouvoir	 aura	 provoqué	 à	 une
infraction	ou	donné	des	 instructions	pour	 la	 commettre	»	 530	 .	Le	Code
belge,	très	proche	du	précédent,	connaît	lui	aussi	des	auteurs	(art.	66)	et
des	complices	(art.	67	et	68).	Le	Code	portugais	définit	l'auteur	comme
étant	«	celui	qui	exécute	l'acte	lui-même	ou	par	l'intermédiaire	d'un	tiers
ou	qui	prend	une	part	directe	 à	 son	exécution	par	 accord	ou	ensemble
avec	un	autre…	et	aussi	celui	qui,	intentionnellement,	détermine	un	tiers
à	commettre	une	infraction	lorsqu'il	y	a	exécution	ou	commencement	de
l'exécution	 »	 (art.	 26)	 ;	 quant	 au	 complice,	 il	 est	 «	 celui	 qui,
intentionnellement	 et	 par	 quelque	 forme	 que	 ce	 soit,	 aura	 prêté
assistance	 matérielle	 ou	 morale	 à	 un	 tiers	 pour	 commettre	 un	 acte
illicite	 »	 (art.	 27).	 Le	 droit	 anglais	 distingue	 implicitement	 l'auteur
(perpetrator	ou	principal	)	qui,	selon	la	doctrine	–	la	loi	n'en	parle	pas	–
est	celui	dont	 l'acte	«	est	 la	cause	 la	plus	 immédiate	de	 l'actus	reus	 de
l'infraction	»	 531	et	 le	 complice	 (accessory	ou	accomplice	 )	 :	 ce	 dernier
est,	selon	l'article	8	de	l'Accessories	and	Abettors	Act	1861	,	modifié	par
le	Criminal	law	Act	1977	,	«	quiconque	aide,	incite,	conseille	ou	procure
la	 commission	 d'une	 infraction	 »	 532	 .	 Citons	 encore	 le	 Code	 pénal
louisianais	 de	 1942	 qui	 distingue	 lui	 aussi	 les	 principals	 et	 les
accessories	,	mais	after	the	fact	.	Les	principals	sont	«	toutes	personnes
impliquées	dans	la	commission	d'un	crime,	présentes	ou	absentes,	et	qui
soit	 directement	 commettent	 l'acte	 délictueux,	 aident	 ou	 incitent	 à	 sa



commission,	soit	directement	ou	indirectement	conseillent	ou	informent
un	 tiers	 pour	 le	 commettre	 »	 (art.	 24).	 Sont	 accessories	 after	 the	 fact
«	 toutes	 personnes	 qui,	 après	 commission	 d'un	 crime,	 recèleront,
cacheront	 ou	 aideront	 le	 délinquant,	 en	 sachant	 [...]	 qu'il	 a	 commis	 le
crime,	et	avec	l'intention	de	lui	faire	éviter	l'arrestation,	le	procès,	[...]	ou
le	châtiment	»	(art.	25).	Le	Code	criminel	canadien	n'est	pas	très	éloigné
en	ce	qu'il	 distingue	 les	 auteurs	 (ceux	qui	 commettent	«	 réellement	 	 »
l'infraction,	 art.	 21	 (1)	 a))	 et	 les	 complices,	 lesquels	 se	 subdivisent	 en
complices	ordinaires	(art.	21	(1)	b	et	c)),	en	incitateurs	(art.	22	et	464),
en	conspirateurs	(art.	465)	et	en	complices	après	le	fait	(art.	23	et	463).
2o	)		Un	second	groupe	de	législations	se	caractérise	par	la	présence	de

trois	 qualifications,	 celles	 d'auteur,	 de	 complice	 et	 de	 provocateur.	 Tel
est	le	cas	en	Espagne	où	le	Code	pénal	connaît	les	autores	 («	ceux	qui
prennent	 part	 directement	 à	 l'exécution	 du	 fait,	 ceux	 qui	 le	 réalisent
conjointement	 ou	 qui	 utilisent	 un	 tiers	 comme	 instrument,	 ceux	 qui
forcent	ou	poussent	directement	autrui	à	l'exécution,	ceux	qui	coopèrent
à	 l'exécution	du	fait	par	un	acte	sans	 lequel	ce	dernier	ne	se	serait	pas
réalisé	»,	art.	28)	 533	,	 les	cómplices	 («	ceux	qui	coopèrent	à	 l'exécution
du	 fait	 par	 des	 actes	 qui	 lui	 sont	 antérieurs	 ou	 simultanés	 »,	 art.	 29),
enfin	 les	encubridores	 («	 ceux	qui	 ayant	 connaissance	d'une	 infraction
sans	y	avoir	participé	comme	auteur	ou	complice	interviennent	après	sa
réalisation,	en	aidant	le	délinquant	à	tirer	profit	de	l'infraction	sans	esprit
d'un	 bénéfice	 personnel,	 en	 effaçant	 ou	 en	 altérant	 les	 traces	 de
l'infraction	 pour	 empêcher	 sa	 découverte	 ou	 en	 aidant	 les	 présumés
responsables	d'un	délit	à	se	soustraire	aux	investigations	des	autorités	ou
encore	en	facilitant	la	fuite	du	délinquant	»,	art.	298	et	451).
Le	 Code	 d'Allemagne	 fédérale	 distingue	 lui	 aussi	 «	 la	 qualité

d'auteur	»	 («	 est	 puni	 comme	auteur	 celui	 qui	 commet	 l'infraction	 lui-
même	ou	par	l'intermédiaire	d'un	tiers	»,	§	25),	l'instigation	(anstiftung	)
(qui	 émane	 de	 «	 celui	 qui	 a	 persuadé	 un	 tiers	 à	 commettre
intentionnellement	 un	 acte	 illicite	 »,	 §	 26)	 et	 la	 complicité	 (qui
correspond	à	«	celui	qui	intentionnellement	aide	un	tiers	à	commettre	un
acte	illicite	»,	§	27)	534	.
Le	Code	suisse,	même	s'il	ne	mentionne	pas	expressément	l'auteur	est

très	proche	de	celui	de	l'Allemagne	fédérale	puisqu'il	l'admet	forcément
de	façon	implicite	et	vise	expressément	l'instigateur	(«	celui	qui	décide
autrui	à	commettre	un	crime	»,	art.	24)	et	le	complice	(«	celui	qui	aura
prêté	intentionnellement	assistance	»,	art.	25).
Le	Code	 japonais	énumère	expressément	 l'auteur	 («	celui	qui	 réalise



matériellement	 l'infraction	 »,	 art.	 60),	 l'instigateur	 («	 celui	 qui	 [...]
pousse	 un	 tiers	 à	 commettre	 l'infraction	 »,	 art.	 61)	 et	 les	 complices
(«	ceux	qui	assistant	l'auteur	principal	»,	art.	62).
3o	 )	 	 Enfin,	 il	 existe	 un	 troisième	 groupe	 de	 législations	 où	 se

retrouvent	quatre	catégories	d'agents.	Ainsi,	 le	Code	pénal	polonais	de
1997	 distingue	 l'auteur	 matériel,	 l'auteur	 moral	 («	 celui	 qui	 dirige	 la
réalisation	 de	 l'acte	 défendu	 par	 une	 autre	 personne	 »,	 art.	 18	 §	 1),
l'instigateur	et	le	complice	par	assistance	(art.	18	§	2	et	§	3).	De	même,
l'Argentine,	 l'Uruguay,	 le	 Pérou,	 le	 Chili,	 le	 Venezuela	 et	 la	 Bolivie
considèrent	 séparément	 les	 auteurs,	 les	 complices	 primaires
(cooperadores	imediatos	),	 les	instigateurs	et	les	complices	secondaires
(ceux	 qui	 affermissent	 la	 résolution,	 qui	 donnent	 des	 instructions,	 qui
aident	ou	assistent)	535	.

92 Observations	 générales	 	 ◊	 Outre	 cette	 évidence	 que	 toutes	 les
formes	de	la	participation	supposent	l'intention	(ou	plus	rarement	le	dol
éventuel)	 chez	 l'agent	 –	 ce	 qui	 est	 une	 application	 du	 principe	 de
culpabilité	 –	 certaines	 remarques	 générales	 peuvent	 être	 faites	 au
nombre	 de	 cinq,	 qui	 font	 apparaître	 des	 altérations	 aux	 schémas	 qui
viennent	d'être	résumés.

93 Première	 observation	 :	 simplification	 des	 catégories	 	 ◊	 Les
textes	 actuels	 témoignent	 par	 rapport	 à	 ceux	 du	 XIX	 e	 	 siècle	 d'une
évidente	simplification.	L'évolution	du	droit	allemand	est	ici	révélatrice	:
alors	que	le	Code	bavarois	de	1813	connaissait	 l'action,	l'instigation,	la
complicité	avec	trois	degrés	(fourniture	d'instructions,	dation	de	conseil,
non-dénonciation	 du	 crime	 projeté)	 et	 l'auxiliation,	 ou	 l'aide	 à	 l'auteur
après	 commission	 de	 l'infraction,	 avec	 trois	 degrés	 aussi	 536	 ,	 le	 Code
actuel	 (de	 1975)	 ne	 connaît	 plus	 que	 l'action,	 l'instigation	 et	 la
complicité,	sans	existence	de	degrés	et	selon	des	formules	larges	et	sans
listes	 limitatives.	De	même	en	Italie,	 le	Code	de	1889	distinguait	deux
sortes	 d'auteurs,	 l'instigateur	 et	 trois	 sortes	 de	 complices	 –	 avec	 liste
précise	des	cas	de	complicité	–	alors	que	celui	de	1930	ne	parle	plus,	en
termes	 larges,	 que	 de	 «	 tous	 ceux	 qui	 ont	 concouru	 au	 délit	 ».	 Et	 si
certains	 Codes	 sud-américains	 multiplient	 encore	 aujourd'hui	 les
catégories	d'agents	pénaux,	c'est	par	imitation	du	Code	italien	de	1889.

94 Deuxième	 observation	 :	 cantonnement	 de	 la	 répression	 sur



certains	 points	 particuliers	 	 ◊	 Divers	 droits	 s'efforcent	 de
sauvegarder	 les	 libertés	 individuelles	 face	 aux	 nécessités	 de	 la
répression.	Le	souci	des	libertés	de	l'individu	apparaît	avec	la	technique
législative	des	énumérations,	qui	n'ont	pas	totalement	disparu	 537	et	avec
la	 jurisprudence	qui,	partout,	 rappelle	que	 l'abstention	ne	vaut	pas	aide
ou	assistance	538	et	que	pour	celle-ci	soit	constituée,	il	faut	au	moins	qu'il
y	ait	encouragement	prodigué	à	l'auteur	539	.

95 Troisième	observation	:	extension	de	la	notion	d'auteur		◊	Les
nécessités	 de	 la	 défense	 de	 l'ordre	 public	 ont	 conduit	 notamment	 à
diverses	précisions.
En	 législation,	 tout	 d'abord	 la	 provocation,	 même	 sans	 adminicule,

peut	 constituer	 un	 délit	 autonome,	 le	 droit	 français	 pratiquant	 souvent
cette	méthode	540	.
En	 législation	 et	 en	 jurisprudence	 ensuite,	 beaucoup	 de	 droits	 ont

dilaté	la	notion	d'auteur	en	débordant	le	cadre	de	l'auteur	matériel	(celui
qui	 réunit	 les	 éléments	 de	 l'infraction,	 par	 exemple	 celui	 qui	 donne	 le
coup	 de	 poignard).	Ce	 fait	 apparaît	 d'abord	 en	 législation.	L'article	 66
CP	belge	décide	:	«	Seront	punis	comme	auteur	d'un	crime	ou	d'un	délit	:
–	ceux	qui	 l'auront	exécuté	ou	qui	auront	coopéré	directement	à	son

exécution	;
–	ceux	qui,	par	un	fait	quelconque,	auront	prêté	pour	l'exécution	une

aide	 telle	 que,	 sans	 leur	 assistance,	 le	 crime	 ou	 le	 délit	 n'eût	 pu	 être
commis	;
–	 ceux	 qui	 par	 actes,	 promesses,	 menaces,	 abus	 d'autorité	 ou	 de

pouvoir,	 machinations	 ou	 artifices	 coupables	 auront	 directement
provoqué	à	ce	crime	ou	à	ce	délit.	»
Strictement	le	second	cas	est	un	cas	de	complicité,	pas	un	cas	d'action

matérielle.	 Mais	 psychologiquement,	 il	 est	 auteur	 et	 comme	 le	 disait
Haus,	 «	 celui	 qui	 lie	 les	 bras	 de	 la	 personne	 à	 qui	 l'on	 veut	 donner	 la
mort,	ou	qui	la	bâillonne	est	l'auteur	de	l'assassinat	à	l'égal	de	celui	qui
l'égorge	»	 541	 .	Dans	 le	même	esprit,	 le	Code	pénal	espagnol	connaît	ce
qu'on	 appelle	 le	 coopérant	 nécessaire	 :	 selon	 l'article	 28,	 sont	 auteurs
non	seulement	ceux	qui	réalisent	le	fait	mais	aussi	«	ceux	qui	coopèrent
à	son	exécution	avec	un	acte	sans	lequel	le	fait	ne	se	serait	pas	réalisé.	»
Ce	 coopérant	 nécessaire	 –	 donc	 qualifié	 d'auteur	 –	 est	 distingué	 du
complice	visé	 à	 l'article	29	 («	Sont	 complices	 ceux	qui	ne	 se	 trouvant
pas	compris	dans	l'article	précédent,	coopérent	à	l'exécution	du	fait	par



des	actes	antérieurs	ou	simultanés	»).	La	doctrine	multiplie	 les	critères
de	distinction	entre	ces	deux	catégories,	le	meilleur	étant	peut-être	qu'il
y	 a	 coopération	 nécessaire	 lorsque	 le	 rôle	 du	 coopérant	 ne	 peut	 être
assuré	 que	 par	 lui	 alors	 qu'il	 y	 a	 complicité	 quand	 ce	 rôle	 peut	 être
assuré	par	n'importe	qui	542	.
La	 jurisprudence	 française	 –	 dans	 le	 silence	 de	 la	 loi	 –	 considère

parfois	de	simples	complices	comme	de	vrais	auteurs	(ou	coauteurs)	en
décidant	que	«	celui	qui	assiste	l'auteur	dans	les	faits	de	consommation
coopère	 nécessairement	 à	 la	 perpétration	 de	 l'infraction	 en	 qualité	 de
coauteur	»	543	.
En	outre,	dans	de	nombreux	droits,	est	considéré	comme	auteur	celui

qui	 fait	 commettre	 l'infraction.	 La	 lettre	 de	 plusieurs	 Codes	 l'exprime
nettement	comme	l'article	28	CP	espagnol.	En	France,	celui	qui	pousse
est	logiquement	un	complice	par	provocation.	Mais	la	loi	parfois	y	voit
un	 auteur	 (v.	 art	 211-1	CP	 à	 propos	 du	génocide,	 qui	 vise	 le	 fait	 «	 de
commettre	ou	de	faire	commettre…	»)	et	quelques	arrêts	disent	la	même
chose	 544	 .	On	parle	d'auteur	 intellectuel	ou	moral.	Proche	est	 la	notion
d'auteur	médiat	qui	vise	l'agent	utilisant	un	tiers	comme	instrument,	ce
tiers	réalisant	sans	le	savoir	l'élément	matériel	de	l'infraction.	Comme	il
a	 été	bien	dit,	«	 l'auteur	médiat,	dont	 la	volonté	est	orientée	 selon	 son
propre	 plan	 délictueux,	 contrôle	 et	 dirige	 le	 comportement	 de	 la
personne	 utilisée	 pour	 commettre	 l'infraction,	 instaurant	 un	 rapport
hiérarchique	 »	 545	 .	 On	 aura	 compris	 que	 l'agent	 poussé	 par	 un	 auteur
médiat	n'est	pas	conscient	de	commettre	un	délit	(cas	de	l'enfant	auquel
un	 adulte	 commande	de	 s'emparer	 d'un	objet)	 alors	 que	 l'agent	 poussé
par	un	auteur	moral	est	conscient	de	mal	agir.
Une	dernière	illustration	de	la	dilatation	du	concept	d'auteur	apparaît

en	matière	de	criminalité	organisée.	Le	droit	espagnol	en	fournit	un	bon
exemple.	La	distinction	qu'il	opère	entre	auteur	et	complice	ne	vaut	plus
en	 matière	 de	 trafic	 de	 drogue	 :	 tout	 participant,	 quel	 que	 soit	 l'acte
commis	 par	 lui,	 est	 un	 auteur	 (art.	 368	CP	 qui	met	 sur	 le	même	 pied
ceux	qui	exécutent	des	actes	de	trafic	et	ceux	qui	favorisent	ou	facilitent
la	 consommation	 illégale	 de	 drogues,	 ou	 qui	 en	 possèdent	 aux	mêmes
fins).	Ainsi	peut-on	admettre	que	le	«	chef	de	bande	»,	non	présent	lors
des	 faits	 puisse	 être	 qualifié	 d'auteur.	 La	 doctrine	 enseigne	 clairement
que	«	 tous	 ceux	qui	 se	 sont	 concertés	pour	 l'opération,	 quelle	que	 soit
leur	activité,	sont	des	auteurs	;	toute	personne	qui	collabore	au	trafic	ou
à	la	diffusion	de	la	drogue	et	avec	conscience	est	un	coauteur	»	546	.



96 Quatrième	observation	:	extension	de	la	notion	d'instigation
	 ◊	 L'instigateur	 qu'il	 soit	 considéré	 comme	 un	 complice	 ou	 comme
entrant	 dans	 une	 catégorie	 particulière	 (Allemagne)	 donne	 lieu	 à	 des
solutions	répressives.	Le	Code	pénal	allemand	en	son	article	26	fait	de
l'instigateur	 une	 catégorie	 autonome	 et,	 de	 toutes	 les	 interprétations
possibles	de	ce	mot,	la	jurisprudence	a	choisi	l'une	des	plus	sévères.	Le
mot	 instigateur	 (anstiftung	 )	 évoque	 certes	 le	 fait	 de	 déterminer	 ou	 de
persuader	(bestimmen	),	mais	si	l'on	veut	entrer	plus	dans	les	détails,	on
peut	voir	dans	ce	mot	soit	 l'incitation	par	des	paroles	ou	par	des	actes,
soit	la	proposition	d'une	invitation	au	crime,	soit	l'approbation	du	crime,
soit	 enfin	 l'établissement	 avec	 l'auteur	 d'un	 véritable	 plan	 du	 crime
(«	pacte	 illicite	»).	La	Cour	 fédérale	allemande	s'en	 tient	 à	une	 simple
invitation	au	crime	547	.
Le	 droit	 anglais,	 il	 est	 vrai,	 est	 plus	 strict	 :	 l'instigateur	 doit

«	 persuader,	 cajoler,	 plaider,	 corrompre,	 menacer,	 et	 cela	 de	 façon
expresse	 ou	 implicite	 »	 548	 .	 Pourtant,	 le	 Serious	 Crime	 Act	 2007	 a
singulièrement	 étendu	 la	 répression	 de	 la	 provocation	 (incitement	 )	 :
n'est	plus	seulement	réprimé	celui	qui	pousse	à	l'action,	mais	aussi	celui
qui	 facilite	 la	 commission	 de	 l'infraction	 par	 un	 tiers	 ;	 donc	 est
désormais	puni	celui	qui	fournit	des	marchandises,	des	services	ou	des
informations	à	la	personne	qui	projette	l'infraction,	même	s'il	n'agit	pas
lui-même.	Cette	loi	comble	assurément	une	lacune	dans	la	loi,	qui	gênait
beaucoup	les	juges.
Une	 jurisprudence	 canadienne	 entend	 très	 largement	 le	 concept

d'instigation	en	étendant	son	élément	moral	(la	mens	rea	).	Alors	qu'on
aurait	pu	s'attendre	à	ce	que	cet	élément	soit	constitué	de	la	volonté	de
voir	l'infraction	réalisée	–	ce	qui	serait	conforme	à	l'article	22	du	Code
criminel	 –	 un	 arrêt	 célèbre	 considère	 comme	 coupable	 de	 provocation
celui	qui	est	conscient	du	risque	important	de	voir	l'infraction	préconisée
se	 réaliser.	Un	 dol	 éventuel	 suffit	 donc	 alors	 que	 pour	 que	 l'infraction
préconisée	soit	constituée,	il	faut	chez	l'auteur	matériel	une	intention	ou
dol	549	.	Cependant	cet	arrêt	paraît	isolé	car	normalement	l'instigateur	doit
avoir	la	volonté	que	le	tiers	commette	le	crime.	La	doctrine	canadienne
rappelle	 en	 effet	 «	 qu'il	 faut	 que	 l'accusé	 pose	 des	 actes	 qui	 sont	 de
nature	à	induire	une	autre	personne	à	commettre	une	infraction,	même	si
cette	 autre	 personne	 résiste	 à	 la	 suggestion	 »	 550	 .	 Et	 beaucoup	 d'arrêts
vont	dans	le	même	sens.



97 Cinquième	observation	:	extension	de	la	notion	de	complicité
	 ◊	 La	 jurisprudence	 de	 divers	 pays	 apporte	 des	 précisions	 utiles.	 Par
exemple,	 la	complicité	peut	se	 réaliser	non	seulement	par	commission,
mais	 aussi	 par	 omission	 dès	 lors	 que	 le	 complice,	 par	 sa	 simple
présence,	renforce	la	volonté	criminelle	de	cet	auteur.	Il	en	est	ainsi	par
exemple	en	France	551	et	en	Belgique	552	.	En	revanche,	la	simple	présence
comme	témoin	de	l'action,	menée	par	l'auteur,	n'est	pas	répréhensible	:	la
règle	vaut	par	exemple	en	Angleterre	553	,	en	France	554	,	en	Allemagne	et
en	 Suisse	 555	 ,	 à	moins	 qu'existe	 une	 incrimination	 particulière	 comme
celle	de	non-dénonciation	de	crime	ou	de	défaut	d'assistance	556	.	Le	droit
canadien	 à	 travers	 la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 suprême	 distingue
subtilement	 entre	 acquiescement	 passif	 et	 concours	 passif.	 Dans	 le
premier	cas,	il	n'y	a	pas	de	complicité	car	selon	l'article	21	(1)	C.	crim.,
le	 complice	 doit	 avoir	 voulu	 aider	 ou	 encourager	 la	 commission	 de
l'infraction	 en	 sorte	 que	 «	 la	 bassesse	 de	 celui	 qui	 se	 délecte	 à	 la	 vue
d'une	 infraction	 ne	 suffit	 pas	 ipso	 facto	 à	 le	 rendre	 complice	 ».	 En
revanche,	le	concours	passif	est	condamnable	:	ainsi,	ayant	eu	vent	que
des	 cambrioleurs	 souhaitaient	 s'introduire	 la	 nuit	 durant,	 le	 gardien	 de
nuit	 en	 laissant	 délibérément	 la	 porte	 d'entrée	 déverrouillée	 est	 un
complice	«	passif	»,	de	même	le	trésorier	qui	s'abstient	de	dénoncer,	lors
d'une	 assemblée	 du	 conseil,	 le	 remboursement	 des	 dépenses	 d'un	 tiers
qu'il	sait	 frauduleuses	commet	un	silence	délibéré	et	donc	un	concours
passif	557	.
En	 outre,	 la	 complicité	 est	 en	 général	 entendue	 largement,	 ce	 qui

témoigne	 de	 la	 part	 des	 juges	 d'une	 conception	 répressive.	 Une
assistance	 très	 restreinte	 de	 la	 part	 d'un	participant	 suffit	 à	 en	 faire	 un
complice.	En	Angleterre,	une	personne	ayant	été	poursuivie	pour	avoir
conduit	un	camion	 trop	 lourdement	chargé,	 l'employé	qui	avait	pesé	 le
véhicule	 et	 avait	 délivré	 le	 billet	 de	 circulation	 fut	 condamné	 pour
complicité	558	.	La	jurisprudence	française	n'hésite	pas	à	retenir	l'encontre
d'un	participant	lointain	une	complicité	de	complicité	559	.
Il	 est	 intéressant	 d'évoquer	 la	 notion	 jurisprudentielle	 anglaise

d'entreprise	commune	(joint	enterprise	).	En	Angleterre,	le	complice	est
non	 seulement	 celui	 qui	 aide	 ou	 incite	 (aiding	or	 abetting	 )	 un	 tiers	 à
commettre	 une	 infraction,	 mais	 également	 celui	 qui	 –	 en	 certaines
circonstances	 –	 coopère	 avec	 un	 tiers	 pour	 la	 commission	 d'une
infraction	 X	 au	 cours	 de	 laquelle	 le	 tiers	 est	 amené	 à	 commettre	 une
infraction	Y	plus	grave.	Voici	un	exemple	 :	A	et	B	 sont	d'accord	pour



commettre	un	vol.	 Ils	 tombent	sur	 le	propriétaire	qui	essaye	d'éviter	 le
vol.	À,	en	possession	d'un	poignard,	tue	le	propriétaire.	Si	B	savait	que
A	 avait	 une	 arme	 et	 était	 prêt	 à	 l'utiliser,	 il	 sera	 complice	 du	meurtre,
l'utilisation	de	l'arme	se	trouvant	dans	le	cadre	de	l'entreprise	commune
(within	 the	 scope	 of	 the	 joint	 enterprise	 ).	 Les	 juges	 anglais	 étendent
ainsi	 la	 qualification	 la	 plus	 grave	 (meurtre)	 au	 participant	 qui	 n'a	 pas
commis	 cette	 infraction,	 mais	 qui	 aurait	 pu	 ne	 se	 voir	 chargé	 que
d'un	vol.
Or	 la	 jurisprudence	 anglaise	 entend	 très	 largement	 la	 théorie	 de	 la

joint	 enterprise	 à	 traves	 une	 jurisprudence	 nombreuse.	 D'abord	 le
participant	se	verra	 imputer	 l'infraction	 la	plus	grave	s'il	avait	prévu	 la
simple	possibilité	et	non	la	probabilité	de	cette	infraction	la	plus	grave.
Ensuite,	la	théorie	s'applique	non	seulement	en	cas	d'infraction	planifiée
à	 l'avance	 (en	 l'espèce	 un	 vol	 dans	 l'exemple	 donné	 plus	 haut),	 mais
également	 en	 cas	 d'infraction	 réalisée	 plus	 ou	 moins	 spontanément,
comme	une	bagarre	un	soir	sur	une	place	en	sorte	que,	par	exemple,	si
l'un	 des	 membres	 du	 groupe	 est	 tué	 par	 un	 autre	 membre	 même	 non
identifié,	 chaque	 individu	 présent	 encourt	 la	 réclusion	 à	 perpétuelle
(peine	du	meurtre	oou	de	la	complicité	de	meurtre,	la	complicité	étant	en
droit	anglais	punie	comme	l'action	principale).
On	citera	l'arrêt	Gnango	qui	est	exemplaire.	Deux	personnes	au	cours

d'une	négociation	sur	de	la	drogue	en	viennent	à	se	tirer	dessus.	L'un	tue
une	 passante,	 une	 infirmière	 polonaise.	 La	 police	 arrête	 l'une	 des
personnes,	Gnongo	,	mais	pas	l'autre,	qui	était	le	meurtrier.	Gnango	fut
poursuivi	 pour	 complicité	 de	meurtre	 de	 l'infirmière	 sur	 la	 base	 de	 la
théorie	de	la	joint	enterprise	,	et	il	fut	condamné	560	.
Cette	construction	jurisprudentielle	anglaise	est	parfois	critiquée.	Elle

a	 même	 suscité	 un	 rapport	 parlementaire	 561	 .	 Mais	 pour	 l'instant	 les
règles	restent	 les	mêmes.	Le	droit	canadien	est	à	 l'unisson	:	 l'article	21
(2)	 de	 son	 Code	 criminel	 dispose	 que	 «	 quand	 deux	 ou	 plusieurs
personnes	forment	ensemble	le	projet	de	poursuivre	une	fin	illégale	et	de
s'y	entraîner	et	que	l'une	d'elles	commet	une	infraction	en	réalisant	cette
fin	 commune,	 chacune	 d'elles	 qui	 savait	 ou	 devait	 savoir	 que	 la
réalisation	de	l'intention	commune	aurait	pour	conséquence	probable	la
perpétuation	de	l'infraction,	participe	à	cette	infraction	».	La	doctrine	a
justement	vu	dans	cette	disposition	une	manifestation	de	 la	 critiquable
responsabilité	 collective	 et	 une	 atteinte	 au	 principe	 salutaire	 de	 la
présomption	 d'innocence	 exprimé	 à	 l'article	 11	 d)	 de	 la	 Charte
canadienne	 des	 droits	 et	 libertés	 de	 1982	 562	 .	 En	 droit	 français,	 cette



théorie	n'est	pas	reçue,	faute	de	lien	causal	suffisant	entre	le	meurtre	et
l'action	du	complice	563	.

b.		Les	conditions	de	punissabilité	de	la	participation

98 Pour	que	le	participant	soit	punissable,	il	faut	que	son	action	se	rattache
à	 un	 fait	 principal	 (principe	 de	 l'emprunt	 de	 criminalité).	 Cette	 règle,
sans	être	absolue,	est	très	forte.	Elle	pose	plusieurs	questions.
1°)	 La	 première	 intéresse	 la	 nature	 du	 fait	 principal	 et	 porte

exactement	sur	le	point	de	savoir	si	n'importe	quel	fait	pénal	peut	servir
de	 base	 à	 la	 répression	 du	 participant.	Dans	 certains	 droits,	 comme	 la
Roumanie	 et	 l'Espagne,	 la	 participation	 punissable	 peut	 se	 rattacher	 à
tout	 fait	 prévu	 par	 la	 loi	 pénale.	 En	 Angleterre,	 la	 complicité	 est
également	 punissable	 pour	 toute	 infraction,	 qu'il	 s'agisse	 de	 Summary
offences	 ,	d'indictable	offences	ou	de	 triable	either-way	offences	 .	 Aux
USA,	 les	 solutions	 varient	 selon	 des	 Codes	 des	 États	 :	 tantôt	 la
répression	du	participant	ne	joue	que	pour	les	infractions	les	plus	graves
(felonies	)	 tantôt	elle	 joue	même	pour	 les	moins	graves	(offences	 ).	En
Belgique,	 en	 revanche,	 le	 fait	 principal	 doit	 être	 un	 crime	 ou	 un	 délit
(art.	 60	 CP).	 En	 France,	 il	 en	 va	 de	 même	 sauf	 qu'en	 matière
contraventionnelle,	 la	 complicité	 est	 répréhensible	 seulement	 si	 elle
épouse	 la	 forme	 d'une	 provocation	 (mais	 pas	 celle	 d'une	 aide
ou	assistance).
2°)	La	seconde	question	concerne	la	punissabilité	de	l'acte	principal	.

Dans	beaucoup	de	droits,	la	répression	du	participant	supposait	jadis	que
l'acte	 principal	 fut	 punissable	 et	 notamment	 imputable	 à	 l'auteur	 564	 .
Aujourd'hui,	 cette	 règle	 a	 disparu	 dans	 beaucoup	 de	 droits	 :	 même	 si
l'auteur	 principal	 n'est	 pas	 répréhensible	 pour	 une	 raison	 qui	 lui	 est
propre	(démence	par	exemple),	le	participant	peut	être	réprimé	puisqu'il
suffit	désormais	que	l'acte	principal	soit	objectivement	sanctionné	d'une
peine.	Comme	il	a	été	bien	dit,	«	la	culpabilité	du	complice	dépend	de
l'illicéité	 du	 comportement	 de	 l'auteur	 réel,	 mais	 ne	 dépend	 pas	 de	 la
culpabilité	de	l'auteur	réel	»	565	Au	système	d'accessorité	extrême	a	donc
succédé	un	système	d'accessorité	limitée	comme	l'écrit	H.H.	Jescheck	566
.	 Et	 le	 nouveau	 système	 est	 meilleur	 car	 il	 comble	 des	 lacunes	 de	 la
répression	 et	 se	 trouve	 être	 conforme	 à	 la	 lettre	 des	 codes	 qui	 ne
subordonnent	pas	la	répression	du	participant	à	celle	de	l'auteur	et	qui	se
bornent	souvent	à	parler	de	«	faits	punis	par	la	loi	»	ou	de	«	l'infraction	»
sans	plus	préciser.



3°)	La	 troisième	question	est	celle	de	 l'inexistence	du	 fait	 principal.
Quid	si	malgré	l'action	du	provocateur,	l'agent	incité	ne	fait	rien	?
Que	décider	par	exemple	dans	le	cas	du	donneur	d'ordres	A	qui	incite

un	 exécutant	 B...	 (par	 ex.	 en	 lui	 remettant	 de	 l'argent	 ou	 une	 arme)	 à
donner	 la	mort	 à	 C...	 lorsque	B...	 ne	 passe	 pas	 à	 l'acte	 ?	 Faute	 d'acte
principal	 tenté	ou	consommé,	A...	 est-il	 répréhensible	?	Cette	question
dite	de	la	tentative	de	complicité	a	donné	lieu	à	d'amples	débats	et	il	faut
noter	une	grande	diversité	selon	les	droits.

	

Certains	 droits	 excluent	 la	 répression	 du	 provocateur	 par	 application	 de	 la	 théorie	 de
l'emprunt	 de	 criminalité.	 C'est	 le	 cas	 de	 la	 France	 du	 moins	 en	 principe	 à	 la	 suite	 d'une
jurisprudence	célèbre	567	.	Lors	des	travaux	préparatoires	du	Code	pénal	de	1994,	il	fut	question
de	 réprimer	 séparément	 la	 provocation	 n'ayant	 pas	 entraîné	 d'effets,	 mais	 finalement	 le
législateur	y	renonça	pour	des	raisons	tenant	à	 la	difficulté	de	prouver	 la	provocation	 568	.	 Plus
précis,	 le	Code	 pénal	 portugais	 ne	 réprime	 l'instigation	 que	 s'il	 y	 a	 eu	 exécution	 ou	 au	moins
commencement	d'exécution	(art.	26	in	fine	).

D'autres	 droits	 au	 contraire	 excluent	 l'emprunt	 de	 criminalité	 à	 titre	 général	 et	 répriment
l'instigateur	même	 si	 le	 résultat	ne	 s'est	 pas	produit	 569	.	 Il	 en	 est	 ainsi	 en	Allemagne	 (§	30-1-
StGB),	en	Suisse	(art.	23	§	1	CP),	aux	Pays-Bas	(art.	134	bis	CP),	au	Danemark	(art.	23	CP),	au
Canada	(art.	464	C.	crim.)…	»	570	.

L'Angleterre	 connaissait	 le	 délit	 de	 common	 law	 d'incitment	 ,	 puni	 en	 lui-même,	 ne
dépendant	pas	de	 la	commission	de	 l'infraction	par	 la	personne	 incitée.	Aujourd'hui	 le	Serious
Crime	 Act	 .	 2007	 crée	 le	 délit	 voisin	 d'encouragement	 et	 d'aide	 au	 crime	 (encouraging	 or
assisting	crime	),	 texte	d'ailleurs	 très	complexe,	un	auteur	ayant	noté	 l'existence	de	24	articles
comportant	3	458	mots	571	.	Voici	les	deux	principales	formes	de	ce	délit	:

«	Est	un	délit	le	fait	de	réaliser	un	acte	susceptible	d'encourager	ou	d'aider	à	la	commission
d'un	 délit,	 en	 ayant	 l'intention	 d'y	 contribuer.	 La	 simple	 prévision	 des	 conséquences	 de
l'encouragement	ou	de	l'aide	ne	suffit	pas	»	(art.	44)	;

«	Est	un	délit	le	fait	de	réaliser	un	acte	susceptible	d'encourager	ou	d'aider	à	la	commission
d'un	délit	en	croyant	que	le	délit	sera	comis	et	que	les	agissements	encourageront	sa	commission
ou	y	aideront	»	(art.	45).

Peu	 importe	 évidemment	 que	 le	 délit	 suggéré	 ait	 été	 ou	 non	 commis,	 et	 peu	 importe	 que
l'encouragement	 n'ait	 pas	 été	 efficace.	 Il	 y	 a	 donc	 une	 extension	 notable	 du	 domaine	 de	 la
responsabilité	pénale	:	il	suffit	en	effet	que	le	provocateur	fasse	un	acte	de	nature	à	déterminer	le
tiers	à	réaliser	un	délit.	Les	applications	judiciaires	de	cette	incrimination	sont	peu	nombreuses.
Des	condamnations	ont	été	prononcées	contre	des	personnes	ayant	glissé	des	messages	sur	 les
réseaux	sociaux	incitant	à	l'émeute	572	.

La	 jurisprudence	 américaine	 raisonne	pareillement	 :	 pour	 que	 le	 crime	de	 provocation	 soit
commis,	«	il	suffit	que	l'agent	ait	l'intention	de	faire	commettre	le	crime	par	un	tiers	et	qu'il	ait
attiré,	avisé,	incité,	commandé	ou	encouragé	ce	tiers	à	commettre	ce	crime,	celui-ci	n'ayant	pas
besoin	d'être	commis	»	 573	.	En	outre,	 il	n'est	pas	nécessaire	que	 le	 tiers	sollicité	ait	donné	son
accord	 574	 .	 Le	 droit	 pénal	 ivoirien	 a	 adopté	 la	même	 solution	 575	 .	 Cette	 sévérité	 à	 l'égard	 du
provocateur	qui	est	ainsi	réprimé	même	en	cas	d'abstention	du	tiers	sollicité	s'explique	par	«	sa



turpitude	morale	 particulièrement	 élevée.	 L'instigateur	 recèle	 en	 vérité	 une	 double	 culpabilité
morale	s'il	incite	un	tiers	à	faire	une	victime	tout	en	amenant	ce	tiers	à	se	rendre	coupable	d'un
crime.	L'instigateur	fait,	en	quelque	sorte,	deux	victimes…	576		»

Quelques	droits	enfin,	plus	modérés,	ne	répriment	l'instigateur	que	dans	des	cas	particuliers,
où	 le	 législateur	 entend	 assurer	 une	 protection	 particulièrement	 forte.	 Ainsi,	 le	 Code	 pénal
français	 de	 1994	 prévoit-il	 une	 série	 d'infractions	 comme	 la	 mise	 en	 danger	 des	 mineurs
(art.	227-15	et	s.,	comme	par	exemple	le	fait	de	provoquer	directement	un	mineur	à	faire	usage
illicite	de	stupéfiants).	De	son	côté,	l'article	221-5-1	du	même	Code	réprime	le	fait	de	faire	à	une
personne	 des	 offres	 ou	 des	 promesses	 ou	 de	 lui	 proposer	 des	 dons,	 présents	 ou	 avantages
quelconques	afin	qu'elle	commette	un	assassinat	ou	un	empoisonnement.	Bien	sûr	 la	peine	est
moindre	que	celle	prévue	pour	ces	deux	crimes	577	.

	
Que	décider	si	le	provocateur,	après	son	acte	d'incitation,	fait	machine

arrière,	 avant	 commencement	 de	 l'action	 ?	 Rarement	 traité	 dans	 les
codes,	ce	cas	n'est	pas	d'école	si	l'on	songe	aux	policiers	qui	provoquent
un	 tiers	 pour	 faire	 éclater	 la	 preuve	 de	 son	 comportement	 délictueux,
mais	 qui	 ne	 poussent	 pas	 ce	 tiers	 à	 délinquer	 (cas	 des	 agents
provocateurs	en	matière	de	trafic	de	drogue).	En	général,	ce	procédé	est
validé	par	la	jurisprudence,	voire	par	la	loi	s'il	en	existe	une	(art.	706-32
CPP	 français	 ;	 §	 5-02	 (3)	 du	 Code	 pénal	modèle	 américain	 qui	 exige
toutefois	 «	 une	 renonciation	 complète	 et	 volontaire	 au	 dessein
criminel	»).

c.		La	répression	de	la	participation	punissable

99 Jamais	 la	 peine	 encourue	 par	 les	 coopérateurs	 autres	 que	 l'auteur	 n'est
supérieure	à	celle	encourue	par	ce	dernier	578	.	Elle	est	tantôt	égale,	tantôt
moindre	selon	 les	codes	qui,	parfois,	prévoient	aussi	 l'incidence	sur	un
coopérateur	d'une	cause	d'aggravation	ou	d'atténuation	propre	à	un	autre.
Dans	certains	droits,	 les	participants	 (provocateurs	ou	 instigateurs	et

complices	par	aide	ou	assistance)	encourent	la	même	peine	que	l'auteur
(emprunt	 absolu	 de	 pénalité	 ).	 Il	 en	 est	 ainsi	 dans	 des	 codes	 sud-
américains	 et	 en	 Angleterre	 (art.	 8	 Accessories	 abettors	 Act	 1861
amendé	 par	 le	 Criminal	 Law	 Act	 1977	 ).	 Il	 y	 a	 pourtant	 intérêt	 à
distinguer	entre	auteurs	et	complices,	et	par	exemple	en	droit	anglais	la
mens	 rea	 requise	 des	 complices	 doit	 toujours	 être	 prouvée	 même	 en
régime	de	responsabilité	stricte,	domaine	où	elle	n'a	pas	à	être	prouvée	à
l'égard	des	auteurs.	En	France,	une	solution	très	proche	de	cet	emprunt
de	 pénalité	 prévaut	 puisque	 le	 complice	 «	 sera	 puni	 comme	 auteur	 »
(art.	121-6	CP),	c'est-à-dire	comme	s'il	avait	été	lui-même	auteur	:	avant
le	 nouveau	 Code	 de	 1994,	 le	 complice	 était	 puni	 comme	 l'auteur	 (ou



plutôt	encourait	la	même	peine	que	lui)	et	si	le	législateur	a	abandonné
le	principe	de	 l'emprunt	absolu	de	pénalité,	 c'est	parce	que	 l'admission
de	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes	 morales	 (avec	 des	 peines
propres	 souvent)	 aurait	 rendu	 impunissable	 l'individu	 complice	 d'une
personne	morale	 frappée	 d'une	 peine	 propre	 comme	 la	 dissolution.	Ce
système	 de	 l'identité	 de	 peine	 encourue	 se	 fonde	 techniquement	 sur
l'emprunt	de	criminalité	et	rationnellement	sur	le	fait	que	tous	les	agents
pénaux	d'un	même	fait	sont	à	l'origine	de	l'infraction	et	du	dommage	qui
en	 résulte	 :	 une	 véritable	 indivisibilité	 réunit	 tous	 les	 agents.	 Cette
justification	est	exprimée	à	l'article	12	CP	autrichien	selon	lequel	«	l'acte
punissable	n'est	pas	commis	simplement	par	celui	qui	en	est	directement
l'auteur,	 mais	 également	 par	 toute	 personne	 qui	 détermine	 un	 tiers	 à
l'exécuter	ou	qui	contribue	de	toute	autre	manière	à	son	exécution	».	Dès
lors	 la	distinction	entre	auteurs,	provocateurs	et	 complices	n'a	d'intérêt
que	pour	permettre	au	juge	d'individualiser	la	peine,	celui	qui	a	joué	un
rôle	modeste	pouvant	être	moins	puni	que	les	acteurs	essentiels.
Plus	souvent,	les	participants	encourent	une	peine	réduite	par	rapport

à	 celle	 de	 l'auteur,	 ce	 qui	 consacre	 le	 principe	 de	 l'emprunt	 relatif	 de
pénalité.	Mais	tantôt	l'abaissement	est	limité	à	certains	des	participants	:
ainsi	pour	le	complice	secondaire	(par	opposition	au	complice	primaire)
au	Pérou	et	en	Argentine	;	ou	de	même	pour	le	complice	(par	rapport	au
provocateur),	 en	 Belgique	 et	 en	 Allemagne	 579	 .	 Tantôt,	 l'abaissement
s'applique	 à	 tous	 les	 participants	 :	 c'est	 le	 cas	 de	 l'Espagne	 ou	 de	 la
Chine	580	.
Très	 souvent	 enfin,	 le	 législateur	 statue	 sur	 l'application	 de

circonstances	 personnelles	 à	 un	 coopérateur	 (minorité,	 récidive,
profession…).	 Le	 principe	 général,	 formulé	 par	 exemple	 par	 l'article
27	du	Code	pénal	suisse	est	que	«	les	relations,	qualités	et	circonstances
personnelles	 spéciales	 dont	 l'effet	 est	 d'augmenter,	 de	 diminuer	 ou
d'exclure	 la	 peine	 n'auront	 cet	 effet	 qu'à	 l'égard	 de	 l'auteur,	 ou	 du
participant	 qu'elles	 concernent	 »	 581	 .	 Au	 contraire,	 les	 circonstances
réelles	ou	objectives	(nuit	ou	escalade	dans	le	vol)	s'étendent	à	tous	les
coopérateurs,	même	s'ils	les	ont	ignorées.

§	2.		La	psychologie	du	délinquant.	Étude	des	causes
d'irresponsabilité

100 Dualité	des	causes	d'irresponsabilité		◊	Si	l'on	peut	sans	difficulté



définir	 la	 responsabilité	 comme	 l'obligation	 pour	 une	 personne
impliquée	dans	une	infraction	d'en	assumer	les	conséquences	pénales,	de
subir	une	peine	582	,	il	convient	aussitôt	d'apporter	la	précision	qu'il	existe
dans	tous	les	droits	des	causes	d'irresponsabilité.	La	difficulté	cependant
est	de	déterminer	et	de	classer	ces	causes.	Or	les	textes,	 les	arrêts	et	 la
doctrine	ne	sont	pas	toujours	clairs	et	pas	toujours	à	l'unisson.

	

En	common	 law,	certains	auteurs	 se	bornent	à	parler	de	moyens	de	défense	 (defences	 )	 ou
moyens	permettant	de	réfuter	l'actus	reus	ou	la	mens	rea	de	l'accusé,	groupant	ainsi	à	la	suite	et
sans	 distinction	 des	 causes	 aussi	 variées	 que	 l'ignorance	 de	 la	 loi,	 l'intoxication,	 la	 légitime
défense,	l'état	de	nécessité,	la	contrainte,	la	minorité	et	la	maladie	mentale	583	.	D'autres	auteurs
sont	 en	 revanche	 plus	 précis.	 D'abord	 car	 ils	 distinguent	 entre	 circonstances	 supprimant	 la
capacité	 pénale	 (minorité,	 folie)	 et	 general	 defences	 (contrainte,	 état	 de	 nécessité,	 légitime
défense…).	Et	ensuite	et	surtout	car	parmi	ces	dernières,	ils	opèrent	une	sous-distinction	capitale
entre	deux	catégories	:	celle	des	excuses	(defences	wich	operate	as	an	excuse	)	qui	suppriment	la
culpabilité	 de	 l'accusé	 comme	 la	 contrainte	 et	 celle	 des	 causes	 de	 justification	 (defences	wich
operate	as	a	justification	),	qui	rendent	le	fait	licite,	comme	la	légitime	défense,	la	conséquence
étant	 notamment	 que	 le	 complice	 qui	 aide	 une	 personne	 excusée	 reste	 responsable	 alors	 qu'il
cesse	de	l'être	s'il	aide	une	personne	justifiée	584	.	Cette	distinction	entre	excuses	(subjectives)	et
justifications	(objectives)	est	très	nettement	reprise	par	la	doctrine	canadienne	585	et	même	par	la
Cour	suprême	du	Canada	586	.

Dans	 le	 système	 romano-germanique,	 si	 les	 codes	 ne	 distinguent	 pas	 toujours	 entre	 causes
subjectives	et	causes	objectives	d'irresponsabilité,	les	traitant	à	la	suite	les	unes	des	autres	587	,	la
doctrine	en	revanche	est	très	nette.	Tous	les	auteurs	opposent	ces	deux	sortes	de	causes,	même	si
les	expressions	utilisées	varient	quelque	peu	et	même	s'il	advient	que	telle	circonstance	n'est	pas
classée	 pareillement	 dans	 tous	 les	 droits.	 La	 doctrine	 allemande	 oppose	 «	 l'exclusion	 de
l'antijuridicité	»	(légitime	défense…)	aux	«	causes	de	non	culpabilité	»	588	.	En	Italie,	les	auteurs
distinguent	entre	les	causes	de	justification	(scriminanti	)	et	les	causes	personnelles	qui	d'ailleurs
se	subdivisent	en	causes	excluant	la	culpabilité	(erreur)	et	causes	de	non-imputabilité	(minorité,
ivresse,	 folie…)	 589	.	En	Espagne,	 la	doctrine	distingue	au	sein	de	ce	qu'elle	appelle	 les	causes
d'exemption	(eximentes	)	les	causes	de	justification	et	les	circonstances	de	non	culpabilité	590	.	La
doctrine	belge	oppose	les	causes	de	justification	aux	causes	de	non-imputabilité	591	et	celle	de	la
France	agit	pareillement	592	.

	
On	 peut	 admettre,	 suite	 à	 une	 doctrine	 à	 peu	 près	 universelle,	 qu'il

existe	des	causes	objectives	d'irresponsabilité	et	des	causes	subjectives
d'irresponsabilité	 593	 .	 Cette	 distinction	 présente	 d'évidents	 intérêts
pratiques	et	pédagogiques	même	si	 elle	n'est	pas	 à	 l'abri	de	 la	 critique
car	 les	 causes	 objectives	 sont	 teintées	 de	 subjectivisme	 (l'agent	 doit
avoir	cru	qu'il	pouvait	agir	dans	le	cadre	de	la	justification)	et	les	causes
subjectives	 ont	 un	 caractère	 partiellement	 objectif	 puisque	 leur
admission	est	subordonnée	à	des	conditions	matérielles.

A.		Les	causes	objectives	de	justification



1.		Un	fait	justificatif	pas	toujours	admis	:	le	consentement
de	la	victime

101 On	serait	tenté	à	première	vue	d'admettre	le	consentement	de	la	victime
comme	cause	de	justification	sur	la	base	de	l'adage	Volenti	non	fit	injuria
.	Au	vrai	la	question	est	beaucoup	plus	délicate.
Il	 faut	d'abord	 isoler	 les	 cas	où	 le	non-consentement	 est	un	élément

constitutif	de	certaines	infractions	de	sorte	qu'en	cas	de	consentement	de
la	personne,	le	délit	n'existe	pas	faute	de	l'un	de	ses	éléments.	Il	n'y	a	pas
violation	de	domicile	ni	viol,	ni	vol	si	la	victime	consent.	L'infraction	n'a
jamais	existé,	le	consentement	de	la	victime	ayant	porté	sur	une	valeur
disponible.	Ici	l'accord	est	unanime	entre	tous	les	droits.
En	revanche,	dans	les	autres	cas,	notamment	en	matière	d'atteinte	à	la

vie	et	 à	 la	 santé,	ou	encore	à	 l'intégrité	du	corps	humain,	 les	 solutions
divergent.	En	France,	on	ne	peut	disposer	de	sa	vie	ou	de	sa	santé,	ou	de
son	 intégrité	 :	 tout	 homicide	 sur	 demande,	 duel,	 stérilisation	 ou
opération	 chirurgicale	 non	 nécessité	 par	 l'impératif	 de	 la	 santé	 reste
délictueux.	Il	en	va	autrement	dans	certains	systèmes	ou	droits.
–	 La	 CEDH	 dans	 une	 affaire	 de	 sadomasochisme	 –	 où	 une	 femme

d'abord	 consentante	 avait	 subi	 des	 violences	 épouvantables	 au	 cours
desquelles	elle	criait	«	pitié	»	en	pleurant	–	avait	poussé	très	loin	le	droit
à	 «	 l'autonomie	 personnelle	 »	 des	 acteurs	 en	 décidant	 «	 que	 le	 droit
pénal	 ne	 peut	 en	 principe	 intervenir	 dans	 le	 domaine	 des	 pratiques
sexuelles	 consenties	 qui	 relèvent	 du	 libre	 arbitre	 des	 individus.	 Il	 faut
dès	 lors	 qu'il	 existe	 des	 raisons	 particulièrement	 graves	 pour	 que	 soit
justifiée,	 aux	 fins	 de	 l'article	 8	 §	 2	 Conv.	 EDH	 une	 ingérence	 des
pouvoirs	publics	dans	 le	domaine	de	 la	sexualité	».	La	 liberté	sexuelle
devient	un	fait	justificatif.	Des	pratiques	qui	tomberaient	sous	le	coup	de
la	 loi	 pénale	 –	 la	 justice	 belge	 avait	 d'ailleurs	 prononcé	 une
condamnation	 –	 sont	 justifiées	 au	 nom	 de	 la	 liberté	 sexuelle	 sous	 le
paravent	de	l'autonomie	personnelle.	On	reste	confondu	devant	une	telle
position	 des	 juges	 européens	 594	 ,	 d'autant	 plus	 que	 dans	 une	 affaire
précédente,	ceux-ci	avaient	reconnu	que	l'État	a	pour	rôle	de	faire	appel
au	droit	pénal	en	cas	de	pratiques	entraînant	des	préjudices	corporels	595	.
–	 Le	 droit	 allemand	 consacre	 expressément	 le	 consentement	 de	 la

victime	 (Einwilligung	 )	 comme	 un	 fait	 justificatif	 (§	 228	 StGB),
notamment	 pour	 exclure	 la	 responsabilité	 des	 auteurs	 d'atteintes	 à
l'intégrité	 corporelle.	La	 justification	 se	 fonde	 sur	 le	droit	 de	 chacun	à
l'autodétermination	 qui,	 en	 Allemagne,	 a	 valeur	 constitutionnelle	 596	 .



Toutefois,	la	justification	par	le	consentement	est	entendue	de	façon	très
stricte.	 Un	 auteur	 a	 montré	 que	 la	 liberté	 du	 consentant	 n'est	 jamais
totale	et	à	partir	de	cette	prémisse,	 il	 effectue	des	distinctions	 subtiles.
Par	exemple	est	valable	le	consentement	du	condamné	sexuel	auquel	on
propose	 une	 castration	 chimique	 au	 lieu	 d'une	 privation	 de	 liberté	 de
longue	 durée	 :	 entre	 l'atteinte	 prévue	 par	 la	 loi	 (l'incarcération)	 et	 la
mesure	alternative	soumise	au	consentement	(la	castration	chimique),	il
y	 a	 une	 «	 unité	 de	 but	 légitimante	 »,	 la	 lutte	 contre	 la	 récidive	 et	 la
prévention	 spéciale.	 Au	 contraire,	 offrir	 au	 condamné	 une	 libération
anticipée	 contre	 l'acceptation	 d'une	 expérimentation	médicale	 n'est	 pas
légitime	 car	 contraire	 à	 la	 dignité	 humaine	 597	 .	 En	 France,	 doit-on
rappeler	 que	 le	 consentement	 serait	 systématiquement	 illégitime	 en
droit	598	.
–	L'article	50	du	Code	pénal	 italien	dispose	 :	 «	n'est	 pas	punissable

celui	qui	met	en	péril	un	droit	avec	le	consentement	de	la	personne	qui
peut	validement	en	disposer	».	Le	texte	fait	donc	appel	à	l'idée	de	droits
disponibles.	Or	la	jurisprudence	entend	très	strictement	ce	concept.	C'est
ainsi	que	le	consentement	est	privé	d'efficacité	pour	ce	qui	est	des	délits
contre	 la	 foi	 publique	 comme	 le	 faux	 en	 écriture	 privée	 ou	 publique,
l'usure,	la	fraude	commerciale…	À	plus	forte	raison,	les	délits	contre	la
vie	sont	exclus,	les	articles	579	et	580	CP	incriminant	même	l'homicide
consenti	par	la	victime	et	l'instigation	au	suicide.	Au	contraire,	les	délits
contre	 l'intégrité	physique	peuvent	être	neutralisés	par	 le	consentement
de	la	victime,	si	celle-ci	a	la	capacité	d'agir	(de	comprendre	et	de	vouloir
cas	 par	 cas).	 Un	 arrêt	 a	 refusé	 de	 réprimer	 le	 chirurgien	 qui	 avait
transplanté	les	glandes	sexuelles	d'un	étudiant	napolitain	sur	un	citoyen
américain,	 ce	 dernier	 ayant	 payé	 celui-là	 599	 .	 En	 droit	 français	 un	 tel
comportement	serait	 inadmissible	puisque,	selon	l'article	16-1	du	Code
civil,	 le	 corps	 humain	 est	 indisponible,	 ne	 pouvant	 faire	 l'objet	 d'un
droit	patrimonial.

2.		Les	faits	justificatifs	systématiquement	admis

a.		L'ordre	et	la	permission	de	la	loi

102 Tous	 les	 droits	 connaissent	 des	 cas	 dans	 lesquels	 la	 loi	 ordonne	 ou
permet	dans	un	cas	particulier	ce	qu'une	autre	interdit	à	titre	général	et
sous	sanction	pénale.	Ces	cas	appartiennent	au	droit	pénal	spécial	même
si	 quelques	 codes	 prévoient	 à	 leur	 sujet	 une	 disposition	 générale



(art.	 51	al.	1	CP	 italien	 ;	 art.	 122-4	al.	1	CP	 français).	À	vrai	dire,	 les
dispositions	de	droit	pénal	justificatives	sont	très	nombreuses.	L'une	des
plus	 connues,	 et	 qui	 se	 retrouve	 dans	 plusieurs	 codes,	 intéresse	 les
policiers	qui,	pour	démasquer	des	trafiquants	de	drogue	sont	autorisés	à
jouer	les	agents	provocateurs,	c'est-à-dire	à	offrir	de	la	drogue	et	donc	à
commettre	le	délit	de	trafic	de	drogue	600	.
De	même,	tous	les	droits	connaissent	des	situations	dans	lesquelles	le

supérieur	 est	 amené	 à	 permettre	 ou	 plus	 souvent	 à	 ordonner	 à	 un
subalterne	 de	 commettre	 dans	 l'intérêt	 général	 une	 infraction.	 On
retrouve	l'exemple	du	trafic	de	drogue	où	souvent	le	policier	ne	peut	agir
qu'avec	l'accord	d'un	magistrat.	De	façon	générale,	le	supérieur	doit	être
une	autorité	publique	et	légitime.	La	difficulté	apparaît	quand	l'ordre	est
illégal.	 Selon	 l'article	 122-4	 al.	 2	 CPP	 français,	 l'exécutant	 n'est
responsable	 que	 si	 l'acte	 «	 est	 manifestement	 illégal	 ».	 Plus	 complet,
l'article	 51	 CP	 italien	 dispose	 qu'en	 principe,	 c'est	 l'agent	 donneur	 de
l'ordre	qui	est	responsable	si	le	fait	constitue	un	délit,	et	que,	l'exécutant
est	également	punissable	à	moins	que	par	 l'effet	d'une	erreur	de	fait,	 il
avait	refusé	d'obéir	à	un	ordre	légitime.	Rares	sont	cependant	les	codes
contenant	de	telles	dispositions.

	

Il	existe	cependant	des	hypothèses	embarrassantes	comme	celle	de	la	défense	dite	culturelle	.
Supposons	 qu'un	 individu	 étranger	 commette	 dans	 le	 pays	 d'accueil	 un	 fait	 qui	 s'y	 trouve
incriminé,	mais	qui	est	toléré	par	une	sorte	de	permission	légale	ou	coutumière	dans	son	propre
pays.	Poursuivi	dans	 le	pays	d'accueil,	peut-il	 invoquer	une	défense	culturelle	?	 Jusqu'où	peut
aller	 le	 respect	 du	 multiculturalisme	 ?	 Un	 immigrant	 tue	 sa	 femme	 après	 avoir	 constaté
l'infidélité	 de	 cette	 dernière.	 À	 l'audience,	 il	 explique	 que	 dans	 sa	 culture,	 la	 perte	 d'honneur
associée	à	l'infidélité	est	très	grande	et	peut	même	justifier	l'acte	homicide.

Il	est	arrivé	que	des	 juges	accueillent	 la	défense	culturelle.	Aux	USA,	 la	Cour	suprême	du
Maine	 acquitte	 un	 accusé	 poursuivi	 pour	 agression	 sexuelle.	 L'homme,	 réfugié	 afghan,
embrassait	le	sexe	de	son	enfant	âgé	de	dix-huit	mois.	Il	invoqua	le	fait	que	ce	geste	est	connu
dans	sa	culture	et	qu'il	constituait	un	signe	d'amour	paternel	et	les	juges	le	suivirent	601	.	Le	plus
souvent	 cependant,	 aux	 USA	 comme	 au	 Canada	 –	 pays	 de	 forte	 immigration	 –	 la	 défense
culturelle	 est	 rejetée	 602	 .	 En	 France,	 des	 poursuites	 ont	 été	 lancées	 contre	 des	 individus	 qui
pratiquaient	 l'excision	(ablation	du	clitoris)	sur	des	 fillettes.	Les	accusés	plaidaient	 la	coutume
ancestrale,	toujours	vive	dans	certains	pays	d'Afrique.	Mais	ce	moyen	de	défense	fut	rejeté	603	.

À	vrai	dire,	on	ne	saurait	admettre	une	telle	exception.	Il	est	difficile	de	déterminer	le	contenu
d'une	culture	et	surtout	un	droit	pénal	identique	doit	s'appliquer	à	tous	les	citoyens	d'un	pays	en
principe.	 Tout	 au	 plus	 peut-on	 admettre	 une	 atténuation	 de	 peine	 qui	 permet	 une
individualisation	et	sans	saper	les	valeurs	consacrées	dans	un	pays.

Une	 seconde	 difficulté	 apparaît	 avec	 les	 violences	 plus	 ou	 moins	 fortes	 que	 les	 parents
exercent	sur	leurs	enfants	dans	un	but	correctif	.	Naguère,	la	coutume	(permission	implicite	de	la
loi)	autorisait	 les	parents	à	violenter	leurs	enfants.	Ce	n'est	plus	le	cas	et	aujourd'hui,	 les	juges



n'admettent	plus	cette	manière	d'éduquer	 les	enfants.	 Il	va	ainsi	par	exemple	en	France	 604	,	 en
Belgique	605	,	en	Angleterre	606	et	dans	la	très	grande	majorité	des	droits.

b.		La	légitime	défense

103 La	 légitime	 défense	 (self-defense	 selon	 les	 pays	 de	 common	 law,
expression	moins	 exacte	 puisque	 l'agent	 agit	 parfois	 pour	 défendre	 un
tiers)	est	presque	partout	conçue	de	la	même	façon,	dans	le	principe	:	est
justifié	 l'individu	 qui	 pour	 assurer	 sa	 défense	 riposte	 à	 l'agresseur,	 à
condition	 qu'il	 agisse	 immédiatement	 et	 de	 façon	 proportionnée.
Toutefois,	 certaines	 difficultés	 apparaissent,	 qui	 donnent	 lieu	 à	 des
solutions	variables	607	.
1°)	La	première	 tient	à	 l'intérêt	protégé	 .	Concrètement,	 la	personne

peut-elle	riposter	si	elle	est	atteinte	dans	ses	biens	tout	comme	elle	peut
le	 faire	 si	 elle	 est	 atteinte	 dans	 sa	 personne	 608	?	De	 façon	 générale,	 la
légitime	 défense	 s'étend	 aux	 biens.	 Mais	 la	 technique	 varie	 selon	 les
droits.	Parfois,	le	code	use	d'une	formule	générale	:	ainsi	l'article	52	CP
italien	dispose	que	«	n'est	pas	punissable	celui	qui	a	commis	le	fait	parce
qu'il	 a	 été	 contraint	 de	 défendre	 son	 droit	 propre	 ou	 le	 droit	 d'autrui
contre	le	danger	actuel	d'une	offense	injuste	pourvu	que	la	défense	soit
proportionnée	 à	 l'offense	 ».	 D'autres	 fois,	 le	 code	 est	 plus	 explicite	 :
ainsi	 l'article	 3	 CP	 autrichien	 vise	 non	 seulement	 la	 vie,	 l'intégrité
physique	 et	 la	 liberté	 comme	 valeurs	 protégées,	mais	 aussi	 la	 défense
des	biens	 ;	 l'article	20-4	CP	espagnol,	 après	avoir	 évoqué	 la	personne,
ajoute	«	qu'en	cas	de	défense	des	biens,	l'agression	est	illégitime	si	elle
entraîne	 un	 danger	 grave	 de	 détérioration	 ou	 de	 perte	 imminente	 de
ceux-ci	»	;	l'article	122-5	al.	2	CP	français	exclut	la	responsabilité	de	la
personne	 qui	 «	 pour	 interrompre	 l'exécution	 d'un	 crime	 ou	 d'un	 délit
contre	un	bien	accomplit	un	acte	de	défense…	».
La	 légitime	 défense	 des	 biens	 évoque	 la	 question	 de	 l'intrus	 qui

pénètre	 dans	 un	 domicile	 privé.	 Ce	 bien	 est	 au	 cœur	même	 de	 la	 vie
privée	 et	 c'est	 pourquoi	 les	 législateurs	 assouplissent	 volontiers	 les
conditions	 de	 la	 légitime	 défense.	 Le	 droit	 français	 pose	 une
présomption	 (simple)	 de	 légitime	 défense	 si	 l'intrus	 a	 agi	 de	 nuit
(art.	122-6,	1re	CP)	 609	 .	En	 Italie,	 une	 loi	du	13	 février	2006	a	 ajouté	 à
l'article	52	CP	sur	 la	 légitime	défense	une	disposition	selon	 laquelle	 le
rapport	de	proportion	entre	défense	et	atteinte	existe	«	si	 le	maître	des
lieux	 fait	 usage	 d'une	 arme	 légalement	 détenue	 pour	 défendre	 :	 a)	 sa
propre	intégrité	physique	ou	celle	d'autrui	;	b)	ses	biens	ou	ceux	d'autrui
s'il	 n'y	 a	 pas	 de	 désistement	 et	 s'il	 existe	 un	 risque	 d'agression	 ».	 Il



semble	 que	 la	 présomption	 de	 proportion	 existe	 non	 pas	 entre	 les
éléments	 en	 conflit	 (intégrité/patrimoine),	 mais	 entre	 les	 modalités
factuelles	 (agression/réaction).	 Le	 droit	 anglais	 n'est	 pas	 sans	 rapport
avec	celui	qu'on	vient	de	rappeler.	D'abord	l'article	43	du	Criminal	and
Courts	 Act	 2013	 dispose	 que	 «	 le	 degré	 de	 force	 dont	 peut	 user	 le
propriétaire	 ne	 peut	 pas	 être	 regardé	 comme	 déraisonnable	 s'il	 croyait
qu'il	 était	 proportionné	 aux	 circonstances	».	Des	 juristes	 en	ont	 déduit
que	le	maître	des	lieux	pouvait	user	d'un	moyen	proportionné,	mais	pas
trop	 disproportionné.	Une	 circulaire	 du	ministre	 de	 la	 justice	 semblait
dire	que	l'article	43	devait	renforcer	la	loi	en	faveur	des	propriétaires.	Là
où	 la	 France	 parle	 de	 présomption	 simple,	 le	 Royaume-Uni	 parle	 de
proportion,	 ce	 qui	 est	 très	 proche.	 Ensuite,	 la	 jurisprudence	 anglaise
reste	 très	mesurée,	 comme	 le	montre	 l'affaire	Martin	 .	Un	propriétaire
vivant	dans	une	maison	isolée	avait	été	cambriolé	plusieurs	fois.	À	une
nouvelle	 agression	 de	 deux	 individus,	 il	 en	 tua	 un.	 Poursuivi	 pour
meurtre,	 il	 ne	 fut	 pas	 reconnu	 en	 légitime	 défense,	 le	 jury	 ayant
considéré	 qu'il	 n'avait	 pas	 agi	 de	 façon	 raisonnable.	 La	 décision	 fut
confirmée	par	la	Cour	d'appel	610	.
En	 outre,	 la	 légitime	 défense	 peut	 être	 invoquée	 par	 le	 riposteur

lorsque	 l'atteinte	 vise,	 non	 sa	 personne	 ou	 ses	 biens,	mais	 la	 personne
d'autrui,	voire	le	bien	d'autrui.
2°)	 Une	 seconde	 difficulté	 est	 relative	 aux	 caractères	 immédiat,

nécessaire	 et	 proportionné	de	 la	 légitime	défense.	D'abord,	 la	 réaction
doit	 survenir	 immédiatement	 après	 l'agression,	 cette	 condition	 étant
interprétée	 en	 général	 libéralement	 en	 Amérique	 du	 Nord	 dans	 le	 cas
particulier	des	femmes	battues	à	répétition	par	leur	conjoint	 611	.	Ensuite
la	réaction	doit	être	nécessaire	en	sorte	que	si	l'intéressé	peut	prendre	la
fuite	pour	échapper	à	la	menace,	sans	user	de	violence,	il	ne	pourra	pas
invoquer	 la	 légitime	 défense	 s'il	 frappe	 l'agresseur,	 encore	 qu'il	 puisse
frapper	 préventivement	 si	 c'est	 raisonnable	 ;	 toutefois	 cette	 position
admise	en	Europe	ne	l'est	pas	aux	États-Unis	où	joue	la	no	retreate	rule
(par	ex.	§	9.326	CP	texan).	Enfin,	la	réaction	doit	être	proportionnée	au
niveau	 de	 la	menace,	 ce	 qui	 est	 d'appréciation	 délicate	 et	mesurée	 en
fonction	 de	 ce	 qui	 est	 raisonnable.	 S'il	 n'en	 est	 pas	 ainsi,	 il	 n'y	 a	 pas
légitime	 défense	 faute	 de	 proportion	 entre	 réaction	 et	 agression.	 Un
gardien	ne	peut	tirer	à	bout	portant	sur	le	voleur	d'une	bouteille	de	sirop
valant	 dix	 sous	 612	 .	 En	 Angleterre,	 le	Criminal	 law	 Act	 1967	 dispose
«	 qu'une	 personne	 peut	 recourir	 à	 la	 force	 dans	 la	mesure	 où	 cela	 est
raisonnable	compte	tenu	des	circonstances…	».	Cela	dit,	deux	situations



se	présentent.
–	 Ou	 bien,	 l'auteur	 se	 trouve	 dans	 une	 situation	 normale,	 deux

réponses	sont	apportées	selon	les	droits	:	1°	soit	le	juge	atténue	la	peine
sans	 changer	 la	 qualification	 (système	 français	 sans	 texte	 ;	 système
suisse	 fondé	 sur	 l'article	 16	 al.	 1	 CP)	 ;	 2°	 soit	 le	 juge	 change	 la
qualification	 le	 délit	 intentionnel	 devenant	 un	 délit	 d'imprudence
(système	italien	de	l'article	55	CP)	613		;
–	 Ou	 bien	 l'excès	 provient	 d'un	 état	 excusable	 d'excitation,	 de

confusion,	 de	 peur,	 l'agent	 n'est	 pas	 responsable	 pour	 cause	 de
contrainte	:	certains	Codes	le	prévoient	 614	alors	que	dans	les	pays	où	le
Code	est	muet,	c'est	la	jurisprudence	qui	l'admet.
3°)	 On	 évoquera	 une	 troisième	 difficulté	 qui	 intéresse	 la	 «	 défense

putative		».	Dans	de	très	nombreux	pays,	la	jurisprudence	subordonne	la
justification	au	caractère	raisonnable	de	l'erreur,	à	un	danger	objectif	:	le
prévenu	 n'est	 acquitté	 que	 si	 son	 erreur	 était	 vraisemblable,	 que	 s'il
pouvait	croire	raisonnablement	à	un	danger	615	.	Dans	quelques	autres,	la
jurisprudence	 est	 plus	 libérale,	 et	 donc	 plus	 subjective,	 l'erreur	 sur
l'existence	du	danger	n'ayant	pas	besoin	d'être	raisonnable	616	.

3.		L'état	de	nécessité

104 On	sait	que	l'état	de	nécessité	est	la	situation	dans	laquelle	se	trouve	une
personne	qui	ne	peut	 raisonnablement	sauver	un	bien,	un	 intérêt	ou	un
droit	 que	 par	 la	 commission	 d'un	 acte	 qui,	 s'il	 était	 détaché	 des
circonstances	qui	 l'entourent,	serait	délictueux.	Le	Code	pénal	albanais
(1995,	 consolidé	 en	 2013)	 parle	 «	 d'extrême	 nécessité	 »	 art.	 29).	 Un
individu	 affamé	 vole	 un	 pain	 pour	 ne	 pas	mourir	 de	 faim.	 Lors	 d'une
randonnée	en	montagne	une	personne	se	perd	;	si	la	nuit	est	tombante	et
si	 elle	 ne	 peut	 appeler	 le	 moindre	 secours,	 elle	 va	 s'abriter	 dans	 un
modeste	chalet	et	pour	y	pénétrer,	elle	brise	une	vitre.	L'agent	doit	donc
choisir	 entre	 ne	 rien	 faire	 et	 subir	 le	 danger	 ou	 commettre	 l'infraction
pour	éviter	ce	danger.	Il	doit	donc	choisir	entre	deux	solutions	la	moins
mauvaise.	 Dans	 le	 principe,	 l'admission	 de	 l'état	 de	 nécessité	 suppose
par	conséquent	la	réunion	de	trois	conditions	:	1o		Il	faut	un	péril	ou	un
danger	 imminent	causé	par	 le	fait	d'un	homme,	d'un	animal	ou	par	des
forces	naturelles	;	2o		Il	faut	que	le	seul	moyen	de	neutraliser	ce	péril	soit
de	violer	la	loi.	3o		Il	faut	une	proportion	entre	le	mal	infligé	(l'infraction
commise)	et	le	mal	évité	(le	péril)	et	plus	précisément	il	faut	que	le	bien
sauvegardé	soit	d'une	valeur	supérieure	au	bien	lésé.



Dans	les	droits	du	système	romano-germanique	,	l'état	de	nécessité	est
indéniablement	 admis	 comme	 fait	 justificatif.	 Certes,	 cette
reconnaissance	 a	 d'abord	 été	 jurisprudentielle	 et	 aujourd'hui	 encore
certains	 pays	 comme	 la	 Belgique,	 les	 Pays-Bas	 et	 le	 Danemark
n'admettent	 la	 nécessité	 qu'à	 travers	 les	 décisions	de	 leurs	 juges.	Mais
dans	la	plupart	des	pays,	la	jurisprudence	a	été	consacrée	par	la	loi	:	c'est
le	cas	notamment	en	Allemagne	(§	34	StGB),	en	Autriche	(art.	10	CP),
en	 Espagne	 (art.	 20,	 5e	 	 CP),	 en	 France	 (art.	 122-7	 CP),	 en	 Finlande
(art.	10,	ch.	3),	en	Grèce	(art.	32	et	35	CP)	en	Italie	(art.	54	CP)	 617	,	en
Norvège	(art.	47	CP),	en	Pologne	(art.	23	CP),	au	Portugal	(art.	34	CP),
en	 Suisse	 (art.	 17	CP),	 en	 Turquie	 (art.	 49-3	CP)	 618	 .	 En	Afrique	 non
anglophone	et	en	Amérique	latine,	les	codes	contiennent	presque	tous	un
article	 sur	 l'état	 de	 nécessité	 619	 .	 Tous	 les	 droits	 exigent	 que	 l'acte	 de
l'agent	soit	nécessaire	à	la	sauvegarde	de	la	personne	ou	du	bien	:	l'acte
délictueux	inefficace	n'est	pas	justifié.
En	 revanche,	 des	 divergences	 apparaissent	 sur	 d'autres	 points.

D'abord,	 à	 la	 question	 de	 savoir	 si	 la	 justification	 est	 limitée	 au	 cas
d'absence	de	 faute	 antérieure	de	 l'agent,	 les	 législations	 sont	divisées	 :
l'Italie,	 le	Portugal,	 l'Albanie,	 l'Autriche	excluent	 la	 justification	en	cas
de	faute	(selon	la	législation)	tout	comme	la	France	et	la	Belgique	(selon
la	jurisprudence)	620		;	la	Suisse	exclut	aussi	la	justification,	mais	autorise
le	 juge	 à	 atténuer	 librement	 la	 peine	 (art.	 18	 al.	 1	 CP)	 l'Allemagne
maintient	la	justification	malgré	la	faute.	Ensuite,	sur	la	comparaison	de
l'intérêt	protégé	et	de	l'intérêt	sacrifié,	l'Allemagne	exige	que	le	premier
«	 l'emporte	de	 façon	 substantielle	»	 sur	 le	 second	 (art.	 34	CP)	 621	 alors
que	la	France	se	contente	d'exclue	une	«	disproportion	entre	les	moyens
employés	et	la	gravité	de	la	menace	»	(art.	122-7	CP).
En	common	law	,	 la	situation	est	bien	moins	nette.	En	Angleterre,	 la

question	est	traitée	seulement	par	la	jurisprudence.
	

On	cite	classiquement	l'affaire	de	la	Mignonette	où	deux	marins	rescapés	d'un	naufrage	furent
accusés	 de	 meurtre	 pour	 avoir	 tué	 et	 mangé	 le	 mousse	 après	 avoir	 passé	 huit	 jours	 sans
nourriture	ni	 boisson.	La	preuve	 ayant	 révélé	 que	 sans	 leur	 acte,	 les	marins	 seraient	morts	 de
faim,	 le	 jury	 ne	 rendit	 pas	 de	 verdict	 de	 culpabilité,	 s'étant	 borné	 à	 constater	 que	 les	 accusés
avaient	 tué	 le	 mousse	 et	 que	 ce	 geste	 avait	 été	 leur	 seule	 chance	 de	 survie.	 Le	 juge	 a	 donc
tranché	 lui-même	 le	 point	 de	 savoir	 si	 le	 geste	 était	 ou	 non	 un	meurtre	 622	 .	 Il	 a	 répondu	 par
l'affirmative,	précisant	«	qu'il	y	avait	de	toute	évidence	un	meurtre	[...]	et	que	les	faits	énoncés	ne
constituaient	pas	une	justification	légale	de	l'homicide	»	623	.

	
Aujourd'hui,	 la	 jurisprudence	 anglaise	 reste	 hésitante.	 Quelques



décisions	reconnaissent	bien	qu'un	individu	peut	commettre	un	acte	qui
est	normalement	délictueux	s'il	agit	pour	éviter	un	mal	plus	grave.	Mais
une	autre	rappelle	que	«	n'est	pas	encore	claire	la	question	de	savoir	s'il
existe	 une	 défense	 générale	 de	 nécessité	 (necessity	 )	 »	 624	 .	 Une	 autre
encore	 décide	 clairement	 que	 le	 droit	 regarde	 la	 nécessité	 «	 avec	 une
profonde	 suspicion	 et	 redoute	 qu'elle	 devienne	 un	 masque	 pour
l'anarchie	»	625	et	une	autre	encore,	tout	en	admettant	l'acquittement	d'un
individu	 ayant	 conduit	 sans	 permis,	 pensant	 éviter	 le	 suicide	 de	 son
épouse,	y	a	vu	une	contrainte	 (duress	of	circonstances	 )	 et	 non	 un	 cas
d'état	de	nécessité	(defence	of	necessity	)	626	.	Il	faut	enfin	citer	le	cas	de
ces	 deux	 chirurgiens	 qui	 séparèrent	 deux	 frères	 jumeaux	 qui	 seraient
morts	tous	les	deux	sans	cette	intervention,	laquelle	a	permis	d'en	sauver
un	;	la	cour	d'appel	admit	la	défense	de	nécessité	clinique	ou	médicale	627
.	Naguère,	Sir	James	Stephen,	dans	son	Digest	of	criminal	 law	 (1887),
considérait	qu'il	 fallait	 traiter	 les	espèces	au	fur	et	à	mesure	qu'elles	se
présenteraient	sans	qu'il	soit	possible	d'établir	des	principes	généraux	628	.
Aujourd'hui	 la	doctrine	paraît	cependant	admettre	 l'état	de	nécessité	en
tant	que	moyen	de	défense	distinct	de	la	contrainte	et	même	pour	toutes
infractions,	 y	 compris	 le	 meurtre,	 une	 compensation	 devant	 toutefois
être	accordée	à	 la	victime	 629	 .	Toutefois,	 l'admission	est	de	droit	étroit.
Selon	 des	 auteurs,	 «	 la	 nécessité	 est	 une	 doctrine	 à	 utiliser	 avec
parcimonie	pour	couvrir	des	situations	de	crise	où	il	y	a	le	besoin	urgent
d'un	 remède.	 Ce	 n'est	 pas	 un	 principe	majeur	 du	 droit	 moderne…	La
personne	sans	droit	ne	peut	pas	occuper	à	titre	de	logement	une	propriété
vide,	mais	 elle	 peut	 utiliser	 ce	 local	 temporairement	 comme	 abri	 afin
d'éviter	une	catastrophe	»	630	.
Cependant	 la	 jurisprudence	 canadienne	 admet	 avec	 netteté	 l'état	 de

nécessité	 en	 indiquant	 ses	 conditions	 d'admission	 indiquées	 plus	 haut,
mais	 le	 rejette	 dans	 le	 cas	 du	meurtre	 par	 pitié,	 la	 troisième	 condition
n'étant	pas	remplie	631	.

B.		Les	causes	subjectives	de	non-imputabilité

105 On	 opposera	 une	 cause	 présumée,	 la	 minorité	 à	 diverses	 causes	 non
présumées,	comme	la	maladie	mentale.

1.		La	cause	présumée	:	la	minorité



106 Principe		◊	Toutes	les	législations	du	moins	en	Europe,	connaissent	un
système	 fondé	 sur	 l'idée	 de	 tranches	 d'âge	 :	 par	 paliers	 successifs,
l'individu	passe	d'une	 totale	 irresponsabilité	 à	 une	 totale	 responsabilité
ou	 majorité	 pénale	 fixée	 presque	 toujours	 à	 dix-huit	 ans.	 Ce	 qui
différencie	cependant	les	divers	droits,	c'est	que	les	tranches	ne	sont	pas
identiques	et	qu'à	l'intérieur	d'une	tranche,	le	régime	applicable	n'est	pas
toujours	le	même.	On	va	le	vérifier	avec	quelques	droits	européens	632	.

	

On	 précisera	 que	 certains	 droits	 admettent	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 parents	 en	 cas
d'infraction	commise	par	leur	enfant.	Une	loi	belge	entrée	en	vigueur	le	1er		avril	2007	permet	au
juge	 d'imposer	 aux	 parents	 une	mesure	 de	 stage	 parental	 (50	 heures)	 s'ils	 ont	 fait	 preuve	 de
«	désintérêt	à	l'égard	des	faits	commis	par	leur	enfant	»	et	«	ont	ainsi	contribué	au	comportement
délinquant	de	celui-ci	».	Des	institutions	voisines	existent	en	Angleterre	et	aux	USA.

a.		La	première	tranche	d'âge.	L'irresponsabilité	pénale	absolue	des	mineurs	les	plus
jeunes

107 L'âge	plancher	de	la	responsabilité		◊	Toutes	les	législations	sont
d'accord	sur	l'idée	qu'en	dessous	d'un	certain	âge,	le	mineur	ne	peut	être
condamné	à	une	peine.	Mais	le	plafond	de	cette	irresponsabilité	est	très
variable	:	dix	ans	en	Suisse	(art.	3	al.	1	DP	Min)	;	dix	ans	en	Angleterre
(art.	50	Children	and	Young	Persons	Act	1933	,	amendé	par	le	Children
and	Young	Persons	Act.	1963	 ,	 art.	16)	 ;	douze	ans	en	Grèce	 (art.	126
CP)	 et	 en	 Turquie	 (art.	 31	 CP)	 ;	 treize	 ans	 en	 France	 (Ord.
2	 février	 1945,	 art.	 2,	 et	 art.	 122-8	 al.	 2	 CP)	 633	 	 ;	 quatorze	 ans	 en
Allemagne	 (§	 19	 StGB)	 et	 en	 Italie	 (art.	 97	 CP)	 sous	 condition	 de
discernement	 dans	 les	 deux	droits	 ;	 quinze	 ans	 en	Suède	 (ch.	 1,	 art.	 6
CP)	 etc.	Des	 débats	 ont	 lieu	 périodiquement	 dans	 plusieurs	 pays	 pour
abaisser	ces	seuils.

	

À	propos	du	droit	anglais	et	du	chiffre	bas	de	l'âge	plancher	(dix	ans)	la	CEDH	634	a	jugé	dans
une	affaire	horrible	impliquant	deux	garçons	de	onze	ans	condamnés	par	la	Crown	Court	 pour
majeurs	 à	 une	 peine	 de	 détention	 de	 durée	 indéterminée	 «	 qu'on	 ne	 saurait	 considérer	 que	 ce
seuil	 est	 bas	 au	 point	 d'être	 disproportionné	 par	 rapport	 à	 celui	 retenu	 par	 d'autres	 États
européens	»	de	sorte	que	«	l'imputation	d'une	responsabilité	pénale	à	ces	mineurs	n'emporte	pas
en	soi	violation	de	l'article	3,	Conv.	EDH	sur	les	traitements	inhumains	».

108 Les	 conséquences	 de	 l'irresponsabilité	 	 ◊	 Aucune	 peine	 n'étant
prononçable	 par	 le	 juge	 pénal,	 seules	 des	 mesures	 peuvent	 être
prononcées	par	le	juge	(civil	ou	parfois	pénal).	Ces	mesures	sont	en	fait
très	proches	des	mesures	de	sûreté,	sauf	à	observer	qu'elles	n'ont	pas	une



nature	de	peine	635	.

b.		La	seconde	tranche	d'âge.	La	responsabilité	pénale	plus	ou	moins	accusée	des	mineurs
les	plus	âgés

109 Idée	générale	 	 ◊	Dans	 quasiment	 toutes	 les	 législations,	 la	majorité
pénale	est	fixée	à	dix-huit	ans.	Et	entre	l'âge	plancher	et	cet	âge	de	dix-
huit	 ans,	 les	 législateurs	 oscillent	 entre	 une	 responsabilité	 pénale	 de
principe	 (quoiqu'atténuée)	 et	 une	 responsabilité	 pénale	 plus
systématique.	 Toutefois	 avec	 l'évolution	 actuelle	 de	 la	 criminalité
juvénile	–	de	plus	en	plus	grave	et	apparaissant	de	plus	en	plus	tôt	–	les
droits	 ont	 tendance	 à	 privilégier	 une	 responsabilité,	 à	 peu	 près
générale	636	.

110 Des	droits	positifs	nuancés		◊	Le	droit	français	–	qui	date	de	1945	–
reste	 l'un	 des	 plus	 généreux	 :	 en	 effet	 entre	 treize	 et	 dix-huit	 ans,	 le
mineur	reste	présumé	irresponsable	sauf	que	cette	présomption	n'est	plus
absolue,	 comme	 elle	 l'était	 avant	 treize	 ans.	 En	 effet,	 le	 mineur	 est
responsable	 «	 lorsque	 les	 circonstances	 et	 la	 personnalité	 du
délinquant	 »	 paraîtraient	 exiger	 au	 juge	 pénal	 l'infliction	 d'une	 peine,
laquelle	sera	d'ailleurs	réduite	par	l'effet	d'une	atténuation	de	peine	pour
cause	 de	 minorité	 (art.	 2	 al.	 2,	 20-2	 à	 20-5	 Ord.	 2	 février	 1945)	 637	 .
Lorsque	 le	 mineur	 est	 considéré	 par	 le	 juge	 comme	 irresponsable,
diverses	mesures	de	sûreté	peuvent	lui	être	imposées.	Cette	présomption
d'irresponsabilité,	qui	 reste	 le	principe,	est	aujourd'hui	 très	contestable,
ne	correspondant	plus	à	l'état	de	la	criminalité.
En	 droit	 suisse	 ,	 l'idée	 d'irresponsabilité	 est	 également	 très	 forte.

Après	dix	ans,	le	mineur	peut	subir	une	mesure	protectrice	(surveillance,
placement…)	 s'il	 est	 incapable	 d'apprécier	 le	 caractère	 illicite	 de	 son
acte	 (art	11	al.	2	DP	Min).	Si	en	revanche,	 il	possède	cette	capacité,	 il
peut	subir	une	peine	(art.	11	al.	1	DP	Min)	638	.
Le	droit	 italien	 s'écarte	 davantage	 de	 l'idée	 d'irresponsabilité.	 Selon

l'article	 98	 CP,	 «	 est	 responsable	 celui	 qui	 au	 moment	 des	 faits	 avait
dépassé	l'âge	de	quatorze	ans,	mais	pas	encore	atteint	celui	de	dix-huit
ans	s'il	avait	 la	capacité	de	comprendre	et	de	vouloir,	mais	la	peine	est
réduite	».	Alors	que	le	droit	français	présume	l'irresponsabilité	(comme
le	 droit	 suisse),	 le	 droit	 italien	 présume	 la	 responsabilité.	 Et	 pour	 la
jurisprudence	italienne,	est	capable	de	comprendre	le	jeune	qui	se	rend
compte	 de	 la	 gravité	 de	 son	 acte,	 de	 ses	 conséquences	 et	 du	 fait	 qu'il



n'agit	pas	conformément	à	l'ordre	social	;	quant	à	la	capacité	de	vouloir
du	jeune,	elle	évoque	son	degré	de	liberté	dans	la	décision	et	sa	faculté
de	 résister	à	d'éventuelles	 sollicitations	d'autrui	 639	 .	Les	peines	 sont	 les
mêmes	 que	 celles	 prévues	 pour	 les	 majeurs,	 sauf	 à	 noter	 qu'elles
sont	atténuées.
Le	droit	anglais	s'est	durci	en	1998.	Auparavant,	entre	dix	et	quatorze

ans,	 le	mineur	 ne	 pouvait	 être	 condamné	 pénalement	 que	 s'il	 avait	 eu
une	 mischievous	 discretion	 ,	 c'est-à-dire	 la	 conscience	 du	 caractère
légalement	 ou	 moralement	 blâmable	 de	 son	 acte	 :	 en	 effet	 le	 mineur
bénéficiait	d'une	présomption	d'irresponsabilité	car	il	était	doli	incapax	.
Cette	 règle	 bienveillante	 s'expliquait	 parce	 que	 les	 peines	 applicables
même	aux	enfants	étaient	très	dures.	Elle	a	été	critiquée	et	le	Crime	and
Disorder	Act	1998	a	supprimé	la	présomption	de	non-responsabilité	 640	.
Les	 enfants	 et	 les	 adolescents	 641	 sont	 donc	 désormais	 susceptibles	 de
condamnation	pénale,	comme	les	adultes,	sauf	à	permettre	au	 jeune	de
soulever	 une	 défense	 de	 doli	 incapax	 .	 Toutefois,	 les	 peines	 sont	 en
principe	moindres.	Au-dessous	de	douze	ans,	le	juge	ne	peut	prononcer
de	peine	privative	de	liberté	«	à	moins	qu'il	soit	d'opinion	que	seule	une
peine	 de	 détention	 soit	 de	 nature	 à	 protéger	 le	 public	 d'un	 nouveau
délit	»	et	au-dessous	de	quinze	ans,	il	en	est	de	même	«	à	moins	que	le
juge	 considère	 que	 l'intéressé	 est	 un	 délinquant	 réitérant	 »	 (Powers	 of
Criminal	Courts	(Sentencing)	Act	2000	,	art.	100	§	2).
En	droit	turc	,	selon	l'article	31	CP,	les	mineurs	âgés	de	12	à	15	ans,

sans	 discernement	 ou	 ne	 contrôlant	 pas	 leurs	 actes	 sont	 également
irresponsables	et	peuvent	seulement	faire	l'objet	de	mesures	de	sécurité	:
s'ils	 sont	 au	 contraire	 discernants,	 ils	 peuvent	 être	 l'objet	 d'une
condamnation	à	l'emprisonnement	soit	de	neuf	à	douze	ans	si	l'infraction
est	punie	d'une	lourde	peine	d'emprisonnement	à	vie,	soit	de	sept	à	neuf
ans	 si	 l'infraction	est	punie	d'une	peine	d'emprisonnement	 à	vie	 ;	 dans
les	autres	cas,	la	peine	est	réduite	aux	deux	tiers.	Enfin	si	le	mineur	a	agi
entre	quinze	et	dix-huit	ans,	 il	encourt	une	peine	d'emprisonnement	de
quatorze	à	vingt	ans	en	cas	de	lourde	peine	d'emprisonnement	encourue,
et	de	neuf	à	douze	ans	en	cas	de	peine	d'emprisonnement	à	vie	;	dans	les
autres	cas,	la	peine	est	réduite	de	moitié.
On	dira	enfin	quelques	mots	du	droit	espagnol	profondément	remanié

par	 la	 loi	 organique	 5/2000	 du	 12	 janvier	 2000	 642	 .	 Cette	 loi	 a	 opté
clairement	 pour	 un	 système	 d'authentique	 responsabilité	 pénale	 du
mineur	 (art.	5	 intitulé	Bases	de	 la	 responsabilidad	de	 los	menores	 ),	 à
partir	de	quatorze	ans	(art.	1).	Toutefois,	la	loi	ne	parle	que	de	mesures



(medidas	)	et	non	de	peines.	Le	système	espagnol	est	donc	un	système
de	responsabilité	orienté	vers	la	resocialisation	comme	l'indique	l'exposé
des	 motifs	 quand	 il	 évoque	 «	 une	 nature	 formellement	 pénale,	 mais
matériellement	sanctionatrice	–	éducative	de	la	procédure	et	des	mesures
applicables	 aux	 délinquants	 mineurs	 »	 (§	 II).	 Les	 mesures	 sont	 très
nombreuses,	 l'article	 7	 en	 énumérant	 treize,	 allant	 de	 la	 privation	 de
liberté	(internamiento	en	régimen	cerrado	)	à	la	privation	du	permis	de
conduire	 en	 passant	 par	 la	 liberté	 surveillée,	 le	 travail	 au	 profit	 de	 la
communauté	ou	l'admonestation	643	.	Il	est	essentiel	d'ajouter	que,	comme
dans	beaucoup	des	législations	déjà	examinées,	des	paliers	sont	établis.
De	 quatorze	 à	 seize	 ans,	 ces	 mesures	 ne	 peuvent	 dépasser	 deux	 ans
(art.	9	§	3).	De	seize	à	dix-huit	ans,	elles	peuvent	atteindre	cinq	ans	à	la
condition	que	le	délit	ait	été	commis	«	avec	violence	ou	intimidation	des
personnes	ou	en	présentant	un	risque	grave	pour	la	vie	ou	l'intégrité	de
celles-ci	»	(art.	9	§	4).

2.		Les	causes	non	présumées

111 Le	 prévenu	 peut	 disposer	 de	 trois	 moyens	 de	 défense	 dont	 il	 lui
appartiendra	 d'apporter	 la	 preuve,	 en	 principe.	 Il	 s'agit	 du	 trouble
mental	644	,	de	la	contrainte	et	de	l'erreur	de	droit.

a.		Les	troubles	psychiques

112 L'aliénation		◊	Trois	questions	principales	doivent	retenir	l'attention	645
.
1o	 )	 La	 première	 est	 relative	 à	 ce	 qu'il	 faut	 entendre	 par	 aliénation

mentale	.	En	common	law,	le	point	de	départ	est	constitué	par	la	célèbre
affaire	M'Naghten	 	 :	 selon	 les	 juges	 de	 la	 Cour	 du	Banc	 de	 la	 Reine,
«	pour	établir	un	moyen	de	défense	fondé	sur	l'aliénation	mentale,	il	faut
qu'il	 soit	 clairement	 prouvé	 qu'au	moment	 de	 la	 commission	 de	 l'acte,
l'accusé	était	affecté	par	une	absence	 telle	de	discernement,	causée	par
une	 maladie	 mentale	 qu'il	 ne	 connaissait	 ni	 la	 nature	 ni	 la	 qualité	 de
l'acte	 qu'il	 effectuait	 ou	 qu'il	 ne	 savait	 pas	 que	 ce	 qu'il	 faisait	 était
mal	»	646	.	Les	mots	«	nature	et	qualité	»	visaient,	selon	les	interprètes,	la
nature	matérielle	de	l'acte	et	ses	résultats	et,	ajoutèrent-ils,	l'acte	mauvais
était	l'acte	contraire	à	la	loi.

	

Le	 nommé	 M'Naghten,	 paranoïaque,	 se	 croyait	 personnellement	 persécuté	 par	 le	 premier



ministre	anglais	Peel.	Il	voulut	le	tuer,	mais	par	erreur	tua	son	secrétaire.	Poursuivi	pour	meurtre,
il	 fut	 acquitté	 pour	 cause	 d'aliénation	 mentale.	 Cet	 acquittement	 ayant	 soulevé	 une	 grande
émotion,	la	Chambre	des	Lords	eut	l'idée	de	demander	une	consultation	à	la	Cour	du	Banc	de	la
Reine	sur	la	définition	de	l'aliénation.	Celle-ci	donna	la	définition	ci-dessus.	Juridiquement,	les
«	règles	M'Naghten	»	n'ont	pas	valeur	de	précédent	«	puisqu'il	s'agissait	non	pas	d'un	jugement
dans	un	litige,	mais	bien	d'une	opinion	à	l'occasion	d'un	litige	»	(J.	Fortin	et	L.	Viau).

	
La	 définition	 des	 juges	 anglais	 allait	 être	 adoptée	 à	 peu	 près	 telle

quelle	 par	 les	 juges	 des	 USA,	 au	 Canada	 (art.	 16	 C.	 crim.)	 et	 en
Australie,	 à	 ceci	 près	 que	 la	 jurisprudence	 américaine	 et	 australienne
décide	que	l'acte	mauvais	est	l'acte	contraire	à	la	morale.	Pourtant,	cette
définition	parut	trop	étroite	car	elle	ne	visait	que	le	discernement,	non	la
volonté.	 D'où	 des	 efforts	 d'élargissement	 aux	 USA	 :	 un	 arrêt	 célèbre
parla	 de	 l'acte	 qui	 «	 est	 le	 produit	 d'une	 maladie	 ou	 d'une	 déficience
mentale	 »	 647	 .	 Mais	 une	 loi	 de	 1986	 votée	 par	 le	 Congrès	 reprit
quasiment	 la	 formule	 des	 juges	 anglais	 de	 1843	 648	 .	 On	 peut	 dire	 que
presque	tous	les	pays	de	common	law	ont	adopté	la	définition	de	l'affaire
M'Naghten	 .	 à	 de	 très	 discrètes	 variantes	 près.	 Aux	 États-Unis
cependant,	l'Institut	de	droit	américain	a	proposé	en	1955	une	législation
«	type	»	qui	a	ensuite	été	adoptée	par	plusieurs	États.	Dans	la	version	du
Code	pénal	type,	on	peut	lire	ceci	:	«	Une	personne	n'est	pas	responsable
de	 sa	 conduite	 criminelle	 si	 au	 moment	 de	 ladite	 conduite	 cette
personne,	en	conséquence	d'une	maladie	ou	défaillance	mentale,	n'était
pas	vraiment	en	capacité	d'apprécier	la	nature	criminelle	de	sa	conduite
ou	d'adapter	celle-ci	aux	exigences	de	la	loi.
Quelques	États	ont	aussi	abandonné	l'exception	d'irresponsabilité	à	la

suite	 d'un	 argumentaire	 de	 défense	 fondé	 sur	 la	 démence	 utilisé	 par
J.	Hinckley,	 auteur	 d'une	 tentative	 d'assassinat	 du	président	R.	Reagan
en	1981,	cette	tactique	ayant	fait	grand	bruit	649	.
Les	 droits	 romano-germaniques	 ont	 une	 approche	 assez	 voisine.	 La

question	 est	 traitée	 dans	 les	 codes	 qui	 usent	 de	 formules	 larges	 et
concises	à	la	fois.	L'article	11	CP	autrichien	parle	de	«	l'incapacité	pour
l'agent	de	discerner	le	caractère	contraire	au	droit	de	ses	actes	ou	d'agir
en	 témoignant	 d'un	 tel	 discernement	 par	 maladie	 mentale,	 faiblesse
d'esprit,	 trouble	 de	 la	 conscience	 ou	 autre	 perturbation	 grave	 du
psychique	équivalente	à	ces	états	».	Selon	le	§	20	StGB	allemand	«	n'est
pas	responsable	de	son	acte	celui	qui	–	lors	de	la	commission	de	l'acte	–
est,	en	raison	d'un	trouble	psycho-pathologique,	d'un	trouble	profond	de
la	conscience	ou	d'une	faiblesse	d'esprit	ou	de	tout	autre	affaiblissement
intellectuel,	 incapable	d'en	apprécier	 le	caractère	illicite	ou	d'agir	selon



ce	 discernement	 ».	 Des	 formules	 très	 proches	 se	 retrouvent	 partout,
l'idée	dominante	étant	que	le	législateur	entend	inclure	toutes	les	formes
de	 trouble	 mental	 puisqu'il	 vise	 en	 termes	 généraux	 «	 le	 trouble
psychique	 »	 (art.	 20	CP	 portugais,	 qui	 vise	 «	 une	 anomalie	 psychique
entrainant	l'incapacité	au	moment	de	la	commission	du	fait	d'évaluer	son
illicéité…	 »),	 «	 le	 trouble	 psychique	 ou	 neuropsychique	 »	 (art.	 122-1
al.	1	CP	français),	«	la	maladie	mentale,	la	faiblesse	d'esprit	qui	excluent
la	capacité	de	comprendre	et	de	vouloir	»	 (art.	88	CP	 italien),	 le	Code
espagnol	assimilant	même	le	trouble	transitoire	à	celui	qui	est	permanent
(art.	20-1	CP).
2°)	La	seconde	question	est	celle	de	la	preuve	de	l'aliénation	mentale,

qui	peut	poser	des	difficultés,	 les	experts	n'étant	pas	 toujours	d'accord.
L'affaire	 Breivik	 en	 est	 une	 bonne	 illustration.	 Breivik	 ,	 Norvégien
militant	d'extrême	droite	avait	tué	au	cours	de	l'été	2011	huit	personnes
dans	le	centre	d'Oslo,	puis	69	autires	près	l'Oslo,	en	en	blessant	en	outre
319.	Des	psychiatres	le	déclarent	psychotique.	Mais	par	la	suite	d'autres
experts	 parlèrent	 de	 personnalité	 narcissique,	 ce	 qui	 voulait	 dire	 qu'il
était	responsable.	Les	juges	le	déclarèrent	coupable	et	le	condamnèrent	à
21	ans	d'emprisonnement,	ce	qui	est	la	peine	maximale	en	Norvège.
3o	)	Quels	sont	les	effets	de	l'aliénation	mentale	?	Tout	d'abord,	il	est

sûr	qu'elle	entraîne	 l'irresponsabilité	pénale,	mais	à	 la	condition	qu'elle
soit	 totale,	 qu'elle	 ait	 aboli	 les	 facultés.	De	 plus,	 certaines	 législations
précisent	que	cet	effet	ne	joue	que	si	 l'agent	n'a	pas	commis	de	faute	à
l'origine	de	son	état,	que	cette	faute	ait	consisté	dans	le	fait	de	créer	un
trouble	 dans	 le	 dessein	 de	 commettre	 l'acte	 (art.	 20-4	 CP	 portugais	 ;
art.	19	CP	suisse)	 650	ou	qu'il	 s'agisse	d'une	faute	étrangère	à	ce	dessein
(art.	20-2	CP	portugais).
Un	second	effet	–	destiné	celui-là	à	soigner	et	à	neutraliser	l'intéressé

susceptible	 de	 commettre	 de	 nouvelles	 infractions	 –	 consiste	 dans	 son
internement	 dans	 un	 établissement	 spécialisé.	 Cette	 mesure	 est
prononcée	parfois	par	l'autorité	administrative	(France	où	la	décision	est
prise	 par	 le	 préfet,	 à	 la	 demande	 de	 l'autorité	 judiciaire	 et	 l'on	 parle
d'hospitalisation	 d'office)	 651	 ,	 plus	 souvent	 par	 le	 juge	 pénal	 (France
également,	 Allemagne,	 Belgique,	 Espagne,	 Italie,	 pays	 de	 common
law…)	–	Une	autre	question	est	celle	de	savoir	si	 le	 juge	est	obligé	de
prononcer	 l'internement	 lorsque	 cette	 mesure	 est	 de	 sa	 compétence	 et
lorsqu'il	considère	l'accusé	comme	effectivement	dément.	Dans	certaines
législations,	 l'internement	 est	 décidé	 discrétionnairement	 par	 le	 juge
tandis	que	dans	d'autres,	il	est	obligatoire	et	même	illimité	:	c'est	le	cas



en	common	law.
Or	 décider	 un	 internement	 obligatoire	 et	 définitif	 (au	 moins	 en

principe)	 s'est	 avéré	 excessif	 dans	 le	 cas	 où	 l'accusé	 présentait	 des
troubles	 mentaux	 temporaires	 (épilepsie,	 somnambulisme,
hypoglycémie,	 commotion	 cérébrale	 consécutive	 à	 un	 coup	 sur	 la
tête…).	 En	 commettant	 son	 infraction,	 l'individu	 agit	 certes
involontairement	et	inconsciemment,	mais	il	n'est	pas	un	malade	mental
au	sens	plein	de	 l'expression.	C'est	pourquoi	 les	 juges	de	common	law
ont	 créé	 une	 nouvelle	 notion,	 l'automatisme	 	 :	 l'agent	 a	 agi
mécaniquement	652	,	mais	sans	pour	autant	être	un	malade	mental,	ce	qui
avait	pour	effet	d'éviter	de	prononcer	l'internement.	L'automatisme	a	été
défini	 par	 le	 juge	 Lord	 Denning	 comme	 «	 un	 acte	 réalisé	 par	 les
muscles,	 sans	 aucun	 contrôle	 de	 l'esprit,	 comme	 un	 spasme,	 un	 acte
réflexe,	une	convulsion,	un	acte	fait	par	une	personne	inconsciente	de	ce
qu'elle	 fait,	 comme	 un	 acte	 réalisé	 par	 une	 personne	 souffrant	 d'une
comotion	 cérébrale	 ou	 pendant	 une	 phase	 de	 somnambulisme	 »	 653	 .
L'accusé	pour	pouvoir	invoquer	en	justice	la	défense	d'automatisme	doit
démontrer	 :	 1°	 Qu'il	 a	 perdu	 toute	 volonté	 et	 pouvoir	 de	 contrôle	 ;
2°	Que	cet	état	provient	d'un	facteur	extérieur	car	s'il	s'agit	d'un	facteur
interne,	 le	moyen	de	défense	est	 la	démence	 ;	3°	Lequel	ne	 s'explique
pas	 par	 sa	 faute,	 par	 exemple,	 s'il	 a	 volontairement	 ingurgité	 des
drogues,	qu'il	soit	ou	non	conscient	des	risques.

	

La	première	décision	à	consacrer	l'idée	(et	le	terme)	d'automatisme	est	anglaise	et	remonte	à
1955.	Un	individu	avait	frappé	violemment	son	fils	âgé	de	dix	ans,	puis	l'avait	jeté	par	la	fenêtre
et	 tout	 cela,	 sans	 raison	 apparente.	 Mais	 un	 médecin	 expert	 vint	 expliquer	 au	 procès	 que
l'intéressé	présentait	une	tumeur	cérébrale	entraînant	une	violence	impulsive.	Et	il	fut	acquitté	654
.

	
Par	 la	suite,	 la	 jurisprudence	sur	 l'automatisme	évolua	car	 il	apparut

que	 tous	 les	 automates	 ne	 se	 trouvaient	 pas	 placés	 sur	 le	même	 plan,
même	 si	 l'acte	 est	 toujours	 inconscient	 et	 involontaire.	 Les	 arrêts	 se
mirent	à	distinguer	entre	:
–	 cas	 d'automatisme	 concernant	 des	 individus	 malades	 mentaux	 et

donc	dangereux,	avec	verdict	de	non-culpabilité	pour	aliénation	mentale
et	possibilité	d'internement	;
–	cas	d'automatisme	concernant	des	 individus	non	malades	mentaux

et	donc	non	dangereux,	sans	internement	et	même	avec	acquittement	pur
et	simple	655	.



Cette	 distinction	 vaut	 dans	 tous	 les	 pays	 de	 common	 law,
spécialement	en	Angleterre,	aux	États-Unis,	au	Canada,	en	Australie…
Elle	donne	lieu	a	des	applications	relativement	fréquentes	656	.
Doctrine	et	jurisprudence	sont	importantes	sur	l'automatisme	657	.	Mais

la	notion	reste	propre	au	common	law	car	c'est	sur	une	base	autre	que	les
droits	 romano-germaniques	 raisonnent,	 l'internement	 n'y	 étant	 jamais
obligatoire	et	c'est	parce	que	l'internement	présente	en	common	law	ce
caractère	 qu'il	 a	 fallu	 créer	 la	 défense	 d'automatisme.	 Dans	 les	 droits
romano-germaniques,	l'acquittement	se	fonde	sur	l'aliénation	mentale	au
sens	large	de	l'expression	658	,	voire	sur	un	texte	général	:	ainsi	en	Italie,
l'article	 42	CP	 («	 une	 personne	 ne	 peut	 être	 punie	 pour	 une	 action	 ou
omission	prévue	par	la	loi	comme	délit	si	elle	ne	l'a	pas	commise	avec
conscience	et	volonté	»)	correspond	à	l'automatisme	des	Anglo-Saxons.

113 Les	psychopathies	 	 ◊	Sorte	de	diminutif	 de	 l'aliénation	mentale,	 les
psychopathies	 (anormalité	 mentale	 ou	 trouble	 de	 la	 personnalité	 par
l'effet	 duquel	 le	 sujet	 n'a	 plus	 aucune	 affectivité	 comme	 le	 montre
l'exemple	du	pervers)	 font	 l'objet	de	 règles	différentes	 selon	 les	droits.
Les	 psychiatres	 ont	 parfois	 du	 mal	 à	 séparer	 aliénation	 et	 trouble	 de
la	personnalité.
Parfois,	 la	 loi	 traite	 ensemble	 de	 l'aliénation	 et	 des	 psychopathies.

Ainsi,	 le	 droit	 belge	 prévoit-il	 une	 mesure	 de	 défense	 sociale,
l'internement	dont	il	vient	d'être	parlé,	pour	tout	inculpé	ou	prévenu	qui
«	au	moment	du	jugement,	est	atteint	d'un	trouble	mental	qui	abolit	ou
altère	 gravement	 sa	 capacité	 de	 discernement	 ou	 de	 contrôle	 de	 ses
actes	 »	 (art.	 8	 de	 la	 loi	 du	 21	 avril	 2007	 relative	 à	 l'internement	 des
personnes	atteintes	d'un	trouble	mental,	loi	remplaçant	celle	du	1er		juillet
1964	qui	avait	remplacé	elle-même	celle	du	9	avril	1930)	659	.	De	même
en	 droit	 norvégien,	 l'article	 39	 CP	 (modifié	 par	 une	 loi	 du	 22	 février
1929)	dispose	:	«	Si	un	acte	est	commis	en	état	d'aliénation	mentale	ou
en	état	d'inconscience	qui	est	la	conséquence	d'une	ivresse	volontaire	ou
au	 cours	 d'une	 diminution	 passagère	 de	 la	 conscience	 ou	 par	 une
personne	 ayant	 des	 facultés	 mentales	 insuffisamment	 développées	 ou
affaiblies	de	 façon	durable	et	qu'il	 y	 a	des	 risques	que	 le	 coupable,	 en
raison	de	 son	état,	 commette	à	nouveau	un	acte	punissable,	 le	 tribunal
pourra	décider	une	mesure	particulière	comme	 l'internement	en	prison,
le	placement	dans	un	établissement	ou	sous	surveillance	de	la	police	».
On	 l'aura	 noté,	 la	 disposition	 intéresse	 à	 la	 fois	 les	 déments	 et	 les



anormaux	mentaux,	et	même	les	individus	ivres	660	.
Le	plus	souvent	cependant,	 les	droits	distinguent	entre	l'aliénation	et

l'anormalité.	 Si	 la	 première	 entraîne	 l'irresponsabilité,	 la	 seconde	 ne
l'entraîne	 pas	 puisqu'elle	 provoque	 simplement	 une	 réduction	 de	 la
peine.	Il	en	est	ainsi,	dans	divers	codes	qui	prévoient	expressément	une
telle	 réduction,	encore	que	souvent	cette	 réduction	soit	 facultative	 (par
ex.§	21	StGB	allemand)	ou	exclue	si	 le	prévenu	a	provoqué	 lui-même
son	état	 (par	ex.	art.	19	CP	suisse).	En	France,	 la	 réduction	de	peine	a
longtemps	 eu	 pour	 fondement	 une	 simple	 circulaire	 de	 1906	 dite
Chaumié,	 du	 nom	 du	 garde	 des	 Sceaux	 de	 l'époque	 661	 et	 comme	 ce
système	aboutissait	au	prononcé	de	courtes	peines	d'emprisonnement	–
qui	 ne	 sont	 pas	 sans	 inconvénients	 –	 les	 rédacteurs	 du	 nouveau	Code
pénal	 ont	 posé	 la	 règle	 que	 «	 la	 juridiction	 tient	 compte	 de	 cette
circonstance	(le	trouble	mental)	lorsqu'elle	détermine	la	peine	et	en	fixe
le	 régime	»	 (art.	 122-1	 al.	 2	CP),	 ce	qui	 conduit	 en	pratique	 le	 juge	 à
choisir	 une	 peine	 adaptée	 (sursis	 probatoire	 ou	 suivi	 socio-judiciaire
notamment)	 ou	 une	 peine	 réduite,	 tout	 en	 conservant	 la	 qualification
retenue	 dans	 la	 poursuite.	 Enfin	 l'article	 2	 de	 l'article	 122-1	 a	 été
retouché	 par	 une	 loi	 du	 15	 août	 2014	 qui	 fixe	 des	 minima	 dans	 la
diminution	de	la	peine	sauf	décision	spécialement	motivée.	Si	une	peine
privative	de	liberté	est	encourue,	celle-ci	est	réduite	du	tiers	et	en	cas	de
peine	 perpétuelle	 encourue,	 la	 peine	 est	 ramenée	 à	 trente	 ans.	 En
Angleterre,	le	juge	peut	aussi	réduire	discrétionnairement	la	peine	sauf	à
remarquer	qu'en	cas	de	poursuite	pour	meurtre,	le	Homicide	Act	1957	 ,
article	2,	a	prévu	une	responsabilité	réduite	(diminished	responsability	).
Concrètement,	l'accusé	sera	accusé	de	meurtre	(murder	)	mais	en	cas	de
fonctionnement	anormal	de	l'esprit	(abnormality	of	mental	fonctioning	)
condamné	pour	homicide	moins	grave	(manslaughter	 )	 662	 .	L'intérêt	de
cette	 défense	 de	 responsabilité	 réduite	 pour	 anomalie	 mentale	 est
considérable	 car	 en	 Angleterre,	 le	 meurtre	 emporte	 obligatoirement
l'emprisonnement	à	vie	alors	qu'en	cas	d'homicide	involontaire	ou	avec
provocation	 ou	 maladie	 mentale,	 cette	 peine	 peut	 être	 remplacée	 par
l'emprisonnement	 à	 temps	 ou	 l'hospitalisation.	 C'est	 pourquoi	 cette
défense	 est	 très	 souvent	 utilisée,	 bien	 plus	 que	 celle	 de	 démence	 qui,
rappelons-le,	entraîne	l'internement	à	durée	indéterminée	663	.

114 Les	intoxications	 	 ◊	 Tout	 affaiblissement	 causé	 par	 l'administration
d'alcool	ou	de	drogue	pose	de	multiples	problèmes.

	



Le	premier	 est	 celui	de	 savoir	 si	 l'intoxication	 est	 prise	 en	 considération	par	 le	droit	 pénal
spécial.	Il	faut	répondre	par	l'affirmative	puisqu'en	droit	français	par	exemple	–	mais	il	en	est	de
même	dans	quasiment	toutes	les	législations	–	l'intoxication	est	prise	en	compte	à	trois	égards	:
elle	 constitue	 d'abord	 un	 délit	 en	 soi,	 qu'il	 s'agisse	 de	 l'usage	 de	 stupéfiant	 (art.	 L.	 3421-1
C.	santé	publique)	664	ou	du	simple	état	d'ivresse	s'il	se	produit	en	public	(art.	L.	4	C.	débits	de
boissons)	 ;	 elle	 est	 ensuite,	 du	 moins	 l'ivresse	 ou	 l'état	 alcoolique,	 un	 élément	 du	 délit	 de
conduite	 d'un	 véhicule	 sous	 l'influence	 de	 l'alcool	 (art.	 L.	 234-1	 C.	 route)	 ;	 elle	 est	 enfin,
s'agissant	 de	 l'ivresse	 et	 de	 l'état	 alcoolique	 encore,	 une	 circonstance	 aggravante	 du	 délit
d'homicide	 ou	 de	 blessures	 involontaires	 (art.	 L.	 234-11	 C.	 route	 et	 221-6-1	 al.	 2,	 2o	 	 CP.
L'homicide	 involontaire	 causé	 par	 un	 automobiliste	 en	 ivresse	 entraîne	 une	 peine
d'emprisonnement	de	7	ans).

	
Le	problème	le	plus	considérable	intéresse	le	droit	pénal	général	:	est-

ce	que	 l'individu	qui,	en	commettant	une	 infraction	sous	 l'empire	de	 la
boisson	ou	d'une	drogue,	 est	 responsable	 de	 celle-ci	 ?	Deux	 situations
doivent	d'emblée	être	éliminées	car	elles	ne	posent	pas	de	difficulté.	La
première	 est	 celle	 dans	 laquelle	 l'agent	 consomme	 de	 l'alcool	 pour	 se
donner	 le	 courage	d'agir	 plus	 sûrement	 :	 la	 répression	 est	 évidemment
admise	car	la	responsabilité	est	certaine.	Pour	la	jurisprudence	anglaise,
la	 responsabilité	 est	 entière	 et	 l'individu	 poursuivi	 pour	meurtre	 de	 sa
femme	ne	peut	même	pas	bénéficier	de	la	disqualification	de	murder	en
manslaughter	 	 665	 .	 En	 France	 et	 en	 Italie,	 l'ivresse	 préméditée	 est	 une
cause	 d'aggravation,	 soit	 à	 titre	 général	 pour	 toutes	 infractions
(art.	 92	 al.	 2	CP	 italien)	 soit	 à	 titre	 spécial	 pour	 celles	 des	 infractions
pour	 lesquelles	 la	préméditation	constitue	une	circonstance	aggravante,
c'est-à-dire	 pour	 les	 infractions	 à	 l'intégrité	 corporelle	 (art.	 132-72	CP
pour	la	définition	de	la	préméditation	;	art.	221-3,	222-3,	222-8,	222-10
et	 222-12	 CP	 français	 pour	 les	 infractions	 particulières).	 La	 seconde
situation	simple	est	celle	dans	laquelle	l'ivresse	n'est	pas	due	à	la	faute
de	 l'agent	 :	 pas	 de	 responsabilité	 pour	 l'agent	 qui	 a	 été	 enivré	 par	 des
tiers	ou	qui	 ignorait	 la	nature	du	produit	qu'il	prenait	ou	encore	qui	 se
trouve	en	complet	état	alcoolique	(crime	commis	au	cours	d'une	crise	de
delirium	tremens	)	666	.
Reste	 le	cas	 intermédiaire	 :	 l'agent	a	commis	 l'infraction	après	avoir

bu	ou	après	s'être	drogué	volontairement,	mais	sans	avoir	eu	en	vue	cette
infraction	 au	 moment	 de	 son	 intoxication.	 Est-il	 responsable	 de	 cette
infraction	?	La	disparition	de	la	responsabilité	n'étant	pas	admise,	deux
systèmes	sont	consacrés	667	.
1o	)	Certains	droits	posent	le	principe	d'une	responsabilité	«	normale

	 »,	 mais	 souvent	 sous	 conditions.	 Il	 est	 vrai	 que	 c'est	 en	 termes	 très
généraux	que	 l'article	92	alinéa	1	CP	 italien	dispose	que	«	 l'ivresse	ne



découlant	pas	d'un	cas	fortuit	ou	de	force	majeure	n'exclut	ni	ne	diminue
l'imputabilité	 ».	La	 jurisprudence	 française,	 dans	 le	 silence	 de	 la	 loi	 y
compris	du	Code	pénal	de	1994,	retient	elle	aussi	la	responsabilité	:	elle
le	fait	non	seulement	pour	les	infractions	non	intentionnelles	(homicide
involontaire	 par	 ex.),	 mais	 aussi	 pour	 les	 infractions	 intentionnelles
comme	 l'a	 montré	 la	 fameuse	 affaire	 du	marin	 déserteur	 en	 1921	 668	 ,
même	 si,	 tempérant	 ultérieurement	 sa	 sévérité,	 elle	 a	 décidé	 que
l'influence	de	l'ivresse	sur	la	responsabilité	est	une	question	de	fait	669	.

	

Dans	 l'affaire	 jugée	 en	 1921,	 un	 marin	 était	 poursuivi	 pour	 ne	 pas	 avoir	 été	 présent	 au
moment	de	l'appareillage	de	son	navire.	En	vérité,	il	n'avait	pas	eu	l'intention	de	déserter	mais,
ayant	voulu	profiter	de	sa	dernière	nuit	à	terre	avant	de	repartir	en	mer,	il	avait	tant	bu	qu'il	avait
été	arrêté	par	la	police.	Remis	en	liberté	quelques	heures	après,	le	bateau	était	parti	entre-temps.
Poursuivi	pour	désertion,	il	invoqua	la	force	majeure.	Mais	la	Cour	de	cassation	releva	que	son
absence	au	moment	du	départ	du	navire	provenait	de	sa	faute	et	maintint	 la	condamnation.	La
doctrine	y	a	vu	une	application	du	dol	éventuel.	Certains	auteurs	auraient	voulu	distinguer	entre
infractions	intentionnelles	(pas	de	responsabilité,	l'agent	n'ayant	pu	avoir	l'intention	de	réaliser	le
résultat	 délictueux)	 et	 infractions	 non	 intentionnelles	 (responsabilité	 car	 le	 fait	 d'avoir	 bu
exagérément	 souligne	 la	 faute).	 Mais	 la	 jurisprudence	 française	 n'a	 jamais	 retenu	 cette
distinction	670	.

	
En	Angleterre,	la	solution	est	plus	sévère.	L'intoxication	est	sans	effet

dans	 les	 cas	 d'infractions	 de	 responsabilité	 stricte	 (ou	 la	 faute	 est
présumée)	et	de	simple	négligence.	Pour	les	autres,	la	jurisprudence	est
également	répressive	:	l'intoxication	involontaire	n'est	pas	un	moyen	de
défense	 sauf	 dans	 le	 cas	 rare	 où	 le	 défendeur	 n'a	 pas	 de	mens	 rea	 	 :
«	l'intention	d'un	ivrogne	reste	une	intention	»	671	.	On	n'est	pas	loin	de	la
jurisprudence	française	Trémintin		672	.	La	défense	d'automatisme	est	donc
exclue	673	.	Il	y	a	conduite	avec	témérité	(recklessness	).
Le	 droit	 américain	 est	 extrêmement	 proche	 du	 droit	 anglais.	 Et	 le

Code	 pénal	 modèle	 décide	 que	 le	 dessein	 peut	 être	 exclu	 par
l'intoxication,	mais	pas	par	l'imprudence	car	«	si	l'auteur,	en	raison	d'une
ivresse	 volontaire,	 n'est	 pas	 conscient	 d'un	 risque	 dont	 il	 aurait	 eu
conscience	 s'il	 avait	 été	 sobre,	 il	 n'est	 pas	 tenu	 compte	 de	 cette
circonstance	»	décide	l'article	2-08	(2)	674	.
Comme	on	 le	voit,	 les	droits	 anglo-américains	consacrent	 largement

la	 distinction	 des	 infractions	 intentionnelles	 et	 des	 infractions
d'imprudence,	 que	 récuse	 le	 droit	 français	 malgré	 les	 appels	 de
la	doctrine.
2o	 )	 D'autres	 droits	 appliquent	 des	 règles	 de	 responsabilité

particulières	.	Tantôt	la	responsabilité	de	l'agent	est	exclue.	C'est	le	cas



de	 l'Espagne	 où	 l'article	 20	 §	 2	 CP	 dispose	 qu'est	 exempt	 de
responsabilité	 pénale	 «	 celui	 qui	 au	 temps	 de	 la	 commission	 de
l'infraction,	se	trouve	en	état	d'intoxication	totale	due	à	la	consommation
de	boissons	alcoolique…	pourvu	qu'il	n'ait	pas	recherché	cet	état	dans	le
but	 de	 commettre	 l'infraction	ou	qu'il	 n'ait	 pas	prévu	ou	n'ait	 pas	 eu	 à
prévoir	 cette	 commission	 ou	 qu'il	 se	 trouve	 sous	 l'influence	 d'un
syndrome	 de	 manque	 à	 cause	 de	 sa	 dépendance	 à	 l'égard	 de	 telles
substances	l'empêchant	de	comprendre	l'illicéité	du	fait…	 675	.	Tantôt,	et
cette	 hypothèse	 est	 plus	 importante,	 la	 responsabilité	 est	 aggravée,
l'ivresse	 valant	 circonstance	 aggravante	 :	 selon	 l'article	 94	 al.	 1	 CP
italien,	«	quand	 le	délit	est	commis	en	état	d'ivresse	et	que	celle-ci	est
habituelle,	 la	peine	est	augmentée	»	 676	 .	Tantôt	 enfin,	 la	 responsabilité,
sans	 être	 exactement	 atténuée	 ou	 aggravée,	 aboutit	 à	 une	 solution
originale	:	ainsi	l'article	263	CP	suisse	dispose	que	«	celui	qui,	étant	en
état	d'irresponsabilité	causée	par	ivresse	ou	intoxication	dues	à	sa	faute,
aura	 commis	 un	 acte	 réprimé	 comme	 crime	 ou	 délit	 sera	 puni	 de
l'emprisonnement	pour	six	mois	au	plus	ou	de	 l'amende…	».	L'agent	a
menacé	 la	 paix	 collective	 en	 se	 rendant	 irresponsable	 et	 il	 l'a	 ensuite
troublée	par	un	comportement	criminel	ou	délictueux	comme	l'a	indiqué
un	 rapport	 de	 1992	 de	 l'office	 fédéral	 de	 justice	 et	 police	 sur	 l'avant-
projet	de	la	commission	d'experts	677	.	En	somme,	le	droit	suisse	ne	punit
pas	 tant	 l'infraction	 commise	 que	 la	 conduite	 du	 délinquant,	 dans	 le
cadre	de	laquelle	l'infraction	a	été	commise.	Le	texte	de	l'article	263	est
utile	 car	 tel	 qu'est	 conçu	 le	 droit	 suisse,	 si	 ce	 texte	 n'existait	 pas,
l'infraction	 commise	 sous	 l'empire	 d'une	 intoxication	 ne	 serait	 pas
répréhensible	puisque	 l'article	19	du	même	Code	déclare	que	n'est	pas
punissable	 notamment	 celui	 qui	 est	 atteint	 d'une	 grave	 altération	 de
la	conscience.

b.		La	contrainte

115 Tous	 les	droits	admettent	que	 la	 responsabilité	pénale	disparaît	 lorsque
l'agent	opère	dans	des	circonstances	telles	que	sa	volonté	était	annihilée
par	 l'effet	d'une	 force	majeure	ou	par	 la	menace	d'un	mal	considérable
visant	 lui-même	 ou	 sa	 famille.	 Beaucoup	 de	 codes	 réservent	 une
disposition	à	la	contrainte.	En	common	law,	la	jurisprudence	a	reconnu
également	la	contrainte	(duress	)	et	les	codes	qui,	çà	et	là,	en	sont	issus
consacrent	cette	jurisprudence	678	.	Comment	se	présente	pratiquement	ce
moyen	de	défense	?



1o	)	Quelle	doit	être	d'abord	l'origine	de	la	contrainte	?	Dans	les	droits
romano-germaniques,	on	dit	qu'il	y	a	contrainte	lorsque	l'agent	est	forcé
d'agir	 soit	 physiquement	 (cas	 du	 garde-barrière	 qui	 se	 casse	 la	 jambe
alors	 qu'il	 s'apprêtait	 à	 fermer	 le	 passage	 à	 niveau,	 de	 sorte	 que	 son
inaction	 cause	 un	 accident	 corporel	 de	 la	 circulation)	 soit	moralement
(menaces).	En	common	law,	la	contrainte	est	moins	aisément	admise	:	si
l'admission	de	la	contrainte	physique	n'a	jamais	soulevé	d'hésitations,	la
reconnaissance	de	la	menace	est	beaucoup	moins	évidente.	Déjà	au	XIX	e	,
le	pénaliste	anglais	Stephen	enseignait	que	la	contrainte	(il	pensait	à	la
contrainte	 morale)	 ne	 pouvait	 servir	 qu'à	 modérer	 la	 peine.	 Et
aujourd'hui	 encore,	 l'infraction	commise	 sous	 la	menace	n'entraîne	pas
l'impunité	si	cette	infraction	est	un	meurtre	commis	sous	l'emprise	d'une
menace	 :	en	effet	 la	personne	menacée	doit	agir	 raisonnablement	alors
qu'une	personne	 raisonnable	ne	peut	 tuer	un	 innocent,	 quel	que	 soit	 le
poids	 de	 la	menace	 679	 .	 La	 solution	 est	 la	 même	 pour	 la	 tentative	 de
meurtre	 et	 la	 trahison.	Ce	 courant	 jurisprudentiel	 très	 net	 est	 d'ailleurs
confirmé	par	 certains	 articles	de	Code	 et	 c'est	 ainsi	 que	 l'article	17	du
Code	 criminel	 canadien	 refuse	 expressément	 la	 défense	 de	 contrainte
pour	 une	 vingtaine	 de	 crimes	 (haute	 trahison,	 meurtre,	 tentative	 de
meurtre,	 piraterie,	 agression	 sexuelle,	 rapt,	 prise	 d'otage,	 vol	 qualifié,
voies	 de	 fait	 graves,	 incendie,	 enlèvement	 d'une	 jeune	 personne
notamment).	 La	 doctrine	 cite	 l'exemple	 suivant	 :	 des	 «	 motards
criminalisés	»	menacent	de	mort	la	famille	d'un	individu	s'il	ne	dévalise
pas	à	leur	profit	un	commerçant	à	l'aide	d'une	arme	factice.	Le	fait	par
cet	 individu	 d'obtempérer	 pour	 sauver	 la	 vie	 des	 siens	 lui	 vaudra	 un
verdict	de	culpabilité	680	.	Sans	doute	y	a-t-il	lieu	de	faire	des	réserves	sur
la	validité	constitutionnelle	de	ces	exclusions.	Et	certaines	autorités	les
ont	 contestées	 comme	 la	 Commission	 de	 réforme	 du	 droit	 du	 Canada
ainsi	que	les	rédacteurs	du	Code	pénal	modèle	américain	(§	2-09).	Mais
pour	 l'heure,	 la	 règle	 subsiste	 traduisant	 la	 défiance	 anglo-saxonne	 à
l'égard	de	la	contrainte	morale.
2o	 )	Quels	sont	 les	caractères	de	 la	 contrainte	 ?	Tous	 les	droits	 sont

très	 stricts.	 En	 premier	 lieu,	 l'agent	 doit	 avoir	 subi	 une	 pression
considérable.	 La	 Cour	 de	 cassation	 française	 rappelle	 qu'il	 faut	 que
l'agent	«	se	soit	trouvé	dans	l'impossibilité	absolue	de	se	conformer	à	la
loi	 »	 681	 car	 «	 des	 difficultés	 même	 considérables	 [...]	 ne	 peuvent
constituer	 la	 force	majeure	»	 682	 .	En	Angleterre,	 la	 jurisprudence	exige
que	 la	 menace	 soit	 une	 menace	 de	 mort	 ou	 de	 sérieux	 dommages
corporels,	 ajoutant	 qu'une	 menace	 aux	 biens	 ou	 d'ordre	 sexuel	 est



insuffisante	 683	 .	 Et	 encore,	 même	 si	 la	 menace	 porte	 sur	 la	 vie	 ou
l'intégrité	physique,	les	juges	anglais	ajoutent	une	précision	importante	:
pour	sauver	le	prévenu,	cette	menace	doit	obéir	à	un	double	critère.	Le
premier	 est	 subjectif	 et	 traite	 du	 point	 de	 savoir	 si	 le	 défenseur	 a	 agi
parce	qu'il	avait	de	bonnes	raisons	de	croire	que	s'il	ne	le	faisait	pas,	le
tiers	auteur	de	la	menace	le	tuerait	ou	le	blesserait.	Et	en	cas	de	réponse
affirmative,	apparaît	un	second	critère,	objectif	celui-là,	traitant	du	point
de	savoir	si	un	tiers	partageant	les	caractéristiques	du	prévenu	aurait	agi
pareillement	 684	 .	 Ce	 mélange	 d'objectivisme	 et	 de	 subjectivisme	 se
retrouve	 d'ailleurs	 souvent	 dans	 la	 jurisprudence	 européenne
continentale,	même	s'il	est	formulé	de	façon	moins	lapidaire.
En	second	 lieu,	 les	droits	 subordonnent	en	général	 le	bénéfice	de	 la

contrainte	 à	 l'absence	de	 faute	 antérieure	 :	 le	 prévenu	qui	 par	 sa	 faute
s'est	mis	dans	une	 situation	 telle	qu'il	 est	obligé	de	délinquer	n'est	pas
digne	 de	 bénéficier	 de	 l'acquittement	 au	 titre	 de	 la	 contrainte.	 La
jurisprudence	 française	 l'a	 nettement	 admis	 dans	 l'affaire	 précitée	 du
marin	ivre	(affaire	Trémintin	,	1921).	La	jurisprudence	anglaise	et,	plus
généralement,	tous	les	droits	de	common	law	décident	notamment	que	si
par	l'effet	de	l'intoxication	alcoolique	volontaire,	le	prévenu	a	cru	à	une
menace	qui	n'existe	pas,	il	n'y	a	pas	contrainte	et	que	si	l'agent	menacé
pouvait	 fuir	 pour	 pouvoir	 ne	 pas	 agir,	 l'infraction	 qu'il	 a	 cependant
commise	 l'empêche	 de	 pouvoir	 invoquer	 la	 contrainte.	 Le	Code	 pénal
modèle	américain	pose	de	façon	générale,	que	 la	défense	de	contrainte
«	 est	 irrecevable	 si	 l'agent	 s'est	 inconsidérément	 placé	 lui-même	 dans
une	situation	dans	laquelle	il	risquait	d'être	sujet	à	contrainte	».	Enfin	et
surtout,	 en	 common	 law,	 l'agent	 qui	 s'agrège	 à	 une	 association	 de
malfaiteurs	et	qui,	 sous	 la	menace	de	mort	de	 l'un	de	ceux-ci,	commet
une	infraction	ne	peut	invoquer	la	contrainte.
Des	hésitations	ont	 pu	 survenir	 à	 propos	d'infractions	 commises	par

des	personnes	plus	ou	moins	sous	la	coupe	d'une	autre.	Le	droit	anglais
connaissait	 jadis	 la	 coercition	 ,	 forme	 particulière	 de	 contrainte
protégeant	 la	 femme	 contre	 les	 pressions	 de	 son	 mari.	 Ce	 moyen	 de
défense	 n'est	 pas	 admis	 et	 la	 Law	 Commission	 (rapport	 93)	 a
recommandé	son	abolition	et	d'ailleurs	la	dernière	jurisprudence	va	dans
le	même	sens.	Plus	souvent,	ce	sont	des	employés	qui	invoquent	l'ordre
supérieur.	 À	 moins	 de	 circonstances	 tout	 à	 fait	 exceptionnelles,	 ce
moyen	de	défense	ne	 saurait	 être	 admis	 et	 la	 solution	 est	 très	nette	 en
France	et	en	Angleterre	par	exemple	685	.



c.		L'erreur

116 L'erreur	 de	 fait	 	 ◊	 L'erreur	 de	 fait	 est	 la	 méprise	 de	 l'agent	 sur	 la
réalité	matérielle	des	 faits.	C'est,	dit	 la	doctrine	allemande,	 l'erreur	 sur
les	circonstances	faisant	l'objet	d'une	description	légale	(Tatbestand	).	Il
y	a	divergence	entre	ce	que	l'auteur	a	voulu	faire	et	le	résultat	réellement
produit	686	.
La	règle	générale	est	que	l'erreur	si	elle	porte	sur	un	élément	essentiel

de	 l'infraction	 (condition	 préalable	 ou	 élément	 constitutif)	 supprime	 le
dol	et	donc	la	responsabilité	pénale.	Ainsi	l'erreur	sur	l'âge	de	la	victime,
élément	 constitutif	 de	 l'infraction	 exclut	 toute	 répression.	 On	 peut
rapprocher	en	ce	sens	deux	décisions	:	l'une	française	décide	que	l'erreur
du	 prévenu	 sur	 l'âge	 de	 la	 victime	 en	 cas	 de	 détournement	 de	mineur
sauve	 ledit	 prévenu	 687	 ,	 l'autre	 anglaise,	 affirme	 en	 matière	 d'atteinte
sexuelle	sur	mineur	que	le	défendeur	ignorant	la	minorité	de	la	victime
échappe	 également	 à	 la	 répression	 688	 .	Cependant	 l'infraction	 peut	 être
retenue	 comme	 infraction	 d'imprudence	 –	 si	 l'on	 peut	 reprocher	 une
faute	 à	 l'agent.	 L'acte	 ne	 peut	 donc	 être	 retenu	 comme	 infraction
intentionnelle,	mais	tout	au	plus	comme	infraction	involontaire.	Tel	est
le	 cas	 du	 chasseur	 qui	 –	 croyant	 tirer	 sur	 un	 animal	 –	 tire	 sur	 un
compagnon	 et	 le	 tue	 :	 il	 n'y	 a	 qu'homicide	 par	 imprudence.	 Parfois
même,	 aucune	 qualification	 ne	 pourra	 être	 retenue,	 s'il	 n'y	 a	 pas
d'imprudence	ou	si	celle-ci	n'apparaît	pas	:	ainsi	l'agent	qui	acquiert	une
chose	en	ignorant	qu'elle	provient	d'une	infraction	n'est	pas	un	receleur
ni	un	délinquant	à	un	autre	titre	689	.	De	nombreux	codes	expriment	cette
idée	que	 l'erreur	de	fait	exclut	 le	dol.	Le	§	16	alinéa	1	StGB	allemand
dispose	 que	 «	 celui	 qui,	 en	 commettant	 une	 infraction,	 ignore	 une
circonstance	qui	fait	partie	de	l'objet	visé	par	une	loi	répressive	agit	sans
intention.	La	pénalité	prévue	pour	la	négligence	reste	applicable	»	690	.	En
somme,	même	si	l'on	peut	imputer	une	faute	au	prévenu,	à	l'origine	de	sa
méprise,	 l'infraction	 intentionnelle	 ne	 peut	 être	 retenue.	 Pourtant	 il
advient	que	la	jurisprudence	exclue	le	bénéfice	de	l'erreur	de	fait	en	cas
de	poursuite	pour	une	infraction	intentionnelle	lorsque	l'agent	a	commis
une	 faute,	 une	 erreur	non	 invincible,	 le	 bénéfice	de	 l'erreur	 étant	 alors
limité	à	l'erreur	invincible.	Telle	est	 la	position	très	dure	de	la	Cour	de
cassation	de	Belgique	691	,	qui	est	très	critiquée	en	doctrine	d'abord	parce
qu'il	 n'y	 a	 plus	 de	 place	 pour	 l'erreur	 de	 fait	 car	 on	 pourra	 toujours
imputer	une	 faute	à	 l'agent,	 ensuite	et	 surtout	car	on	en	vient	à	 retenir
une	 infraction	 intentionnelle	 à	 la	 charge	 d'un	 individu	 qui	 n'a	 commis



qu'une	imprudence	692	.
En	revanche,	si	l'erreur	porte	sur	un	élément	secondaire	de	l'infraction

,	la	responsabilité	pour	infraction	intentionnelle	subsiste.	En	cas	d'erreur
sur	 la	personne	(l'agent	croit	 tuer	A	et	 tue	B	qu'il	prend	pour	A)	ou	de
maladresse	dite	aberratio	 ictus	 (l'agent	 vise	A	 et	 par	 erreur	 tue	B),	 la
responsabilité	subsiste.	Au	cas	d'erreur,	les	juges	retiennent	en	général	le
meurtre	 sur	 la	 personne	 effectivement	 atteinte	 693	 .	 Et	 au	 cas	 de
maladresse,	 les	 juges	 ont	 parfois	 hésité	 entre	 retenir	 une	 tentative	 de
meurtre	 sur	 la	 personne	 visée	 et	 homicide	 par	 imprudence	 sur	 la
personne	atteinte	ou	bien	retenir	seulement	l'homicide	volontaire	694	.

117 L'erreur	de	droit	 	 ◊	 Il	 résulte	 de	 la	 jurisprudence	 et	 de	 la	 doctrine,
plus	 que	 de	 la	 loi,	 que	 la	 notion	 d'erreur	 de	 droit	 695	 ,	 ou	 erreur	 sur	 le
caractère	 répréhensible	 du	 comportement	 (ou	 ignorance	 de	 la	 loi)
recouvre	 plusieurs	 situations	 très	 proches	 et	 qui	 sont	 les	 suivantes	 :
l'agent	a	opéré	sans	savoir	que	son	acte	était	interdit	par	la	loi	;	ou	tout
en	sachant	qu'une	loi	existait,	 il	pensait	qu'elle	ne	s'appliquait	pas	dans
son	cas	particulier	;	ou	encore,	doutant	de	l'interprétation	à	donner	d'un
texte,	 il	 en	 a	 fait	 une	mauvaise	 interprétation	 ou	 a	 sollicité	 l'avis	 d'un
spécialiste	 qui	 lui	 a	 donné	 des	 informations	 fausses	 sur	 la	 base
desquelles	il	a	agi.	L'acte	objectivement	infractionnel	peut-il	être	imputé
à	l'agent	?	Sur	cette	question,	la	doctrine	est	considérable	 696	.	Quant	au
droit	 positif,	 il	 donne	une	 réponse	de	principe	négative,	 encore	que	ce
principe	 d'indifférence	 de	 l'erreur	 est	 de	 plus	 en	 plus	 grignoté
aujourd'hui.	C'est	qu'en	effet	il	y	a	un	débat	très	vif	sur	la	légitimité	de
l'erreur	de	droit	697	.

	

L'erreur	 dont	 il	 est	 question	 ici	 est	 celle	 qui	 est	 favorable	 à	 l'accusé.	 On	 se	 gardera	 de	 la
confondre	avec	le	cas	inverse	où	l'auteur	d'un	acte	qui	n'est	pas	infractionnel	croit	à	tort	que	son
acte	est	punissable.	La	doctrine	parle	d'un	délit	putatif	ou	imaginaire	(Wahnverbrechen	).	Un	tel
comportement	 échappe	 évidemment	 à	 la	 répression	 en	 application	 du	 principe	 de	 légalité	 des
délits	et	des	peines	et	aussi	en	raison	de	l'absence	de	préjudice	pour	la	société.

118 Indifférence	de	principe	 	 ◊	 En	 règle	 générale,	 l'erreur	 de	 droit	 du
prévenu	 laisse	 subsister	 sa	 responsabilité.	 L'adage	 «	 nul	 n'est	 censé
ignorer	la	loi	»	(Nemo	censetur	ignorare	legem	)	reste	la	donnée	de	base
de	 tous	 les	 droits.	Beaucoup	 de	 codes	 l'affirment	 et	 les	 jurisprudences
sont	à	l'unisson.	En	Angleterre,	il	est	classique	de	citer	l'affaire	Bailey		:
il	s'agissait	d'un	matelot	qui,	avant	son	retour	sur	terre,	avait	commis	une



infraction	 réglementaire	 dont	 le	 texte	 la	 créant	 avait	 été	 promulgué
pendant	 le	voyage	 en	mer	 et	 ce	matelot,	 ignorant	de	 toute	 évidence	 le
texte	nouveau,	fut	cependant	condamné	698	.	En	termes	lapidaires,	la	Cour
de	 cassation	 française	 a	 rappelé	 à	 diverses	 reprises	que	«	 la	 prétendue
erreur	 de	droit	 ne	 constitue	ni	 un	 fait	 justificatif	 ni	 une	 excuse	prévue
par	la	loi	»	699	.
Cette	 règle	 est	 partout	 présentée	 comme	 nécessaire	 au	 maintien	 de

l'ordre	social	et	comme	une	invitation	des	citoyens	à	s'informer.	Il	faut
reconnaître	 pourtant	 qu'elle	 correspondait	 à	 une	 époque	 où	 les	 seules
incriminations	 existantes	 étaient	 naturelles	 700	 alors	 qu'aujourd'hui	 le
développement	des	infractions	réglementaires	et	notamment	en	droit	des
affaires	 rend	 très	difficile	une	 connaissance	parfaite	de	 tous	 les	 textes.
D'où	une	offensive	contre	le	principe	d'indifférence	chez	certains	auteurs
dès	 le	 premier	 tiers	 du	 XX	 e	 	 siècle	 701	 .	 Et	 les	 droits	 positifs	 allaient
suivre	702	,	renouant	ainsi	avec	la	vieille	distinction	des	mala	in	se	(erreur
sans	effet)	et	des	mala	prohibita	(erreur	efficace).

119 Admission	exceptionnelle		◊	Le	texte	précurseur	d'une	limitation	du
principe	est	certainement	le	Code	pénal	norvégien	de	1902	dont	l'article
57	 confère	 au	 juge	 les	 pouvoirs	 les	 plus	 larges	 puisqu'il	 peut,	 à	 son
choix,	acquitter,	réduire	la	peine	au	minimum	prévu	par	la	loi	ou	retenir
une	 peine	 autre	 et	 plus	 douce,	 considérer	 l'erreur	 comme	 une
circonstance	 atténuante	 permettant	 de	 descendre	 au-dessous	 du
minimum	légal,	enfin	n'attacher	aucune	importance	à	l'erreur.	Il	est	vrai
que	ce	Code	ne	fournissait	aucun	critère	au	juge,	mais	la	jurisprudence
allait	 retenir	 celui	 de	 l'erreur	 excusable,	 seule	 cette	 dernière	 entraînant
acquittement	ou	réduction	de	peine	703	.	Peu	après,	le	Code	pénal	japonais
de	1907	(aujourd'hui	abrogé)	posait	le	principe	que	l'ignorance	de	la	loi,
sans	supprimer	la	responsabilité,	atténuait	la	peine.
Aujourd'hui,	il	existe	un	très	puissant	courant	en	faveur	de	l'admission

de	 l'erreur	 lorsque	 celle-ci	 est	 raisonnable	 ou	 excusable,	 ou	 encore
invincible,	ce	qui	est	distinct	de	 la	force	majeure.	Cette	brèche	est	 très
légitime,	 mais	 les	 jurisprudences	 704	 et	 les	 codes	 l'entendent	 très
strictement,	que	ce	soit	dans	le	système	romano-germanique	ou	dans	le
système	de	common	law.
1o	 )	Dans	 le	 système	 romano-germanique,	 où	 l'admission	 de	 l'erreur

non	fautive	est	très	nette,	trois	variantes	se	retrouvent	705	.
La	 première	 est	 celle	 dans	 laquelle	 le	 code	 est	 muet.	 Il	 s'agit	 en



général	 de	 codes	 anciens,	 rédigés	 à	 une	 époque	où	 la	 règle	 de	 l'erreur
indifférente	était	un	principe	si	absolu	qu'il	avait	paru	inutile	de	parler	de
l'erreur	dans	la	loi.	Ainsi,	les	codes	de	Belgique	(1863)	et	des	Pays-Bas
(1888)	ne	 consacrent	 aucune	disposition	 à	 l'erreur.	Or	 la	 jurisprudence
de	 ces	 deux	 pays,	 depuis	 le	milieu	 du	XX	 e	 	 siècle,	 admet	 que	 l'erreur
invincible	est	une	cause	d'irresponsabilité	706	.
La	 seconde	 variante	 est	 celle	 où	 le	 code	 affirme	 le	 principe	 de

l'indifférence	de	l'erreur,	mais	où	la	jurisprudence	apporte	une	exception
en	cas	d'erreur	non	fautive.	C'est	 le	cas	de	 l'Italie	 :	alors	que	l'article	5
CP	1930	pose	en	 termes	généraux	 l'indifférence	de	 l'erreur	de	droit,	 la
Cour	 constitutionnelle,	 par	 arrêt	 du	 24	mars	 1988,	 décide	 au	 contraire
que	l'erreur	supprime	la	responsabilité,	si	elle	est	«	inévitable	»	707	.

	

De	longue	date,	la	doctrine	italienne	appelait	de	ses	vœux	cet	arrêt.	Elle	indiquait	notamment
que	 le	principe	d'indifférence	se	mariait	mal	avec	divers	principes	constitutionnels,	celui	de	 la
culpabilité	(art.	27	al.	1	Const.)	celui	de	la	finalité	rééducative	de	la	peine	(art.	27	al.	3	Const.)
puisque	rééduquer	celui	qui	n'a	pas	eu	conscience	d'agir	 illégalement	n'a	pas	de	sens,	celui	de
légalité	(art.	25	al.	2	Const.)	à	raison	du	lien	entre	l'exigence	de	certitude	de	la	loi	et	possibilité
de	la	connaître,	enfin	celui	d'égalité	(art.	3	al.	1	Const.)	qui	impose	une	différence	de	traitement
entre	celui	qui	connaît	et	celui	qui	ne	pouvait	pas	connaître	la	loi.	L'idée	essentielle	de	l'arrêt	de
1988	est	que	l'erreur	inévitable	exclut	toute	culpabilité.	Mais	en	même	temps,	l'arrêt	précise	que
le	 champ	 d'application	 de	 l'exception	 est	 de	 droit	 étroit	 puisqu'elle	 est	 exclue	 pour	 les	 sujets
«	imputables		»	et	normalement	socialisés	qui	commettent	des	infractions	dites	«	naturelles		 ».
La	seule	erreur	efficace	est	donc	celle	portant	sur	les	délits	«	de	pure	création	législative	».

	
Enfin,	 la	 troisième	variante	est	celle	constituée	par	 les	codes	pénaux

nombreux	 et	 récents	 qui	 admettent	 expressément	 l'erreur	 de	 droit
inévitable.	 La	 loi	 use	 en	 général	 de	 formules	 brèves	 et	 générales.
L'article	21	CP	suisse	–	qui	parle	d'ailleurs	d'erreur	sur	 l'illicéité	et	pas
d'erreur	 de	 droit	 –	 distingue	 entre	 «	 l'erreur	 évitable	 »	 (responsabilité
atténuée	 obligatoirement)	 et	 «	 l'erreur	 inévitable	 »,	 l'agent	 n'ayant	 pu
savoir	 qu'il	 agissait	 de	manière	 illicite	 (responsabilité	 exclue).	Le	 juge
pourra	 aussi	 exempter	 le	 prévenu	 de	 toute	 peine	 708	 .	 L'article	 9	 CP
autrichien	 subordonne	 la	 responsabilité	 au	 fait	 que	 l'erreur	 de	 droit
puisse	 être	 reprochée.	 Une	 disposition	 analogue	 figure	 dans	 le	 §	 17
StGB	allemand	709	,	dans	l'article	17	CP	portugais	et	dans	l'article	14	CP
espagnol	 qui	 oppose	 très	 clairement	 l'erreur	 invincible	 (pas	 de
responsabilité	pénale)	 et	 l'erreur	 évitable	 (peine	 atténuée	ou	 répression
au	 titre	 d'une	 infraction	 d'imprudence)	 710	 .	 L'article	 122-3	CP	 français
décide	que	«	n'est	 pas	 pénalement	 responsable	 la	 personne	qui	 justifie
avoir	cru,	par	une	erreur	sur	le	droit	qu'elle	n'était	pas	en	mesure	d'éviter,



pouvoir	 légitimement	 accomplir	 l'acte	 »	 711	 .	 Selon	 l'article	 4	 CP	 turc,
«	l'ignorance	de	la	loi	n'est	pas	une	excuse.	Toutefois	celui	qui	commet
une	 infraction	 en	 ayant	 commis	 une	 erreur	 inévitable	 due	 à	 son
ignorance	de	la	loi	ne	peut	être	tenu	responsable	».	L'article	4	du	Code
pénal	albanais	de	1995	rappelle	que	l'ignorance	de	la	loi	n'exclut	pas	la
responsabilité	 pénale,	 à	 moins	 qu'elle	 soit	 objectivement	 inévitable	 ».
Souvent	 est	 prévue	 une	 atténuation	 de	 peine	 si	 l'erreur	 était	 évitable.
Dans	 tous	 ces	 pays,	 la	 jurisprudence	 est	 sévère	 :	 par	 le	 biais	 d'une
appréciation	 in	 concreto	 fondée	 sur	 les	 données	 sociales	 et
professionnelles	 du	 prévenu,	 elle	 se	 montre	 très	 stricte	 à	 l'égard	 des
hommes	d'affaires	712	.
2o	)	En	common	law,	l'idée	d'une	admission	de	l'erreur	non	fautive	se

manifeste	également,	mais	dans	un	cadre	surtout	jurisprudentiel	713	et	non
pas	à	partir	d'une	expression	légale	succincte	et	générale	 714	.	Les	arrêts
donnent	 effet	 à	 l'erreur	 lorsqu'il	 n'était	 pas	 pour	 le	 prévenu
raisonnablement	opportun	ou	possible	de	connaître	la	loi.	Il	en	est	ainsi
notamment	dans	divers	cas.
Le	premier	cas	est	celui	du	texte	inaccessible	pour	le	prévenu,	ce	qui

peut	 arriver	 pour	 les	 textes	 municipaux	 ou	 pour	 d'autres	 formes	 de
législation	 déléguée.	Mais	 ce	 cas	 perd	 aujourd'hui	 de	 l'intérêt	 avec	 le
développement	 des	 exigences	 légales	 en	matière	 de	 publication	 et,	 en
cas	 de	 non-publication,	 avec	 les	 efforts	 faits	 par	 les	 pouvoirs	 publics
pour	 informer	 les	personnes	spécialement	concernées	(par	exemple	par
voie	de	circulaire).
Le	second	cas,	plus	important,	tient	au	caractère	trop	vague	du	texte.

Aux	USA	 s'est	 développée	 la	 doctrine	 du	 texte	 non	 avenu	 pour	 cause
d'imprécision	(void	for	vagueness	).	Des	textes	trop	vagues	sont	en	effet
contraires	 à	 la	 garantie	 constitutionnelle	 du	 procès	 équitable	 (due
process	 )	 715	 .	Ainsi	en	est-il	d'un	 texte	qui	vise	 le	 fait	«	d'être	membre
d'une	bande	de	deux	ou	plusieurs	personnes	»	716	ou	d'un	autre	qui	vise	le
fait	de	«	 traiter	 avec	mépris	 le	drapeau	des	États-Unis	»	 717	 .	Les	 juges
cependant,	 là	encore,	entendent	 très	strictement	 la	doctrine	du	void	 for
vagueness		:	ainsi,	l'imprécision	du	texte	ne	s'établit	pas	à	partir	des	mots
d'origine,	mais	à	partir	de	 leur	 interprétation	par	 la	 jurisprudence	qui	a
pu	ainsi	en	préciser	le	sens.
Le	 troisième	 cas	 concerne	 l'avis	 donné	 par	 un	 fonctionnaire	 public

(officialy	induced	error	).	Ce	moyen	de	défense,	fondé	sur	la	confiance
qu'ont	 les	 citoyens	 dans	 les	 agents	 publics	 qui	 sont	 censés	 ne	 pas	 se
tromper	 a	 été	 admis	 par	 les	 Cours	 suprêmes	 des	 États-Unis	 718	 et	 du



Canada	719	.	Ce	qui	peut	surprendre,	c'est	que	si	le	prévenu	peut	invoquer
l'erreur	 provenant	 de	 l'avis	 d'un	 fonctionnaire,	 il	 lui	 est	 beaucoup	plus
difficile,	au	moins	en	Amérique	du	Nord,	d'invoquer	celle	d'un	juge.

	

L'affaire	Campbell	en	est	une	bonne	illustration	720	.	Une	danseuse	nue	poursuivie	en	Alberta
pour	 indécence	 invoque	pour	sa	défense	qu'elle	croyait	pouvoir	agir	ainsi	puisqu'un	 juge	de	 la
Cour	suprême	d'Alberta	venait	de	dire	dans	une	autre	affaire	qu'il	n'y	avait	pas	là	indécence.	Et
pourtant	le	juge	rejeta	le	moyen	de	défense	en	indiquant	que	«	c'est	une	erreur	de	droit	que	de
croire	que	la	décision	d'un	juge	seul	interprète	correctement	la	loi,	à	moins	qu'il	ne	parle	au	nom
de	la	juridiction	la	plus	élevée	»	et	en	ajoutant	que	«	les	gens	doivent	s'attendre	à	avoir	une	plus
profonde	connaissance	de	la	loi	que	les	juges	».	En	statuant	ainsi,	les	juges	canadiens	rejoignent
la	 doctrine	 française	 du	 doute	 intellectuel	 selon	 laquelle	 un	 prévenu	 ne	 peut	 se	 défendre	 en
invoquant	une	jurisprudence	bien	assise	721	.

	
Le	quatrième	cas	concerne	les	infractions	qui	comportent	un	élément

de	malhonnêteté	(dishonesty	 ).	Le	Theft	Act	1968	donne	une	définition
de	 la	 malhonnêteté	 dans	 le	 vol	 en	 indiquant	 certaines	 hypothèses	 où
manque	cet	élément,	et	par	exemple	celle	dans	 laquelle	 l'accusé	«	s'est
approprié	une	chose	dans	la	croyance	qu'il	avait	légalement	la	possibilité
d'en	priver	un	tiers…	»	(art.	2	(1)	a)	722	.
Doit-on	 ajouter	 un	 autre	 cas,	 plus	 général	 et	 de	 nature	 procédurale,

c'est	 la	 possibilité	 pour	 le	 ministère	 public	 de	 classer	 sans	 suite,	 du
moins	dans	les	systèmes	opportunistes.

SECTION	2.		LES	PERSONNES	MORALES

120 Vue	 générale	 	 ◊	 Peu	 de	 question	 ont	 été	 autant	 débattues	 depuis
plusieurs	décennies,	les	personnes	morales	étant	des	fictions,	sans	esprit
et	 sans	 âme.	 Et	 pourtant	 les	 personnes	 morales	 notamment	 les
entreprises	économiques	ont	une	réalité	criminologique	et	sociale	en	ce
qu'elles	 concentrent	 sur	 leur	 tête	 des	 infractions	 très	 graves	 comme	 la
corruption,	 les	 abus	 de	 biens	 sociaux,	 les	 délits	 financiers	 ou	 contre
l'environnement	 notamment.	 Plus	 précisément,	 les	 groupements	 créent
une	 ambiance,	 un	 climat	 qui	 peut	 inciter	 les	 personnes	 physiques	 à
commettre	 des	 infractions	 au	 bénéfice	 du	 groupement	 723	 .	 Dès	 lors	 se
pose	 la	 question	 suivante.	 Une	 personne	 morale	 –	 corporation	 en
common	 law	 –	 peut-elle	 être	 en	 tant	 que	 telle	 déclarée	 pénalement
responsable	 d'une	 infraction	 commise	 dans	 sa	 sphère	 d'activité	 ?	 En
d'autres	 termes,	 à	 la	 place	 ou	 à	 côté	 de	 la	 responsabilité	 frappant	 un



individu	faisant	partie	de	 la	personne	morale,	est-il	possible	d'admettre
une	 responsabilité	 directe	 de	 cette	 dernière	 ?	 Jusque	 vers	 le	milieu	 du
XIX	 e	 	 siècle,	 la	 réponse	était	unanimement	négative,	 et	par	 exemple	 le
pénaliste	belge	J.-J.	Haus	écrivait	dans	ses	Principes	généraux	de	droit
pénal	 belge	 (1879)	 que	 «	 les	 personnes	 morales	 ne	 peuvent	 être
coupables,	puisque	leur	volonté	fait	défaut	».	Mais	le	principe	inverse	ne
cesse	depuis	 lors	de	se	développer	 724	 .	 Il	 existe	 certes	 encore	quelques
voix	hostiles	725
Les	raisons	de	ce	développement	sont	diverses.	Tout	d'abord,	dans	les

entreprises	 à	 structure	 complexe,	 il	 est	 malaisé	 sinon	 impossible	 de
déterminer	 l'individu	 qui	 est	 à	 l'origine	 de	 l'infraction	 alors	 que	 ces
entreprises	 sont	 l'occasion	 de	 dommages	 considérables	 (accidents	 de
chemin	de	fer,	pollution,	atteintes	à	la	concurrence…)	de	telle	sorte	que
la	répression	de	celles-ci,	véritables	instruments	de	nombreux	délits,	est
le	seul	moyen	de	réaction	offert	à	la	société.	On	peut	ajouter	l'exemple
contagieux	 de	 certains	 droits	 qui,	 en	 précurseurs,	 ont	 adopté	 la
responsabilité	 des	 personnes	 morales	 et,	 pour	 l'Europe,	 on	 peut	 citer
deux	textes	:	la	Recommandation	R	(88)-18	du	Comité	des	ministres	du
Conseil	 de	 l'Europe	 en	 date	 du	 20	 octobre	 1988	 qui	 énumère	 des
sanctions	 applicables	 aux	 personnes	 morales	 (avertissement,
cautionnement,	 confiscation	 des	 biens	 utilisés	 ou	 des	 gains	 retirés	 de
l'activité	délictueuse,	fermeture	de	l'entreprise…)	et	un	arrêt	de	la	Cour
de	 justice	 des	 Communautés	 européennes	 du	 2	 octobre	 1991	 qui,	 en
décidant	 que	 «	 ni	 l'article	 5	 du	 Traité	 CEE	 ni	 l'article	 17	 §	 1	 du
règlement	no		3820-85	n'obligent	un	État	membre	à	introduire	dans	son
droit	 national…	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes	 morales	 »,
semble	 admettre	 a	 contrario	 qu'un	 État	 pourrait	 admettre	 cette
responsabilité	 726	 .	 Subsidiairement	 enfin,	 on	peut	 citer	 les	 efforts	 de	 la
doctrine	–	pas	unanime	d'ailleurs	–	en	faveur	d'une	telle	responsabilité.
Le	 développement	 de	 la	 responsabilité	 des	 personnes	 morales	 a

suscité	de	 longue	date	de	nombreux	 travaux,	 très	souvent	à	orientation
comparatiste	 727	 .	 Pourtant	 l'admission	 d'une	 telle	 responsabilité	 est
encore	 loin	 d'être	 universelle,	 même	 si	 le	 nombre	 de	 législation
consacrant	 la	 responsabilité	 des	 personnes	 morales	 ne	 cesse	 de
s'accroître.

§	1.		Législations	rejetant	la	responsabilité	pénale	des
personnes	morales



121 Dans	certaines	législations,	cette	responsabilité	est	exclue	à	titre	de	règle
générale.	Societas	delinquere	non	potest	dit-on	souvent	 (	à	vrai	dire	de
moins	 en	 moins	 souvent).	 Mais	 des	 limites	 à	 l'irresponsabilité	 sont
souvent	consacrées	à	des	fins	pratiques.

A.		Le	principe

122 L'exclusion	des	personnes	morales	comme	sujets	passifs	de	la	poursuite
est	très	nette	en	Allemagne,	en	Italie,	et	en	Russie	728	.
En	Italie,	l'exclusion	se	fonde	sur	l'article	27	de	la	Constitution	selon

lequel	«	la	responsabilité	pénale	est	personnelle	»	,	texte	qui	a	été	salué
en	 doctrine	 italienne	 comme	 «	 le	 symbole	 de	 la	 responsabilité
subjective	 ».	 Cependant	 ce	 texte,	 pensent	 aujourd'hui	 beaucoup
d'auteurs,	n'exclut	pas	forcément	la	responsabilité	pénale	des	personnes
morales	 :	 certains	 en	 effet	 soutiennent	 que	 «	 l'article	 27	 entend
seulement	exclure	la	responsabilité	d'un	individu	pour	des	actes	commis
par	un	autre	et	que	plus	précisément	celui	qui	agit	en	commettant	le	délit
et	 celui	 qui	 est	 puni	 doivent	 être	 identifiés	 comme	 la	même	 personne
physique	ou	morale	»	729	.
En	 Allemagne	 ou	 cette	 responsabilité	 pénale	 n'est	 toujours	 pas

reconnue,	 une	 doctrine	 est	 favorable	 à	 une	 pénalisation	 des	 personnes
morales,	 deux	 voies	 étant	 proposées	 :	 soit	 l'infliction	 de	 mesures	 de
sûreté	 aux	 personnes	 morales	 pour	 contourner	 l'obstacle	 tiré	 de
l'impossibilité	de	 reconnaître	une	 culpabilité	des	 êtres	moraux	 ;	 soit	 la
condamnation	pénale	directe	de	la	personne	morale	sur	la	base	de	l'idée
qu'il	 faut	 traiter	 identiquement	 toutes	 les	 personnes,	 les	 fautes	 des
dirigeants	 des	 groupements	 devant	 être	 imputées	 directement	 à	 ces
derniers	730	.	Cette	irresponsabilité	de	principe	se	fonde	sur	le	principe	de
culpabilité	 (Schuldprinzip	 )	 qui,	 selon	 la	Cour	 constitutionnelle,	 est	 un
principe	à	valeur	constitutionnelle	731
On	doit	encore	faire	mention	de	rares	législations	qui	sont	hésitantes,

en	admettant	 la	responsabilité	des	êtres	moraux	pour	quelques	délits	et
en	le	rejetant	pour	d'autres.

B.		Les	limites

123 Il	convient	avant	tout	de	signaler	que	partout	les	personnes	morales	sont
civilement	responsables	des	dommages	causés	par	 leur	fonctionnement



même,	quitte	à	ce	qu'elles	exercent	un	recours	contre	leur	administrateur
fautif.	Mais	cette	règle	n'intéresse	pas	le	droit	pénal.	Parmi	les	limites	à
caractère	pénal,	on	peut	citer	les	suivantes.
1o	 )	 Il	 est	 d'abord	 évident	 –	 et	 cela	 dans	 tous	 les	 droits,	 qu'ils

admettent	ou	pas	 la	 responsabilité	pénale	des	personnes	morales	–	que
les	dirigeants	peuvent	toujours	être	punis	pour	leurs	fautes	personnelles
puisqu'à	 l'origine	 d'une	 infraction,	 il	 y	 a	 toujours	 la	 défaillance	 d'un
individu.	On	dit	que	l'agent	agit	par	représentation	de	la	personne	morale
ou	 pour	 le	 compte	 de	 celle-ci.	 Dans	 un	 souci	 de	 répression	 affirmée,
certains	codes	décident	même	que	la	personne	physique	est	responsable
pénalement	si	elle	est	dirigeant	de	fait	ou	si	elle	n'a	pas	la	qualité	pour
agir.	On	 peut	 ici	 évoquer	 le	 §	 14	 (1)	 StGB	 selon	 lequel	 «	 Lorsqu'une
personne	 agit	 :	 1o	 	 comme	 organe	 d'une	 personne	 morale	 habilitée	 à
représenter	 celle-ci…	 2o	 	 comme	 associé	 d'une	 société	 commerciale
habilité	à	représenter	celle-ci	ou	3o		comme	représentant	légal	d'un	tiers,
une	 loi	 qui	 fonde	 le	 caractère	 punissable	 sur	 des	 qualités	 relatives	 ou
circonstances	personnelles	particulières	s'applique	aussi	au	représentant
si	 ces	 caractéristiques	 se	 présentent	 non	 chez	 ce	 dernier,	mais	 chez	 le
représenté	».	Grâce	à	ces	dispositions	législatives,	le	dirigeant	peut	être
sanctionné.	 Par	 exemple,	 la	 justice	 pourra	 poursuivre	 comme
banqueroutier	l'auteur	d'un	détournement	d'actif	même	si	la	qualité	visée
dans	la	loi	lui	fait	défaut	732	.
2o	)	Un	autre	palliatif	consiste	à	faire	de	la	personne	morale	le	garant

de	 l'exécution	 de	 l'amende	 à	 laquelle	 a	 été	 condamné	 le	 directeur	 ou
gérant.	Ainsi,	la	personne	morale	endosse	les	conséquences	pécuniaires
d'une	 condamnation	pénale	 prononcée	 contre	 l'un	 de	 ses	membres.	Ce
procédé	est	bon	pour	le	Trésor,	mais	présente	des	inconvénients	:	le	juge
risque	 de	 prononcer	 des	 amendes	 disproportionnées	 et	 la	 personne
morale	risque	de	se	retourner	contre	le	condamné	;	en	outre,	on	néglige
l'idée	que	l'amende	a	un	caractère	personnel	et	rétributif.
Dans	 les	 pays	 hostiles	 à	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes

morales,	 cette	 idée	 est	 souvent	 retenue	 :	 ainsi	 en	 France	 733	 et	 en
Belgique	734	avant	que	n'y	soit	 reconnue	à	 titre	général	 la	 responsabilité
de	la	personne	morale	735		;	de	même	en	Italie	(où	elle	n'est	toujours	pas
reconnue),	l'article	197	CP	décide	que	«	les	personnes	morales	ayant	une
personnalité	 juridique,	 État,	 provinces	 et	 communes	 exceptées,
lorsqu'une	 condamnation	 pour	 contravention	 est	 prononcée	 contre	 des
personnes	ayant	charge	de	les	représenter	ou	administrer…	sont	tenues
de	 payer	 en	 cas	 d'insolvabilité	 du	 condamné	 une	 somme	 égale	 au



montant	de	l'amende	de	police	infligée	»	736	.
Beaucoup	de	pays	cependant	rejettent	cette	forme	d'engagement	de	la

personne	 morale	 pour	 certaines	 raisons	 :	 le	 groupement	 n'est	 qu'une
fiction	et	il	n'accède	à	la	vie	juridique	qu'à	des	fins	sociales	qui	sont	par
hypothèse	étrangères	à	la	commission	de	délits.
3o	)	Certains	droits	consacrent,	à	titre	plus	ou	moins	exceptionnel,	une

responsabilité	 non	pénale	 et	 en	 réalité	 de	nature	 administrative.	On	 en
donnera	trois	exemples.
Le	 premier	 est	 tiré	 du	 droit	 allemand.	 Resté	 fidèle	 au	 principe

Societas	delinquere	non	potest	,	ce	droit	a	conçu	deux	limites	à	celui-ci.
D'abord,	 le	 §	 75	 StGB	 dispose	 qu'une	 personne	 morale	 peut	 se	 voir
privée	de	 la	propriété	d'objets	ayant	été	 l'instrument	ou	 le	produit	d'un
crime	à	 la	condition	que	 l'un	de	ses	 représentants	soit	à	 l'origine	de	ce
crime	 et	 que	 ladite	 personne	 morale	 en	 ait	 tiré	 profit.	 La	 personne
morale	n'est	pas	directement	condamnée	et	la	mesure	est	une	mesure	de
sûreté	 de	 nature	 préventive.	 Ensuite	 une	 personne	 morale	 peut	 être
amenée	à	répondre	d'une	infraction	commise	par	un	de	ses	représentants
ou	 dirigeants	 dans	 l'exercice	 de	 ses	 fonctions,	 cette	 infraction	 ayant
engendré	un	avantage	pour	cette	personne	morale.	Ainsi	le	§	30	OWIG
sur	 les	 infractions	 administratives	 prévoit	 la	 possibilité	 pour	 l'autorité
administrative	 de	 condamner	 une	 personne	 morale	 à	 une	 amende
administrative.	 On	 verra	 plus	 bas	 que	 ce	 système	 du	 ricochet	 est
consacré	 par	 la	 France,	 mais	 à	 titre	 pénal	 737	 .	 Peu	 importe	 que	 la
poursuite	administrative	ne	s'étende	pas	à	la	personne	physique	:	celle-ci
peut	bénéficier	d'un	classement	ou	même	ne	pas	avoir	été	déterminée	et
il	suffit	que	la	décision	fasse	apparaître	qu'un	individu	a	agi.
Le	second	exemple	est	tiré	du	droit	italien	avec	le	décret-loi	du	8	juin

2001	 n°	 231,	 texte	 long	 constituant	 un	 véritable	 statut	 des	 personnes
morales	en	cas	d'infraction	commise	en	son	sein.	Ce	 texte	consacre	un
principe	de	responsabilité	administrative	directe	des	personnes	morales
pour	 des	 infractions	 pénales	 (corruption,	 concussion,	 fraude,
blanchiment),	 la	 compétence	 étant	 celle	 du	 juge	 pénal,	 ce	 qui	 a	 pour
effet	d'appliquer	aux	personnes	morales	les	mêmes	garanties	que	celles
dont	bénéficient	les	personnes	physiques.	La	personne	morale	(ente	)	se
trouve	 responsable	 du	 fait	 des	 infractions	 (limitativement	 énumérées)
commises	 par	 une	 personne	 ayant	 la	 qualité	 de	 représentant,
administrateur	ou	directeur	(art.	5).	L'infraction	doit	avoir	été	commise
dans	l'intérêt	ou	au	profit	de	la	personne	morale	(idem).	Pour	ce	qui	est
de	 l'imputation	 subjective,	un	 rôle	prépondérant	 est	 joué	par	 les	 règles



d'organisation	 et	 de	 gestion	 interne	 de	 l'entreprise	 et	 destinées	 à
empêcher	 la	réalisation	de	 l'infraction.	On	s'est	demandé	en	doctrine	si
le	 texte	 de	 2001	 ne	 crée	 pas	 en	 vérité	 une	 responsabilité	 pénale	 des
personnes	morales	sans	le	dire	738	.
La	compétence	du	juge	pénal	s'explique	car	les	comportements	visés

sont	des	infractions	pénales.	En	fait,	le	législateur	communautaire	ayant
obligé	 les	 États	 à	 incriminer	 certains	 comportements	 comme	 la
corruption,	 la	 concussion,	 la	 fraude,	 le	 blanchiment,	 l'Italie	 a	 répondu
par	 la	 voie	 administrative	 pour	 sanctionner	 ces	 agissements	 quand	 ils
étaient	commis	dans	le	cadre	d'une	entreprise.
Le	système	italien	est	reproduit	au	Brésil	avec	la	loi	n°	12.846/2013,

appelée	 par	 les	 praticiens	 «	 Loi	 anticorruption	 »,	 et	 complétée	 par	 le
décret	n°	8.420/2015.	La	loi	concerne	«	la	responsabilité	administrative
et	 civile	 des	 personnes	 morales	 dans	 la	 pratique	 d'actes	 contre
l'administration	publique,	nationale	ou	étrangère	».	Elle	prévoit	certaines
mesures	que	devront	adopter	les	personnes	morales,	des	programmes	de
compliance	 ou	 de	 respect	 des	 normes	 d'intégrité	 morale.	 Ces	 normes
seront	évaluées	au	moment	de	l'imposition	de	la	sanction.	Selon	l'article
7	 de	 la	 loi	 «	 serait	 pris	 en	 compte	 dans	 l'application	 des	 sanctions…
l'existence	de	mécanismes	et	de	procédures	internes	d'intégrité,	d'audit	et
d'incitations	 à	 la	 dénonciation	 d'irrégularités	 dans	 la	 mise	 en	 œuvre
effective	de	codes	de	déontologie	et	de	conduite	au	sein	de	la	personne
morale	».	Le	rejet	de	 la	voie	pénale	est	bien	explicite	dans	 le	message
établi	 par	 le	 pouvoir	 exécutif	 à	 l'adresse	 du	 Congrès	 National
(Parlement)	avant	le	vote	du	texte	:	«	Il	est	à	noter	que	ce	projet	a	opté
en	 faveur	 de	 la	 responsabilité	 administrative	 et	 civile	 de	 la	 personne
morale	 car	 le	 droit	 pénal	 ne	 prévoit	 pas	 de	 mécanismes	 efficaces	 ou
rapides	 afin	 de	 punir	 les	 sociétés	 qui	 sont	 très	 souvent	 les	 véritables
intéressés	ou	bénéficiaires	pour	les	faits	de	corruption.	La	responsabilité
civile,	par	le	fait	qu'elle	est	celle	qui	correspond	le	mieux	aux	objectifs
d'une	sanction	applicable	aux	personnes	morales	comme	par	exemple	le
remboursement	 des	 pertes	 économiques	 causées	 au	Trésor	 public…	».
La	doctrine	de	son	côté	émet	des	doutes	sur	la	légitimité	dogmatique	de
la	 responsabilité	 pénale	 des	 êtres	 moraux	 alors	 pourtant	 que	 cette
responsabilité	est	admise	en	droit	brésilien	environnemental	739
Ainsi,	 des	 législateurs	 fidèles	 (encore)	 au	 schéma	 classique	 de	 la

culpabilité,	 sans	 admettre	 la	 responsabilité	 des	 personnes	 morales,
consacrent,	 par	 nécessité,	 des	 techniques,	 juridiques	 qui	 s'en
rapprochent.	 C'est	 vrai	 surtout	 pour	 le	 droit	 pénal	 administratif	 –	 qui



admet	souvent	les	mêmes	principes	que	le	droit	pénal	classique	(légalité,
non-rétroactivité,	proportionnalité,	droits	de	la	défense…)	–	et	pour	les
mesures	de	sûreté	qui,	malgré	ce	que	pensaient	les	Positivistes,	ne	sont
pas	 toujours	 totalement	 éloignées	 des	 peines.	 On	 est	 à	 la	 limite	 de
l'hypocrisie	 quand	 on	 nie	 cette	 responsabilité	 et	 quand,	 dans	 le	même
temps,	on	crée	de	tels	palliatifs	sans	parler	de	ces	législations	qui	dans
des	 cas	 particuliers	 consacrent	 même	 la	 responsabilité	 pénale	 des
personnes	 morales	 740	 .	 Or	 certaines	 législations	 ont	 préféré	 admettre
carrément	 et	 à	 titre	 plus	ou	moins	général	 la	 responsabilité	 pénale	des
personnes	morales.

§	2.		Législations	consacrant	la	responsabilité	pénale
des	personnes	morales

124 Longtemps,	du	moins	pour	l'Europe,	seule	l'Angleterre	a	connu	ce	type
de	 responsabilité	 741	 .	 Or,	 progressivement	 plusieurs	 législateurs	 de	 ce
continent	 s'en	 vinrent	 à	 consacrer	 eux	 aussi	 cette	 responsabilité	 742	 .	 Il
existe	 une	 véritable	 dynamique	 en	 faveur	 de	 la	 consécration	 de	 cette
figure	pénale	qui	fait	tache	d'huile	743	.	Cependant	la	consécration	de	cette
figure	s'opère	selon	des	techniques	diverses,	qu'il	s'agisse	du	fondement
de	la	responsabilité	de	l'être	moral	ou	de	ses	conditions.

A.		Fondement	de	la	responsabilité

125 Les	 deux	 fondements	 possibles	 	 ◊	 La	 question	 fondamentale	 est
celle-ci	:	le	dol	ou	la	faute	ne	se	conçoit-il	qu'à	propos	d'un	individu	ou,
au	 contraire,	 peut-on	 l'imputer	 aussi	 à	 un	 groupement	 ?	 En	 d'autres
termes,	 la	personne	morale	n'est-elle	 responsable	qu'indirectement,	que
si	une	personne	physique	a	commis	l'infraction	(thèse	du	ricochet,	ou	du
reflet,	 ou	 encore	 de	 la	 responsabilité	 indirecte)	 ?	Ou	 bien	 la	 personne
morale	 douée	 d'une	 vie	 propre	 est-elle	 responsable	 directement	 sur	 la
seule	 base	 de	 ses	 vices	 d'organisation	 ou	 de	 fonctionnement,	même	 si
nulle	personne	physique	n'a	préalablement	été	reconnue	responsable	ou
tout	 simplement	 identifiée	 :	 c'est	 la	 théorie	 de	 la	 faute	 autonome	 ou
distincte	de	la	personne	morale.	La	première	thèse	(du	ricochet)	se	fonde
sur	 une	 observation	 presque	 évidente	 :	 un	 groupement	 ne	 peut
«	vouloir	»	ou	laisser	accomplir	une	infraction,	laquelle	ne	peut	être	faite



que	par	un	 individu	 744	 .	Mais	 la	 seconde	 thèse	a	pour	 elle	 l'efficacité	 :
tout	 système	 qui	 oblige	 le	 parquet	 à	 trouver	 une	 personne	 physique
responsable	est,	dit-on,	voué	à	 l'inefficacité	 745	 	 ;	 cela	vaut	 surtout	dans
les	grosses	entreprises	où	il	est	quasiment	impossible	de	faire	apparaître
le	 lien	 causal	 entre	 le	 comportement	 de	 telle	 personne	 physique	 et
l'infraction,	ce	qui	fait	que	souvent	les	poursuites	échouent	746	.
Les	droits	positifs	se	partagent.

1.		Droits	consacrant	la	théorie	du	ricochet

126 Le	principe		◊	D'un	côté,	certains	admettent	la	théorie	du	ricochet	:	la
personne	morale	n'est	responsable	que	si	l'un	de	ses	dirigeants	a	commis
dolosivement	 ou	 par	 imprudence	 un	 fait	 délictueux.	Cette	 position	 est
adoptée	par	la	France.	L'article	121-2	al.	1	CP	décide	que	les	personnes
morales	sont	responsables	«	des	infractions	commises,	pour	leur	compte,
par	leurs	organes	ou	représentants	»	ce	qui	veut	bien	dire	que	l'infraction
ne	peut	être	 imputée	à	une	personne	morale	que	 si	 elle	a	été	commise
par	une	personne	physique.	C'est	donc	en	la	personne	des	individus	que
doit	s'apprécier	l'intention	ou	la	faute.	Les	juridictions	françaises	du	fond
étaient	certes	partagées	:	si	certaines	ont	raisonné	en	termes	de	ricochet,
d'autres	consacrent	l'idée	de	faute	autonome	de	l'être	moral,	l'une	allant
jusqu'à	 parler	 d'une	 société	 «	 qui	 a	 commis	 une	 négligence	 grave
susceptible	 d'engager	 sa	 responsabilité	 pénale	 »	 et	 une	 autre	 parlant
«	 d'une	 politique	 délibérée	 de	 l'entreprise	 ».	 Cependant,	 la	 Cour	 de
cassation,	 dans	 un	 arrêt	 remarqué	 du	 2	 décembre	 1997	 a	 opté	 avec
netteté	en	faveur	de	la	thèse	du	ricochet	747	.	Peu	après,	les	juridictions	du
fond	 se	 sont	 alignées	 et	 aujourd'hui	 le	droit	 français	 est	 favorable	 à	 la
thèse	du	ricochet.
Cependant,	à	 titre	exceptionnel,	 l'idée	de	 responsabilité	directe	de	 la

personne	morale	n'est	pas	absente	en	France	 :	1°	Une	 loi	du	12	 juillet
2000,	 modifiant	 les	 articles	 121-2	 et	 121-3	 CP	 consacre	 l'idée	 que	 la
personne	morale	est	responsable	dans	un	cas	où	la	personne	physique	ne
peut	 pas	 l'être	 (celui	 ou	 celle-ci	 a	 commis	 une	 faute	 simple,	 non
délibérée	 ou	 non	 caractérisée,	 et	 où	 cette	 faute	 n'a	 qu'un	 lien	 indirect
avec	 le	 préjudice	 ;	 2°	 La	 jurisprudence	 très	 rarement,	 consacre	 la
responsabilité	 de	 la	 personne	 morale	 pour	 mauvaise	 politique	 dans	 la
gestion,	notamment	en	matière	de	manipulation	des	cours	boursiers	ou
de	décès	d'un	patient	dans	un	hôpital	748	.



La	 jurisprudence	 anglaise	 à	 propos	 des	 infractions	 supposant	 une
mens	rea	(fraude,	vol,	homicide	par	grosse	négligence…)	raisonne	dans
le	principe	à	l'instar	du	droit	français,	comme	le	montrent	deux	arrêts	de
la	 cour	 d'appel	 rendus	 en	 1944	 et	 faisant	 appel	 à	 la	 théorie	 de
l'identification	 ou	 incarnation,	 ou	alter	 ego	 principle	 	 749	 ou	 encore	 de
l'organic	 theory	 .	 Puis,	 dans	 le	 fameux	 arrêt	Tesco	 Supermarketts	 Ltd
v.	Nattras	 rendu	 en	1972	par	 la	Chambre	des	Lords	 750	 ,	 Lord	Reid	 dit
encore	plus	nettement	:	«	Une	personne	physique	–	esprit	qui	est	capable
de	connaissance,	de	volonté	ou	de	négligence	–	a	les	mains	pour	mettre
en	œuvre	ses	intentions.	Une	personne	morale	n'a	rien	de	tel	:	elle	doit
agir	 par	 l'intermédiaire	 des	 personnes	 physiques…	 Mais	 la	 personne
physique	qui	agit	ne	le	fait	pas	comme	préposé	[...]	Elle	est	l'incarnation
de	 la	 société	 [...]	 et	 sa	 volonté	 est	 la	 volonté	 de	 la	 société.	 Si	 cette
volonté	est	coupable,	cette	volonté	est	celle	de	 la	société	».	Ainsi	était
née	la	fameuse	théorie	de	l'identification	:	le	dirigeant	s'identifie	à	l'être
moral,	son	état	d'esprit	devient	celui	de	l'être	moral,	ce	qui	conduit	alors
à	 rechercher	 les	 éléments	 de	 l'infraction	 dans	 le	 chef	 de	 certains
dirigeants	 pour	 ensuite	 les	 imputer	 à	 la	 personne	 morale.	 Cette
construction	 permet	 à	 la	 fois	 de	 consacrer	 la	 théorie	 du	 ricochet	 et	 de
justifier	 la	 responsabilité	 des	 groupements	 751	 .	 La	 doctrine	 anglaise
critique	 la	 théorie	 de	 l'identification	 en	 ce	 qu'elle	mine	 l'effectivité	 du
droit	criminel	pour	 les	grandes	sociétés,	d'où	des	 tentatives	doctrinales
de	 proposer	 d'autres	 fondements	 à	 la	 responsabilité	 des	 personnes
morales	752	.	D'ailleurs,	à	l'instar	de	ce	qui	se	produit	en	France,	le	droit
anglais	admet	à	titre	exceptionnel	le	système	de	la	responsabilité	directe
de	la	personne	morale	753	.
Le	 droit	 canadien	 connaît	 également	 la	 théorie	 de	 l'identification.

Cette	 théorie	 a	 d'abord	 été	 consacrée	 magistralement	 par	 la	 Cour
suprême	754	.	Elle	a	ensuite	été	consacrée	par	une	loi	de	2003	(art.	22-1	et
22-2	C.	crim.)
La	 jurisprudence	 australienne	 est	 elle	 aussi	 fidèle	 à	 ce	 modèle,	 en

reprenant	la	jurisprudence	anglaise	Tesco	.	Dans	l'affaire	Tubemakers	,	le
juge	Toohey,	membre	de	la	Haute	Cour	d'Australie,	rappelle	«	qu'il	y	a
des	personnes	dans	 la	personne	morale	 (directeurs,	 administrateurs	par
exemple)	qui	sont	suffisamment	anciennes	pour	représenter	l'esprit	et	la
volonté	 de	 ladite	 personne	 et	 pour	 contrôler	 ce	 qui	 se	 fait	 en	 son
sein…	»	755
La	 réforme	 finlandaise	 de	 1995	 consacre	 également	 la	 théorie	 du

ricochet.	Selon	 l'article	2	du	chapitre	9	du	Code	pénal,	«	une	personne



morale	peut	être	condamnée	à	une	amende	si	un	individu	lui	appartenant
statutairement	ou	autre	directeur	a	accompli	une	infraction	ou	permis	la
commission	d'une	infraction	».
La	conception	est	la	même	dans	le	Code	pénal	estonien	(art.	14),	dans

le	 Code	 pénal	 norvégien	 (art.	 48	 a)	 et	 dans	 le	 Code	 pénal	 roumain
(art.	45).
Disons	 en	 outre	 quelques	 mots	 encore	 du	 droit	 espagnol,	 le	 plus

récent.	Selon	l'article	31	bis	I	CP,	introduit	par	la	loi	du	22	juin	2010	et
réécrit	 par	 la	 loi	 du	 30	 mars	 2015,	 «	 les	 personnes	 morales	 seront
pénalement	responsables	:
a)	 des	 délits	 comis	 en	 leur	 nom,	 pour	 leur	 compte	 ou	 à	 leur	 profit

direct	ou	indirect	par	leurs	représentants	légaux	»…
On	citera	enfin	le	cas	du	Japon.	Longtemps	ce	pays	ne	connut	que	le

système	de	la	vicarious	liability	.	Mais	en	1932,	ce	système	disparut	au
profit	 d'une	 consécration	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 de	 la	 personne
morale,	 fondée	 sur	 l'infraction	 commise,	 par	 un	 individu	 ;	 dès	 lors	 la
poursuite	 s'appliquait	 à	 la	 fois	 à	 l'être	 moral	 et	 à	 l'auteur	 physique
(système	 du	 Ryobatsu-Kitei	 ,	 double	 poursuite).	 Mais	 ce	 système	 ne
concernait	 en	 1932	 que	 le	 délit	 d'évasion	 de	 capitaux.	 La	 loi	 de
1932	 sera	 modifiée	 en	 1992	 et	 son	 principe	 sera	 étendu	 à	 d'autres
infractions	 par	 la	 suite.	 La	 Cour	 suprême	 du	 Japon	 justifie	 la
responsabilité	 des	 personnes	morales	 de	 la	 façon	 suivante	 :	 si	 l'auteur
physique	 est	 un	 représentant,	 ses	 actes	 sont	 censés	 être	 le	 fait	 de	 la
personne	morale,	d'où	la	responsabilité	de	celle-ci	;	si	l'auteur	n'est	pas
représentant	de	la	personne	morale,	la	négligence	de	l'entreprise	(qui	est
en	réalité	celle	d'un	représentant)	fait	qu'elle	est	encore	responsable	756	.
La	conséquence	normale	de	la	théorie	du	ricochet	est	que	la	personne

morale,	en	principe,	ne	peut	être	engagée	que	si	l'individu	fautif	en	son
sein	 a	 été	 déterminé,	 cette	 détermination	 constituant	 le	 seul	 moyen
d'apprécier	son	dol	ou	sa	faute.

127 La	 difficulté	 	 ◊	 Cependant,	 cette	 identification	 peut	 s'avérer	 très
difficile,	notamment	dans	les	grandes	sociétés.	Certains	droits	admettent
alors	 –	 pour	 éviter	 une	 lacune	 dans	 la	 répression	 –	 que	 la	 répression
pourra	ne	frapper	que	la	personne	morale	dès	lors	que	l'infraction	a	été
nécessairement	commise	par	une	personne	physique.	De	cette	position,
on	donnera	divers	exemples.
–	 La	 Recommandation	 du	 Conseil	 de	 l'Europe	 no	 	 R	 (88)	 du



20	 octobre	 1988	 invite	 les	 États	 à	 retenir	 la	 responsabilité	 pénale	 des
personnes	 morales	 «	 qu'il	 y	 ait	 ou	 non	 identification	 d'une	 personne
physique	 ayant	 commis	 les	 faits	 ou	 omissions	 constitutifs	 de
l'infraction	».
–	 La	 jurisprudence	 française,	 à	 l'occasion	 de	 la	 chute	mortelle	 d'un

travailleur	 ayant	 emprunté	 une	 passerelle	 métallique	 corrodée,	 a
considéré	que	la	condamnation	de	la	personne	morale	est	justifiée	«	dès
lors	que	l'infraction	d'homicide	involontaire	n'a	pu	être	commise,	pour	le
compte	de	la	société,	que	par	ses	organes	ou	représentants	»	 757	.	On	est
très	 proche	 de	 la	 faute	 diffuse	 qui	 en	 se	 manifestant	 par	 un	 défaut
d'organisation	ou	de	fonctionnement	ne	peut	être	rattachée	à	un	organe
ou	représentant	précis,	déterminé.	Évidemment,	on	s'écarte	de	la	théorie
première	 du	 ricochet	 qui	 implique	 la	 détermination	 de	 la	 personne
physique	auteur	de	l'infraction.	Ce	changement	est	réaliste.
–	En	droit	espagnol,	 l'article	31	 ter	CP	dispose	que	 la	 responsabilité

pénale	 de	 la	 personne	 morale	 sera	 possible	 «	 même	 si	 la	 personne
physique	 concrète	 responsable	 n'a	 pu	 être	 individualisée	 ou	 s'il	 n'a	 pu
être	possible	de	la	poursuivre	».
–	L'article	48	a	CP	norvégien,	après	avoir	posé	le	principe	du	ricochet,

ajoute	 que	 la	 personne	 morale	 est	 encore	 responsable	 «	 si	 aucune
personne	physique	ne	peut	être	punie	pour	l'infraction	».	Très	proche	est
le	Code	finlandais	qui	décide	«	qu'une	amende	peut	être	infligée	même
si	 l'auteur	 ne	 peut	 être	 identifié	 ou	 s'il	 est	 impunissable.	 Cependant
aucune	amende	ne	peut	être	imposée	dans	le	cas	d'un	délit	sur	plainte	s'il
n'est	pas	dénoncé	par	la	victime	et	même	si	celle-ci	a	agi,	à	moins	qu'un
intérêt	public	très	important	impose	la	poursuite	».
–	Le	Code	pénal	australien	de	2000	a	créé	ce	qu'un	auteur	a	appelé	la

corporate	culture	.	Selon	l'article	12	§	3,	l'infraction	est	imputée	à	l'être
moral	 dans	 le	 cas	 où	 «	 il	 est	 prouvé	 que…	c)	 une	 culture	 d'entreprise
existant	 au	 sein	de	 la	personne	morale	 a	 commandé,	 encouragé,	 toléré
ou	conduit	à	 la	violation	de	 la	 réglementation…	;	ou	d)	 s'il	 est	prouvé
que	 la	personne	morale	a	échoué	dans	 la	création	ou	 le	maintien	d'une
culture	 d'entreprise	 qui	 exigeait	 la	 mise	 en	 conformité	 avec	 la
réglementation	 »	 758	 .	 Il	 n'est	 pas	 nécessaire	 d'identifier	 la	 personne
physique	auteur	du	délit.
–	La	Law	Commission	anglaise	 a	proposé	 en	1996	 la	 création	d'une

nouvelle	 infraction	 de	 corporate	 killing	 (littéralement	 homicide	 causé
par	 une	 personne	 morale),	 fondée	 non	 plus	 sur	 la	 théorie	 de
l'identification,	 mais	 sur	 celle	 du	 management	 failure	 (faute	 dans	 la



gestion),	très	proche	de	la	corporate	culture	.	En	2006,	un	projet	de	loi
est	déposé,	qui	décide	qu'une	personne	morale	«	est	coupable	d'un	délit
si	 la	 façon	 dont	 ses	 activités	 sont	 organisées	 a)	 cause	 la	 mort	 d'une
personne,	 et	 b)	 provient	 de	 la	 violation	 grossière	 d'une	 obligation	 de
sécurité	ayant	entraîné	la	mort…	»	(a	gross	breach	of	a	relevent	duty	of
care	 owed	 by	 the	 organisation	 to	 the	 deceased	 )	 (art.	 1	 §	 1).	 La
responsabilité	de	la	personne	morale	suppose	une	troisième	condition,	à
savoir	 que	 «	 les	 activités	 de	 l'être	 moral	 organisées	 par	 un	 dirigeant
(senior	 management	 )	 constituent	 un	 élément	 substantiel	 dans	 la
violation	visée	plus	haut	»	(art.	1	§	3).	C'est	la	consécration	d'une	sorte
de	 faute	 organisationnelle	 que	 l'on	 ne	 conçoit	 certes	 que	 pour	 les
homicides	 involontaires	commis	dans	une	entreprise	 759	 .	Le	substratum
humain	de	 la	 responsabilité	des	personnes	morales	n'est	 cependant	pas
totalement	abandonné	car	la	responsabilité	de	l'être	moral	n'est	engagée
que	si	ses	activités	organisées	par	ses	dirigeants	impliquent	la	violation
grossière	d'une	obligation	(art.	1	§	3).	Ce	projet	deviendra	loi	en	2007,
sans	réelles	modifications.	On	précisera	à	l'inverse	du	droit	français	que
la	loi	de	2007	exclut	la	responsabilité	des	individus	qui	ne	peuvent	donc
être	 poursuivis	 comme	 auteurs	 ou	 complices	 ;	 ils	 peuvent	 certes	 être
responsables	au	titre	du	common	law	(manslaughter	),	mais	la	preuve	de
leur	 fait	 sera	 très	 difficile	 à	 démontrer,	 surtout	 dans	 les	 grandes
sociétés	760	.	La	loi	de	2007	est	en	réalité	faite	pour	les	grandes	sociétés,
pour	lesquelles	la	doctrine	de	l'identification	ne	peut	guère	s'appliquer	761
.
–	 Proche	 est	 le	 système	 suisse.	 Pour	 l'immense	 majorité	 des

infractions	 (à	 vrai	 dire	 toutes	 sauf	 l'organisation	 criminelle,	 le
financement	du	terrorisme,	le	blanchiment	et	la	corruption,	pour	lesquels
un	 régime	autre	est	prévu	comme	 il	 sera	bientôt	expliqué),	 le	nouveau
Code	pénal	 suisse	–	dont	 la	partie	générale	 est	 applicable	depuis	 le	1er

	 janvier	2008	–	prévoit	 le	système	suivant.	Selon	l'article	102	al.	1	CP,
l'entreprise	est	responsable	à	titre	subsidiaire,	c'est-à-dire	seulement	s'il
s'avère	impossible,	pour	l'autorité	de	poursuite,	de	pouvoir	imputer	à	une
personne	 physique	 déterminée	 le	 comportement	 délictueux	 :	 par
exemple	 l'auteur	 individuel	 est	 inconnu	 ou	 bien	 il	 y	 a	 certes	 plusieurs
individus	potentiels,	mais	il	s'avère	impossible	de	déterminer	l'auteur	de
l'infraction.	On	 considère	 alors	 que	 l'entreprise	 fait	 preuve	 d'un	 défaut
d'organisation	 et	 qu'elle	 est	 donc	 «	 coupable	 »	 de	 ne	 pas	 pouvoir
présenter	 un	 organigramme	 permettant	 d'identifier	 l'auteur	 de
l'infraction.	 Dès	 lors	 pour	 éviter	 une	 lacune	 dans	 la	 répression,	 on



poursuit	l'être	moral.	D'où	il	résulte	que	si	la	personne	physique	auteur
du	 délit	 est	 déterminée,	 la	 personne	 morale	 échappe	 à	 toute
responsabilité	762
–	 Citons	 encore	 l'article	 31	 bis	 I	 CP	 espagnol	 (loi	 du	 22	 juin

2010	modifiée	 par	 la	 loi	 du	 31	mars	 2015)	 selon	 lequel	 les	 personnes
morales	sont	responsables	pénalement	des	délits	commis	en	leur	nom	et
pour	 leur	 compte,	 et	 pour	 leur	 bénéfice	 direct	 ou	 indirect,	 par	 leurs
représentants	 légaux,	 ou	 par	 ceux	 qui	 agissent	 individuellement	 ou
comme	 membres	 d'un	 organe	 de	 la	 personne	 morale	 sont	 autorisés	 à
prendre	 des	 décisions	 au	 nom	 de	 ladite	 personne	 ou	 montrent	 des
facultés	d'organisation	et	de	contrôle	en	leur	sein…	».

2.		Droits	consacrant	la	théorie	de	la	faute	autonome

128 Dans	 d'autres	 législations	 au	 contraire,	 c'est	 le	 principe	 de	 la
responsabilité	 directe	 ou	 primaire	 de	 la	 personne	 morale	 qui
est	consacré.
Parfois	 ce	 principe	 n'est	 pas	 reconnu	 à	 l'état	 pur	 car	 le	 législateur

admet	 à	 la	 fois	 le	 système	 de	 responsabilité	 directe	 et	 celui	 de
responsabilité	 indirecte	 et	 l'on	 pourrait	 parler	 de	 système	mixte.	Ainsi
l'article	51	CP	néerlandais	dispose	:
«	 1.	 Des	 infractions	 peuvent	 être	 commises	 par	 des	 personnes

physiques	et	morales.
2.	 Si	 une	 infraction	 est	 commise	 par	 une	 personne	 morale,	 les

poursuites	peuvent	être	engagées	et	les	peines…	prononcées…	:
–	contre	cette	personne	morale,	sinon
–	contre	ceux	qui	avaient	donné	l'ordre	ainsi	que	contre	ceux	qui	ont

effectivement	dirigé	le	comportement	illicite,	sinon
–	contre	les	personnes	nommées	en	1	et	en	2	ensemble	»	763	.
D'autres	fois,	le	principe	de	la	responsabilité	directe	est	consacré	plus

nettement.	Ainsi	en	est-il	en	Belgique.	Selon	le	nouvel	article	5	CP	(loi
du	4	mai	1999),	«	toute	personne	morale	est	pénalement	responsable	des
infractions	qui	sont	intrinsèquement	liées	à	la	réalisation	de	son	objet	ou
à	 la	 défense	 de	 ses	 intérêts	 ou	 de	 celles	 dont	 les	 faits	 concrets
démontrent	qu'elles	ont	été	commises	pour	son	compte	».	La	répression
de	l'entreprise	est	donc	affirmée	indépendamment	de	toute	identification
et	 de	 toute	 reconnaissance	 de	 culpabilité	 de	 personnes	 physiques.	 La
jurisprudence	belge	consacre	nettement	le	caractère	propre	de	la	faute	de
la	personne	morale	764	.	Ce	qui	est	pourtant	étrange,	c'est	que	l'exposé	des



motifs	de	 la	 loi	du	4	mai	1999	rappelle	que	«	pour	apprécier	 l'élément
moral	 dans	 le	 chef	 de	 la	 personne	morale,	 le	 juge	 doit	 se	 baser	 sur	 le
comportement	des	personnes	ayant	une	fonction	dirigeante	au	sein	de	la
personne	morale.	Ces	personnes	doivent	au	moins	avoir	la	connaissance
de	l'intention	de	commettre	l'infraction	et	y	avoir	consenti	ou	bien	avoir
incité	 elles-mêmes	 à	 la	 commission	 de	 l'infraction.	 Dans	 le	 cas
d'infractions	non	intentionnelles,	elles	doivent	avoir	eu	connaissance	du
risque	 de	 réalisation	 de	 l'infraction	 et	 avoir	 négligé	 de	 prendre	 les
mesures	pour	éviter	celles-ci	»	765	Dans	un	système	qui	entend	consacrer
la	 responsabilité	directe,	un	 tel	propos	est	 surprenant.	Mais	 après	 tout,
pas	 tellement	peut-être	 car	 il	 prouve	que	 le	 législateur	belge,	de	 façon
implicite,	 n'avait	 pu	 renier	 totalement	 la	 théorie	 très	 raisonnable
du	ricochet.
L'article	 102	 al.	 2	 CP	 suisse	 dispose	 que	 pour	 un	 nombre	 limité

d'infractions,	l'entreprise	est	responsable	à	titre	direct,	«	s'il	peut	lui	être
reproché	 de	 ne	 pas	 avoir	 pris	 toutes	 les	 mesures	 d'organisation
raisonnables	et	nécessaires	pour	empêcher	»	l'infraction.	Le	reproche	est
adressé	à	l'entreprise	:	elle	a	fait	preuve	«	d'une	organisation	défaillante
ou	d'un	manque	de	prévisibilité	des	risques	inhérents	à	son	activité	»	766	.
Toutefois,	 ce	 système	 sévère	 ne	 s'applique	 qu'à	 un	 nombre	 limité
d'infractions	 très	 graves,	 à	 savoir	 l'organisation	 criminelle,	 le
financement	du	terrorisme,	le	blanchiment	d'argent	et	la	corruption.
Proche	des	systèmes	belge	et	suisse	est	l'article	19	CP	roumain	selon

lequel	 «	 les	 personnes	 morales…	 sont	 pénalement	 responsables	 des
infractions	commises	en	réalisation	de	leur	objet	social	ou	dans	l'intérêt
ou	 au	 nom	 de	 la	 personne	 morale…	 »	 La	 personne	 morale	 est	 donc
responsable	à	titre	direct,	de	son	propre	fait.	D'ailleurs	l'article	19	ajoute
«	...	Si	le	fait	a	été	commis	en	présence	de	l'élément	moral	exigé	par	la
loi	 »	 ce	 qui	 implique	 l'existence	 d'un	 élément	 moral	 propre	 au
groupement	et	distinct	de	l'élément	moral	propre	à	l'auteur	physique	767	.

3.		Une	question	commune	aux	deux	théories

129 Que	les	législations	aient	adopté	le	système	de	responsabilité	directe	ou
indirecte,	 un	 problème	 se	 pose,	 celui	 du	 sort	 pénal	 de	 la
personne	physique.
Dans	le	système	indirect,	les	choses	sont	simples	:	la	personne	morale

ne	pouvant	être	engagée	que	par	l'infraction	commise	par	une	personne
physique,	 celle-ci	 peut	 elle-même	 être	 poursuivie	 si	 elle	 a	 pu	 être



déterminée	évidemment.	Il	y	aura	donc	pour	l'infraction	deux	personnes
poursuivies,	 la	 personne	 physique	 et	 la	 personne	morale.	 C'est	 ce	 que
décide	 expressément	 l'article	 121-2	 al.	 3	 CP	 français	 et	 beaucoup
d'autres	Codes	étrangers.	Encore	que	dans	la	pratique,	le	poursuivant,	au
moins	 dans	 les	 systèmes	 procéduraux	 opportunistes	 (à	 poursuites
facultatives),	 peut	 ne	 poursuivre	 que	 la	 personne	 morale	 ou	 que	 la
personne	 physique,	 ou	 les	 deux	 et,	 en	 fait,	 il	 poursuit	 la	 personne
physique	 surtout	 s'il	 s'agit	 d'une	 infraction	 intentionnelle.	 Au	 Canada,
l'usage	est,	si	la	poursuite	ne	vise	que	la	personne	morale,	de	convoquer
le	directeur	qui	servira	de	 témoin	de	 l'accusation	 768	 .	De	façon	voisine,
l'article	31	CP	espagnol	décide	:	«	Celui	qui	agit	comme	administrateur
de	 fait	 ou	de	droit	 d'une	personne	morale…	 répondra	personnellement
même	 si	 n'apparaissent	 pas	 en	 lui	 les	 conditions,	 qualités	 ou	 relations
que	la	figure	du	délit	requiert	pour	pouvoir	être	sujet	actif	de	l'infraction
si	 ces	 circonstances	 apparaissent	 au	 titre	 de	 la	 personne	 au	 nom	 de
laquelle	il	agit	».
Dans	le	système	direct,	l'accent	est	mis	sur	la	seule	personne	morale,

responsable	indépendamment	de	tout	individu.	Toutefois,	rien	n'interdit
de	poursuivre	aussi	l'individu.	L'article	51	CP	néerlandais	rappelle	que	la
poursuite	peut	viser	soit	 la	personne	morale,	soit	ceux	qui	ont	ordonné
ou	 laissé	 commettre	 l'infraction	 soit	 les	 deux	 à	 la	 fois.	 L'article	 5	 CP
belge	 est	 un	 peu	 plus	 complexe	 :	 «	 Lorsque	 la	 responsabilité	 de	 la
personne	 morale	 est	 engagée	 exclusivement	 à	 raison	 de	 l'intervention
d'une	personne	physique	 identifiée,	 seule	 la	 personne	qui	 a	 commis	 la
faute	 la	 plus	 grave	 peut	 être	 condamnée.	 Si	 la	 personne	 physique
identifiée	a	commis	la	faute	sciemment	et	volontairement,	elle	peut	être
condamnée	en	même	temps	que	la	personne	morale	responsable	».	Si	la
seconde	phrase	est	simple	à	comprendre,	la	première	est	à	première	vue
plus	 obscure	 :	 le	 législateur	 a	 visé	 les	 infractions	 d'imprudence	 et	 a
voulu	dire	qu'il	appartiendra	au	juge	de	vérifier	au	cas	par	cas	 laquelle
de	la	responsabilité	de	l'individu	ou	du	groupement	est	déterminante,	ce
qui	 permet	 d'éviter	 que	 soit	 la	 personne	 morale,	 soit	 la	 personne
physique	 puisse	 évaluer	 le	 risque	 pénal	 a	 priori	 .	 Le	 juge	 peut	 ainsi
dégager	 totalement	 le	dirigeant	en	considérant	que	 la	 responsabilité	de
l'entreprise	 est	 déterminante	 car	 «	 le	 principe	 retenu	 est	 celui	 de
l'exclusion	du	cumul	des	responsabilités,	sauf	dans	le	cas	où	il	peut	être
établi	que	l'infraction	peut	être	imputée	personnellement	à	une	personne
physique	qui	aurait	agi	de	manière	intentionnelle	»	769	.



B.		Conditions	de	la	responsabilité

130 Le	domaine	de	 la	responsabilité	des	personnes	morales	doit	s'apprécier
quant	 aux	 infractions,	 quant	 au	 lien	 entre	 infractions	 et	 personnes
morales	et	quant	aux	personnes	concernées	(physiques	ou	morales).

131 Quelle	est	tout	d'abord	la	nature	de	l'infraction	?		◊	Il	apparaît
à	 première	 vue	 évident	 que	 toutes	 les	 infractions	 ne	 sauraient	 être
imputables	 à	 une	 personne	morale.	Or	 pour	 déterminer	 les	 infractions
dont	peut	répondre	une	personne	morale,	 les	 législateurs	n'agissent	pas
tous	de	la	même	manière.	Deux	systèmes	se	rencontrent.
1°)	 Le	 premier,	 le	 plus	 ancien,	 est	 celui	 de	 la	 clause	 générale.	 Le

législateur	pose	 le	principe	de	 la	 responsabilité	des	personnes	morales,
sans	 indiquer	 les	 infractions	 auxquelles	 il	 s'applique	 et	 même	 sans
fournir	au	juge	de	critère	(serait-ce	possible	?).	C'est	ainsi	que	procèdent
les	 législateurs	 néerlandais,	 belge,	 norvégien,	 finlandais,	 roumain,
anglais	 et	 canadien.	 En	 droit	 anglais,	 les	 infractions	 concernées	 sont
assez	 nombreuses	 :	 il	 s'agit	 en	 effet	 à	 la	 fois	 des	 infractions	 de
responsabilité	stricte	(strict	liability)		770	et	des	infractions	commises	par
autrui,	en	fait	par	un	organe	de	la	personne	morale	(vicarious	 liability)
comme	 l'homicide	 par	 imprudence.	 En	 droit	 canadien,	 des	 juges	 ont
condamné	une	corporation	pour	conspiration	de	fraude.
Ce	système	de	la	clause	générale	est	en	réalité	un	système	ouvert,	qui

peut	englober	toutes	les	infractions,	à	deux	exceptions	près	:	lorsque	la
loi	 l'exclut	 et	 lorsque	 la	 loi	 prévoit	 une	 peine	 inapplicable	 à	 une
personne	 morale	 (comme	 l'emprisonnement)	 et	 encore	 certains	 droits
prévoient	qu'alors	une	peine	d'amende	pourra	être	prononcée.
Le	droit	français	selon	le	CP	de	1994	dans	sa	version	primitive	771	avait

retenu	le	système	de	l'énumération	:	la	personne	morale	était	responsable
lorsque	 le	 texte	 d'incrimination	 le	 prévoyait.	 Le	 malheur	 est	 que	 le
législateur	 n'était	 pas	 exempt	 de	 contradictions	 :	 la	 loi	 retenait	 par
exemple	l'abus	de	confiance	et	pas	l'abus	de	biens	sociaux	qui	lui	est	si
proche.	D'où	une	loi	du	9	mars	2004	(art.	121-2	al.	1	CP)	qui	a	consacré
le	système	de	la	clause	générale	772	.
2°)	 Le	 système	 de	 l'énumération	 est	 plus	 rarement	 choisi	 par	 le

législateur.	On	peut	citer	le	cas	de	l'Estonie,	de	l'Espagne	et	de	la	Suisse.
L'article	31	bis	CP	espagnol	commence	ainsi	:	«	Dans	les	cas	prévus	par
ce	 Code…	 »	 (En	 los	 supuestos	 previstos	 en	 este	 Código	 …	 »)	 ;	 en



pratique	 les	 infractions	 concernées	 ne	 sont	 pas	 très	 nombreuses,
s'agissant	 des	 délits	 commis	 dans	 le	 domaine	 d'activité	 de	 la	 personne
morale.	On	citera	les	dommages	à	la	propriété	d'autrui	(art.	264	CP),	le
blanchiment	 (art.	 302	 CP),	 les	 délits	 contre	 la	 sécurité	 sociale
(art.	318	bis	CP),	les	délits	relatifs	à	l'urbanisme	(art.	319	CP),	les	délits
contre	 les	 ressources	 naturelles	 et	 l'environnement	 (art.	 327	 CP),	 le
terrorisme	(art.	576	bis	CP),	etc.…	En	droit	suisse,	l'article	102	al.	2	CP
énumère	un	petit	nombre	d'infractions	pour	 lesquelles	«	 l'entreprise	est
punie	 indépendamment	de	 la	punissabilité	des	personnes	physiques	»	 :
ce	 sont	 notamment	 la	 participation	 à	 une	 organisation	 secrète	 visant	 à
commettre	des	actes	de	violence	(art.	260	 ter	CP),	 le	fait	de	réunir	des
fonds	 dans	 le	 dessein	 de	 financer	 un	 acte	 de	 violence	 criminelle
(art.	260	quinquies	CP),	le	fait	d'entraver	l'identification	de	l'origine	de
valeurs	patrimoniales	provenant	d'un	crime	(art.	305	bis	CP)	etc.…
Aux	États-Unis,	le	Model	Penal	Code	,	en	son	article	2-07	–	on	sait

que	ce	texte	a	été	adopté	par	plusieurs	États	–	prévoit	 la	responsabilité
des	corporations	dans	trois	cas	:
–	 le	 délit	 est	 une	 violation	 (qu'on	 pourrait	 traduire	 par	 infraction

administrative)	ou	un	délit	défini	dans	une	loi	autre	que	le	Code	lorsque
l'intention	 du	 législateur	 d'imposer	 la	 responsabilité	 de	 la	 corporation
apparaît	clairement	;
–	 le	 délit	 consiste	 dans	 l'omission	de	 remplir	 un	devoir	 imposé	 à	 la

corporation	par	la	loi	;
–	 la	 commission	 d'un	 délit	 a	 été	 autorisée,	 requise,	 commandée,

accomplie	ou	tolérée	par	une	grave	imprudence	imputable	au	collège	des
directeurs	 ou	 à	 un	 directeur	 de	 haut	 rang	 agissant	 au	 nom	 de	 la
corporation	773	.

132 Le	second	problème	est	celui	du	rapport	entre	l'infraction	et
la	personne	morale		◊	Deux	aspects	doivent	être	envisagés.
1o	)		Il	est	sûr,	tout	d'abord,	qu'il	faut,	pour	que	celle-ci	soit	engagée,

que	l'infraction	ait	été	faite	à	son	profit,	pour	son	compte.	Voilà	la	règle.
Cette	 exigence	 se	 retrouve	 souvent	 dans	 la	 loi	 (Finlande,	 Estonie,
France,	Belgique,	 Espagne).	Ainsi,	 l'article	 5	CP	 belge	 décide	 que	 les
infractions	dont	l'être	moral	est	responsable	«	sont	intrinsèquement	liées
à	la	réalisation	de	son	objet	ou	à	la	défense	de	ses	intérêts,	ou	de	celles
dont	les	faits	démontrent	qu'elles	ont	été	commises	pour	son	compte	».
L'article	121-2	al.	1	CP	français	parle	d'infractions	«	commises	pour	leur



compte	»,	en	évoquant	 les	personnes	morales.	Ces	expressions	sont	en
vérité	 assez	 vagues.	 En	 Finlande,	 selon	 la	 section	 3	 du	 chapitre	 9	 du
Code	 pénal,	 «	 l'infraction	 est	 censée	 avoir	 été	 commise	 dans	 une
opération	concernant	la	personne	morale	si	l'auteur	a	agi	au	nom	ou	au
profit	 de	 cette	 personne	 ».	 La	 jurisprudence	 américaine	 entend	 très
largement	le	profit	car	il	n'est	pas	nécessaire	qu'il	soit	réel.	On	en	tirera
cependant	 deux	 certitudes	 :	 d'abord	 le	 profit	 retiré	 par	 la	 personne
morale	n'est	pas	forcément	financier	 774	;	ensuite,	la	personne	morale	ne
saurait	être	engagée	si	la	personne	physique	a	agi	dans	son	propre	intérêt
ou	dans	celui	d'une	minorité	car	alors	elle	est	victime	de	l'infraction.
2o	)		Plus	délicate	est	 la	question	de	savoir	si	 la	personne	morale	est

responsable,	même	si	l'infraction	est	étrangère	à	son	objet.	Les	solutions
manquent	d'unité.	Selon	la	Recommandation	du	Conseil	de	l'Europe	et,
semble-t-il,	 selon	 le	 droit	 français,	 la	 responsabilité	 de	 l'être	 moral
subsiste,	même	dans	ce	cas	 extrême,	de	peur	que	ne	 se	crée	une	 large
zone	 d'irresponsabilité	 pénale.	 À	 l'opposé,	 la	 jurisprudence	 anglaise
décide	 que	 «	 la	 personne	 physique	 ne	 rend	 la	 corporation	 responsable
que	 si	 elle	 agit	 dans	 le	 cadre	 de	 sa	 fonction	 »	 775	 .	 Et	 la	 jurisprudence
néerlandaise	distingue	subtilement	entre	le	dépassement	du	pouvoir	dans
le	 domaine	 assigné	 à	 l'organe	 et	 l'intervention	 dans	 un	 domaine
totalement	étranger	à	l'objet	social	:	dans	le	premier	cas,	l'être	moral	est
engagé	 (cas	 du	 chef	 du	 personnel	 qui	 refuse	 d'embaucher	 une	 femme
parce	 qu'elle	 est	 Africaine)	 alors	 que	 dans	 le	 second	 cas,	 la	 personne
morale	n'est	pas	engagée	 (cas	de	 l'employé	qui	vend	de	 la	drogue)	 776	 .
C'est	le	système	le	meilleur.

133 Quelles	sont	enfin	les	personnes	qui	sont	concernées	?	 	◊	La
question	doit	être	abordée	à	deux	égards.
1o	 )	 Les	 textes	 parlent	 en	 général	 de	 personnes	 morales.	 Et	 dans

certains	droits,	l'expression	est	entendue	au	sens	strict	:	en	France	et	en
Espagne,	 le	 groupement	 doit	 avoir	 la	 personnalité	 juridique	 de	 sorte
qu'un	groupement	de	fait	ne	saurait	être	condamné	sauf	à	noter	que	dans
le	 cas	 de	 l'Espagne	 certaines	 peines	 seulement	 sont	 applicables	 aux
entités	 qui	 manquent	 de	 personnalité	 juridique	 (art.	 129	 CP).	 En
revanche,	 la	Belgique	 entend	 plus	 largement	 le	 groupement	 :	 en	 effet,
après	 avoir	 parlé	 de	 personnes	 morales,	 l'article	 5	 al.	 3	 CP	 ajoute	 :
«	Sont	assimilées	à	des	personnes	morales	divers	groupements	comme
les	 associations	 momentanées	 et	 les	 associations	 en	 participation	 »	 et



même	«	les	sociétés	commerciales	en	formation	».	De	même,	l'article	51
§	3	CP	néerlandais	décide	que	sont	sur	le	même	pied	la	personne	morale
et	«	 la	société	qui	n'a	pas	 la	personnalité	 juridique	».	L'article	48-a	CP
norvégien	 retient	 la	 responsabilité	des	entreprises	et	définit	 l'entreprise
comme	 «	 toute	 compagnie,	 société	 ou	 autre	 association,	 entreprise
unipersonnelle,	fondation,	ensemble	immobilier	ou	entité	publique	»,	ce
qui	 semble	 exclure	 d'État.	 En	 droit	 anglais	 enfin,	 l'Interpretation	 Act
1978	 décide	 que	 le	 mot	 groupement	 désigne	 non	 seulement	 les
personnes	 morales,	 mais	 aussi	 toute	 unincorporated	 association
(groupement	 n'ayant	 pas	 la	 personnalité	 morale)	 ;	 le	 Corporate
Manslaugther	 and	 Corporate	 Homicide	 Act.	 2007	 donne	 une
énumération	 très	 large	 des	 personnes	morales,	 qui	 va	 des	 sociétés	 aux
associations	en	passant	par	 les	syndicats,	 les	autorités	 locales	et	même
les	corps	de	police.	Il	en	va	de	même	selon	la	jurisprudence	aux	États-
Unis	pour	 les	«	corporations	défuntes	»	et	pour	 les	entités	dépourvues
de	personnalité	 juridique	 :	en	effet	 l'article	2-07	du	Model	Penal	Code
vise	à	 la	 fois	 la	corporation	et	 l'unimcorporeted	associaton	 	 777	 .	L'idée
d'étendre	 la	 responsabilité	 pénale	 à	 des	 entités	 qui	 n'ont	 pas	 la
personnalité	 juridique	 paraît	 très	 raisonnable	 en	 ce	 qu'elle	 permet	 de
poursuivre	 des	 entités	 qui	 n'en	 sont	 pas	 moins	 dangereuses	 et	 de
répondre	aux	fraudes	éventuelles	des	dirigeants.
Droits	 belge,	 néerlandais,	 suisse,	 espagnol	 et	 français	 s'unissent

cependant	pour	exclure	l'État	et	les	collectivités	territoriales	778	.
Certaines	 législations	 prévoient	 des	 causes	 d'irresponsabilité	 pour	 la

personne	 morale.	 Ainsi	 l'article	 31	 bis	 CP	 espagnol	 (loi	 du	 30	 mars
2015)	énumère	en	son	§	3	des	cas	d'irresponsabilité	comme	par	exemple
le	 faut	 que	 «	 l'organe	 d'administration	 a	 adopté	 et	 exécuté	 avec
efficacité,	 avant	 la	 commission	 de	 l'infraction,	 des	 modalités
d'organisation	 et	 de	 gestion	 incluant	 des	 mesures	 de	 vigilance	 et	 de
contrôle	adaptés	à	la	prévention	de	délits	de	même	nature	ou	permettant
de	réduire	de	façon	significative	le	risque	de	leur	commission	».
2o	)		Il	faut	aussi	se	demander	comment	entendre	la	personne	physique

à	 l'origine	 de	 l'infraction	 lorsque	 cette	 personne	 est	 prise	 en
considération.	Les	droits	positifs	utilisent	deux	conceptions.
Le	 système	 le	 plus	 fréquent	 retient	 les	 organes	 et/ou	 représentants

légaux	juridiquement	qualifiés	pour	agir	au	nom	de	l'entreprise.	L'article
121-2	CP	français	parle	des	«	organes	et	représentants	»	de	la	personne
morale	 :	 par	organes,	 on	doit	 entendre	 l'assemblée	générale,	 le	 conseil
d'administration,	 le	 directoire,	 le	 conseil	 de	 surveillance	 ;	 quant	 aux



représentants,	 ce	 sont	 des	 individus	déterminés	 comme	 le	 gérant	 ou	 le
directeur	général	de	l'être	moral.	De	même	encore,	en	Angleterre	(avec
les	 controlling	 officers)	 ,	 la	 capacité	 d'engager	 la	 personne	morale	 est
rattachée	aux	postes	les	plus	élevés,	pas	aux	autres	:	en	effet,	la	théorie
de	 l'identification	 implique	 que	 seul	 un	 dirigeant	 s'incarne	 à	 l'être
moral	 779	 .	 Le	 Code	 finlandais	 (Section	 II	 du	 chapitre	 9)	 vise	 les
personnes	physiques	«	qui	appartiennent	à	 la	direction	 (de	 la	personne
morale)	 ou	 qui	 sont	 dans	 un	 service	 en	 relation	 avec	 la	 direction…	».
L'inconvénient	 de	 ce	 système	 est	 que	 la	 personne	 morale	 pourra
s'organiser	 pour	 que	 les	 décisions	 soient	 prises	 par	 des	 organes	 de
second	rang,	ce	qui	sauvera	de	toute	poursuite	à	la	fois	les	dirigeants	et
la	personne	morale	780	.
À	 l'opposé,	 un	 autre	 système	 prend	 en	 considération	 toute	 personne

agissant	au	nom	de	l'entreprise	ou	en	sa	faveur	781	.	Dès	lors,	on	descend
très	bas	dans	l'organigramme	de	la	personne	morale.	L'inconvénient	est
d'atteindre	le	«	lampiste	».	L'avantage	est	d'éviter	les	discussions	sur	la
qualité	d'organe	ou	de	représentant.
À	mi-chemin	en	quelque	 sorte,	 se	 trouve	 le	droit	 espagnol.	L'article

31	bis	 I	CP,	vise	 en	 effet	 :	 «	 a)	Les	 représentants	 légaux	ou	ceux	qui,
agissant	 individuellement	 ou	 étant	 liés	 à	 un	 organe	 de	 la	 personne
morale,	 étaient	 autorisés	 à	 prendre	 des	 décisions	 au	 nom	 de	 ladite
personne	ou	à	faire	apparaître	des	facultés	d'organisation	et	de	contrôle
au	 sein	 de	 cette	 personne	 ;	 b)	 Toute	 personne	 qui	 étant	 soumise	 à
l'autorité	des	personnes	physiques	mentionnées	au	a)	ont	 le	pouvoir	de
réaliser	des	actes	traduisant	leur	méconnaissance	grave	de	leur	devoir	de
surveillance,	 vigilance	 et	 contrôle	 en	 fonction	 des	 circonstances
concrètes	de	l'espèce	»	 782	.	La	position	semble	être	 la	même	aux	États-
Unis	783	.
Finalement,	 il	 apparaît	 que	 la	 responsabilité	 pénale	 des	 personnes

morales	s'étend	de	plus	en	plus	comme	une	tache	d'huile.	L'Allemagne
restera-t-elle	 toujours	 l'ultime	 bastion	 de	 résistance	 ?	 Cependant,
l'expansion	 du	 principe	 de	 responsabilité	 ne	 va	 pas	 de	 pair	 avec	 une
harmonisation,	 même	 si	 l'on	 considère	 seulement	 les	 pays	 de	 l'Union
européenne	 784	 .	 Toutefois,	 et	 il	 pourrait	 y	 avoir	 un	 jour	 un	 élément
commun	 aux	 divers	 droits,	 on	 sent	 monter	 le	 principe	 de	 la
responsabilité	 directe	 du	 groupement,	 fondée	 sur	 une	 faute	 propre	 de
l'entreprise,	surtout	en	matière	de	délits	d'imprudence	785	.
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134 Qu'entendre	par	procès	?		◊	Le	mot	«	procès	»	pose	d'emblée	une
difficulté,	 surtout	 dans	 une	 perspective	 comparative.	 Que	 doit-on
entendre	 par	 ce	 terme	 ?	 En	 common	 law,	 c'est	 un	 sens	 étroit	 qui	 est
généralement	retenu	:	le	procès	(trial	)	est	seulement	l'aboutissement	du
processus	pénal,	sa	phase	terminale,	c'est-à-dire	l'audience	et	ses	suites.
Au	contraire,	dans	les	pays	romano-germaniques,	le	terme	procès	est	le
plus	 souvent	 entendu	 de	 façon	 bien	 plus	 large	 :	 il	 inclut	 pour	 certains
auteurs	 tous	les	actes	procéduraux,	depuis	ceux	qui	sont	réalisés	dès	le
début	de	 l'enquête	 jusqu'à	 l'ultime	décision	 judiciaire.	C'est	 le	 sens	qui
sera	retenu	ici.
Ce	premier	parti	adopté	en	entraîne	un	autre	:	les	agents	et	les	divers

moments	 du	 procès	 seront	 entendus	 largement	 et	 par	 exemple	 les
organes	du	procès	seront	aussi	bien	les	policiers	et,	là	où	ils	existent,	les
juges	 d'instruction	 aussi	 bien	 que	 les	 juges	 composant	 la	 juridiction
de	jugement.
C'est	ce	qui	apparaîtra	quand	seront	considérés	tour	à	tour	les	organes

du	procès	(Sous-titre	1)	et	le	déroulement	du	procès	(Sous-titre	2).

135 Quelques	questions	préalables		◊	On	en	retiendra	trois.
D'abord	 celle	 des	 fonctions	 du	 procès	 et	 plus	 généralement	 de	 la

procédure	donne	lieu	à	des	réflexions	de	la	doctrine	un	peu	partout.	Tous
les	 auteurs	 s'accordent	 sur	 une	 dilatation	 fonctionnelle	 de	 cette
procédure.	Naguère,	la	doctrine	voyait	dans	la	procédure	pénale	la	mise



en	 œuvre	 du	 droit	 pénal,	 du	 droit	 de	 punir	 (jus	 puniendi	 )	 et	 rien
d'autre	786	.	Seule	précision,	la	procédure	devait	permettre	de	parvenir	à	la
vérité,	mais	à	une	vérité	judiciaire,	approximative.	Depuis	les	dernières
décennies	 du	XX	 e	 	 siècle,	 la	 doctrine	 ajoute	 trois	 autres	 fonctions	 à	 la
procédure	pénale	787		:
–	 la	 défense	 de	 la	 liberté	 du	 citoyen	 innocent	 puisque	 la	 procédure

vise	 tantôt	 à	 l'application	du	droit	 de	punir,	 tantôt	 à	 l'affirmation	de	 la
liberté	;
–	 la	protection	de	 la	victime	du	 fait	de	 l'accumulation	de	droits	à	 la

victime	au	cours	du	procès	pénal	 (et	 avant	 tout	 l'action	civile	dans	 les
droits	 romano-germaniques).	 La	 médiation	 favorable	 à	 la	 victime
occupe	une	place	particulière	en	la	rapprochant	de	l'auteur	;
–	 enfin	 la	 réhabilitation	de	 la	 personne	poursuivie,	même	 si	 ce	 sont

surtout	 les	 peines	 et	 mesures	 de	 sûreté	 qui	 doivent	 l'assurer.	 Les
expertises	 psychologiques,	 les	 alternatives	 à	 la	 détention	 provisoire,	 la
publicité	 parfois	 restreinte	 des	 audiences…	 vont	 dans	 le	 sens	 de	 la
resocialisation	 de	 la	 personne	 poursuivie,	 alors	 que	 de	 son	 côté
l'application	de	la	peine	privative	de	liberté	a,	en	partie	au	moins	un	but
de	réhabilitation.
La	seconde	question,	plus	pratique,	est	celle	de	savoir	 le	budget	que

les	gouvernements	nationaux	consacrent	au	fonctionnement	de	la	justice
.	 Le	 rapport	 de	 la	 CEPEJ	 2014	 788	 fournit	 des	 chiffres	 qui	 d'ailleurs
traitent	de	la	justice	en	général,	pas	seulement	de	la	justice	pénale	et	qui
intègrent	 trois	éléments,	à	 savoir	 les	crédits	consacrés	aux	 juridictions,
au	 ministère	 public	 et	 à	 l'aide	 juridictionnelle,	 mais	 pas	 à
l'administration	 pénitentiaire.	 Ces	 chiffres	 traduisent	 de	 graves
différences	selon	les	pays.	Le	rapport	donne	aussi	des	indications	sur	les
budgets	consacrés	à	la	justice	(€/habitants)	et	l'effort	budgétaire	rapporté
à	la	richesse	nationale	(%	de	PIB/habitant)	en	2012.	Voici	les	éléments
concernant	quelques	États	appartiennent	au	Conseil	de	l'Europe	:

	



La	troisième	question	concerne	le	nombre	de	magistrats	(du	parquet	et
du	siège)	par	100	000	habitants.	Selon	le	rapport	de	la	CEPEJ	précité,	la
France	dispose	de	10,7	juges	pour	100	000	habitants	pour	une	moyenne
européenne	 de	 19,27.	 Elle	 dispose	 de	 2,9	 magistrats	 du	 parquet	 pour
100	000	habitants,	contre	7	en	Allemagne	ou	6	en	Belgique.	Certes	les
attributions	de	ces	personnels	varient	un	peu	selon	les	pays.	Il	n'en	reste
pas	 moins	 que	 certains	 États	 attachent	 plus	 de	 prix	 à	 leur	 justice
que	d'autres.
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136 Vue	d'ensemble		◊	La	 justice	pénale	est	une	énorme	nébuleuse	–	on
parle	 de	 système	 –	 où	 coexistent	 des	 organes	 très	 divers.	 Si	 on	 laisse
tomber	certains	organes	auxiliaires	comme	l'avocat	ou	l'expert	 789	,	il	est
indispensable	 d'examiner	 la	 police	 judiciaire,	 le	 ministère	 public	 et
le	juge.

SECTION	1.		LA	POLICE	JUDICIAIRE

137 Trop	 longtemps	 négligée	 par	 la	 doctrine,	 la	 police	 judiciaire	 fait
aujourd'hui	 l'objet	 d'études	 soutenues,	 notamment	 sur	 le	 plan
comparatif	790	.	C'est	qu'en	effet	son	importance	est	capitale.	Dès	qu'une
infraction	est	commise,	c'est	à	 la	police	que	 l'on	songe	pour	 réagir.	La
police	est	en	effet	le	premier	acteur	dans	le	maintien	de	la	paix	dans	la
cité	 et	 pour	 la	 défense	 des	 libertés	 fondamentales.	 La	 Constitution
espagnole	en	son	article	104,	1°	 rappelle	que	 les	corps	de	police	«	ont
pour	 mission	 de	 protéger	 le	 libre	 exercice	 des	 droits	 et	 libertés	 et	 de
garantir	la	sécurité	des	citoyens	».

	

On	 ne	 confondra	 pas	 police	 judiciaire	 et	 police	 administrative,	 la	 première	 opérant	 après
commission	 d'une	 infraction	 et	 la	 seconde	 agissant	 préventivement.	 Cette	 distinction	 existe
partout	encore	que,	dans	les	législations	mêmes,	elle	est	loin	d'être	toujours	claire.	D'abord	car,
ce	sont	souvent	les	mêmes	fonctionnaires	qui	opèrent	préventivement	sont	amenés	à	faire	de	la
police	 judiciaire	 s'ils	 découvrent	 sous	 leurs	 yeux	 une	 infraction	 (cas	 du	 policier	 qui	 règle	 la
circulation	 et	 voit	 qu'un	 automobiliste	 commet	 un	 délit	 routier	 devant	 lui).	 Ensuite	 car	 la
tendance	actuelle	est	à	l'extension	des	pouvoirs	des	organes	de	police	judiciaire	et	parfois	à	un
quasi-alignement	de	 leurs	pouvoirs	 sur	ceux	de	 leurs	collègues	chargés	de	 la	police	 judiciaire.
Donnons	 l'exemple	 croisé	 de	 l'Allemagne	 et	 de	 la	 France.	 En	 Allemagne,	 selon	 des	 lois	 de
Länder	et	parfois	du	StPO	(Code	national	de	procédure	pénal),	on	retrouve	les	mêmes	pouvoirs,
et	par	exemple	les	contrôles	d'identité,	les	perquisitions,	les	saisies,	les	sonorisations	de	locaux,
la	vidéo-surveillance,	les	interceptions	téléphoniques,	les	recoupements	de	fichiers,	la	rétention
administrative,	ce	que	la	doctrine	appelle	le	doublonnage	des	pouvoirs	de	police	791	.	Pour	ce	qui



est	de	la	France,	l'importante	loi	du	24	juillet	2015	confère	sous	certaines	conditions	d'importants
pouvoirs	à	la	police	administrative,	comme	le	balisage	de	véhicules	ou	d'objets,	la	sonorisation	et
la	 captation	d'images	dans	des	 lieux	privés,	 la	 captation	de	données	 informatiques…	pouvoirs
habituellement	conférés	à	la	police	judiciaire	792	.

§	1.		Structure	de	la	police

A.		Les	corps	de	police

Trois	questions	doivent	retenir	l'attention.

1.		La	police	est-elle	composée	de	corps	civils	ou	de	corps
militaires	?

138 L'Angleterre	mise	à	part,	où	n'existent	que	des	agents	civils,	il	y	a	dans
la	plupart	des	pays	d'Europe,	pour	ne	considérer	qu'eux,	une	dualité	de
polices,	une	police	civile	et	une	police	militaire	appelée	gendarmerie.	En
Allemagne	 Fédérale,	 on	 trouve	 une	 police	 proprement	 dite
(130	000	agents)	et	une	gendarmerie	(80	000	agents),	comme	en	France
où	coexistent	une	police	nationale	(120	000	agents)	et	une	gendarmerie
nationale	(95	000	agents).	L'Espagne	connaît	d'un	côté	la	Guardia	civil	,
définie	 par	 la	 loi	 organique	 2/1986	 comme	«	 une	 institution	 armée	 de
nature	militaire	 »	 (65	 000	 agents)	 et	 de	 l'autre	 le	Cuerpo	 nacional	 de
policía	,	composé	uniquement	de	fonctionnaires	civils	(70	000	agents)	;
ce	dernier	était	à	 l'origine	un	corps	militaire	et,	dans	 le	mouvement	de
démocratisation	 consécutif	 à	 la	 disparition	 du	 général	 Franco,	 il	 s'est
trouvé	 démilitarisé,	 sans	 pourtant	 que	 ce	mouvement	 se	 soit	 étendu	 à
l'autre	corps	793	.	En	Italie,	les	tâches	de	la	police	judiciaire	sont	assurées
par	 trois	 forces,	 la	 Police	 d'État,	 les	 Carabinieri	 et	 la	 Guardia	 di
Finanza	 ,	 la	 première	 seule	 étant	 un	 corps	 civil.	 En	 général,	 la
gendarmerie	 gère	 surtout	 les	 campagnes	 et	 la	 police	 civile	 dans	 les
villes.	 Mais	 les	 pouvoirs	 de	 police	 judiciaires	 sont	 en	 général	 les
mêmes	794	.

2.		La	police	est-elle	composée	de	corps	à	fonctions	multiples
ou	de	corps	à	fonctions	spécialisées	?

139 De	façon	à	peu	près	absolue,	il	existe	une	spécialisation,	certains	corps
assurant	une	mission	générale	et	d'autres	assurant	une	mission	spéciale.



Outre	des	forces	de	maintien	de	l'ordre	–	intermédiaires	entre	armée	et
police	795	–	il	existe	en	général	des	polices	spécialisées	comme	celles	qui
traitent	du	renseignement	(à	caractère	en	partie	politique)	:	ainsi	existe-t-
il	 une	 police	 des	 renseignements	 généraux	 en	 France	 et	 un
Bundesnachrichtendienst	en	Allemagne.	On	peut	citer	aussi	en	matière
d'infractions	contre	l'État	la	Défense	et	Surveillance	du	Territoire	(DST)
en	France	et	le	Bundesverfassungschutz	en	Allemagne.	Un	peu	partout,
il	 existe	 aussi	 au	 sein	 d'un	 corps	 de	 police	 des	 bureaux	 ou	 offices
spécialisés	dans	tel	secteur	de	criminalité	(trafic	de	drogue,	banditisme,
terrorisme,	trafic	des	œuvres	d'art…).

3.		La	police	est-elle	nationale	ou	locale	?	La	question	du
rattachement	organique	de	la	police	judiciaire

140 En	premier	lieu,	dans	les	États	fédéraux	,	il	existe	systématiquement	une
police	 fédérale	 et	 des	 polices	 provinciales	 ou	 d'État.	 En	 Allemagne,
chaque	 Land	 a	 sa	 police	 propre	 (le	 LKA	 ou	 LandesKriminalent	 )
rattachée	au	ministère	de	l'intérieur	du	Land,	au	nombre	de	16	et	il	existe
en	outre	une	police	fédérale	 796	.	La	Constitution	espagnole	de	1978,	qui
est	 presque	 de	 type	 fédéral,	 distingue	 trois	 niveaux	 de	 polices	 :	 le
Cuerpo	nacional	de	policía	et	la	Guardia	civil	,	les	polices	que	peuvent
créer	 les	 communautés	 autonomes	 (Policias	 Antonomicas	 ),	 enfin	 les
polices	 municipales	 (Policia	 local	 ).	 Pour	 l'heure,	 au	 sein	 des
communautés,	 des	 polices	 ont	 été	 créées	 seulement	 au	 Pays	 Basque
(Ertzaintza	,	terme	basque	signifiant	littéralement	«	Police	du	peuple	»),
en	 Catalogne	 (Mossos	 d'Esquadra	 )	 et	 en	 Navarre	 (Policia	 foral	 de
Navarra	 )	 797	 .	 Au	 Canada,	 à	 côté	 des	 polices	 provinciales	 comme	 la
Sûreté	 du	 Québec,	 il	 existe	 un	 corps	 prestigieux	 et	 fédéral,	 la
Gendarmerie	 royale	 du	 Canada	 (GRC,	 qui	 dépend	 de	 la	 sécurité
nationale	du	Canada)	composée	de	20	000	agents	et	compétents	pour	les
infractions	les	plus	graves	comme	le	trafic	de	stupéfiants.	Aux	USA,	il
existe	à	côté	des	polices	 locales	(notamment	municipales	et	d'État)	des
polices	 fédérales.	 Ces	 dernières	 se	 fondent	 sur	 l'article	 1	 section	 8	 et
paragraphe	18	de	 la	Constitution,	qui	reconnaît	 le	pouvoir	 implicite	du
Congrès	de	prendre	toutes	mesures	pour	faire	respecter	ses	lois	et	donc
de	créer	des	services	d'exécution	et	de	contrôle	des	lois	fédérales.	C'est
ainsi	 qu'il	 existe	 un	 certain	 nombre	 de	 polices	 fédérales.	 On	 citera	 le
Federal	Bureau	of	Investigations	(FBI),	créé	en	1908	pour	enquêter	sur
les	atteintes	à	la	concurrence,	 les	corruptions,	 les	 infractions	bancaires,



l'espionnage	ou	 les	 délits	 commis	 dans	 les	 réserves	 indiennes…	 Il	 y	 a
aussi	 le	Federal	 Drug	 Enforcement	 Administration	 (FDEA)	 qui	 traite
des	 délits	 liés	 à	 la	 drogue	 et	 le	 ATF	 (Bureau	 of	 Alcohal	 Tabacco
Firearms	and	Explosives	).

	

En	second	lieu,	dans	les	États	non	fédéraux	,	et	quoi	qu'on	en	pense,	il	peut	aussi	exister	une
certaine	distinction	entre	polices.	Exemplaire	est	le	cas	de	l'Angleterre	et	du	Pays	de	Galles	où
longtemps	 il	 n'a	 pas	 existé	 de	 police	 nationale,	 mais	 seulement	 un	 grand	 nombre	 d'unités	 de
police	 :	 la	 police	métropolitaine	 (dite	 Scotland	Yard,	 du	 nom	 de	 son	 premier	 siège	 établi	 sur
l'emplacement	du	 jardin	des	 rois	d'Écosse)	compétente	pour	 le	district	de	Londres	 798	 ;	 ailleurs
une	force	de	police	par	circonscription,	au	nombre	de	43,	avec	à	la	tête	de	chacune	d'elle	un	chief
constable	 .	 Particularité	 remarquable,	 chaque	 unité	 de	 police	 est	 soutenue	 par	 une	 autorité	 de
police	 (naguère	 Police	 authority	 ),	 collège	 composé	 de	 deux	 tiers	 d'élus	 et	 d'un	 tiers	 de
magistrats	799	.	La	principale	fonction	de	l'autorité	de	police	était	de	doter	la	force	de	police	de
moyens	 matériels	 en	 contribuant	 pour	 49	 %	 à	 son	 budget,	 les	 51	 %	 restant	 incombant	 au
ministère	de	l'Intérieur.	Le	Police	Reform	and	Social	Responsability	Act.	2011	,	abolit	les	Polices
Authorities	et	 les	 remplace	par	des	Police	and	Crime	Commissioners	,	 personnages	 nouveaux,
directement	 élus,	 dotés	 des	 mêmes	 pouvoirs.	 Comme	 les	 Commissioners	 sont	 des	 activistes
locaux	 de	 partis	 politiques,	 certains	 redoutent	 une	 perte	 d'indépendance	 de	 ces	 nouveaux
personnages	800

	
Depuis	quelques	années	cependant,	 les	Anglais	ont	créé	des	agences

policières	 spécialisées	 et	 à	 compétence	 nationale,	 à	 savoir	 le	National
Crime	Squad	(Groupe	national	de	lutte	contre	la	criminalité),	le	National
Crime	Intelligence	Service	(Service	national	de	renseignement	contre	la
criminalité),	le	Customs	Enforcement	(Service	des	douanes)	et	le	Serious
Fraud	 Office	 créé	 en	 1987	 pour	 traiter	 les	 fraudes	 graves	 et	 qui,
d'ailleurs	 peut	 à	 la	 fois	 enquêter	 et	 engager	 des	 poursuites,	 avec	 il	 est
vrai	l'accord	du	Diretor	of	Public	Prosecutions	.
Or	 avec	 le	 développement	 de	 la	 criminalité	 organisée	 et	 avec	 son

impact	 sur	 toute	 la	 société	 il	 a	 paru	 opportun	 de	 centraliser	 ces	 trois
organismes	en	un	seul.	D'où	 la	création	en	2005	du	Service	Organised
Crime	 Agency	 (SOCA)	 que	 l'on	 a	 comparé	 –	 abusivement	 –	 au	 FBI
américain.	 L'article	 2-1	 du	 Serious	 Organised	 Crime	 and	 Police	 Act
2005		801	indique	que	«	 le	SOCA	a	pour	fonctions	a)	 la	prévention	et	 la
détection	 des	 infractions	 graves	 de	 criminalité	 organisée	 et	 b)	 la
contribution	à	la	réduction	de	cette	criminalité	et	de	ses	conséquences	».
À	 la	 tête	 du	 SOCA,	 il	 y	 a	 un	 directeur	 général	 qui	 assure	 le	 contrôle
opérationnel	 des	 activités	 de	 ses	 agents	 (art.	 21).	 Le	 personnel	 du
SOCA.	est	notamment	celui	des	trois	agences	qu'il	remplace.	Le	SOCA
est	contrôlé	par	le	Home	Secretary	(ministère	de	l'intérieur).	Les	agents
du	 SOCA	ont	 des	 pouvoirs	 d'enquête	 considérables,	 supérieurs	 à	 ceux



des	policiers	«	ordinaires	».	En	octobre	2013,	la	novelle	agence	National
Crime	Agency	a	repris	l'essentiel	des	attributions	du	SOCA.
Aux	Pays-Bas,	depuis	2010,	il	existe	un	ministère	de	la	sécurité	et	de

la	 justice	 qui	 regroupe	policiers	 et	magistrats.	Les	premiers	 sont	 gérés
administrativement	 par	 la	 hiérarchie	 policière,	 quoique	 rattachée	 à	 ce
même	ministère.

	

En	 France,	 où	 le	 régime	 constitutionnel	 est	 également	 de	 type	 non	 fédéral,	 le	 besoin	 de
sécurité	 a	 suscité	 à	 côté	 de	 la	 police	 nationale	 et	 de	 la	 gendarmerie	 nationale,	 des	 polices
municipales.	Selon	 l'article	57	de	 la	 loi	du	13	 juillet	1987,	«	 sans	préjudice	de	 la	 compétence
générale	de	la	gendarmerie	nationale	ou	de	la	police	nationale,	le	bon	ordre,	la	sûreté,	la	sécurité
et	la	salubrité	publiques	peuvent	être	placés	par	le	maire	sous	la	surveillance	d'agents	de	police
municipale	 agréés	 par	 le	 procureur	 de	 la	 République	 dans	 les	 conditions	 prévues	 par	 l'article
L.	412-49	»	du	Code	des	communes	802	.

B.		Les	grades	dans	la	police

141 Partout,	 il	 existe	 des	grades.	En	Allemagne,	 la	 hiérarchie	 est	 celle-ci	 :
gardien	 (Polizeianwärter	 ),	 brigadier,	 inspecteur,	 commissaire
(Polizeirat	 ),	 directeur.	 En	 Angleterre,	 on	 peut	 citer	 les	 agents,	 les
sergents,	 les	 inspecteurs	 et	 inspecteurs	 en	 chef,	 les	 superintendants	 et
superintendants	en	chef,	 les	assistants	ou	adjoints	de	chief	constables	 ,
enfin	 en	 haut	 de	 la	 hiérarchie,	 une	 quarantaine	 de	 chief	 constables	 .
France	et	Italie	distinguent	officiers	et	agents	de	police	judiciaire	803	.	Ces
distinctions	présentent	un	intérêt	au	point	de	vue	des	pouvoirs.
Prenons	l'exemple	de	la	France	et	de	l'Italie.	En	France,	 les	officiers

de	 police	 judiciaire	 reçoivent	 plaintes	 et	 dénonciations,	 mènent	 les
enquêtes	 préliminaires	 (procédant	 notamment	 aux	 auditions	 et	 aux
perquisitions)	 et	 les	 enquêtes	 de	 flagrance	 (procédant	 aux	 mêmes
auditions	 et	 perquisitions)	 et	 décident	 de	 la	 garde	 à	 vue	 (art.	 14	 et	 17
CPP)	tandis	que	les	agents	de	police	judiciaire	ne	peuvent	décider	d'une
garde	à	vue	et	se	bornent	à	seconder	les	premiers	(art.	20	et	21	CPP)	;	il
est	vrai	que	 l'arrestation	en	flagrance	est	possible	de	 la	part	des	agents
aussi	bien	que	de	 la	part	des	officiers	de	police	 judiciaire.	En	Italie,	 le
schéma	est	 extrêmement	proche	 :	 la	mise	 en	garde	 à	vue,	 la	 réception
des	plaintes	et	dénonciations,	et	l'accomplissement	des	perquisitions	ne
peuvent	être	assurés	que	par	les	officiers	de	police	judiciaire,	alors	que
l'arrestation	 en	 flagrant	 délit	 et	 l'identification	 d'une	 personne	 peuvent
être	 faites	 aussi	 bien	 par	 les	 agents	 que	 par	 les	 officiers	 de	 police
judiciaire	(art.	55,	333,	334,	337,	340,	341,	349,	352,	380	et	381	CPP).



§	2.		Activités	de	la	police

142 Très	 rarement,	 la	 police	 assume	 la	 poursuite	 pour	 les	 petites	 affaires
(Angleterre,	 Irlande,	 Islande	 pour	 les	 infractions	 routières),	 voire	 par
toutes	 (Norvège,	 Danemark,	 mais	 sous	 l'autorité	 d'une	 direction	 des
poursuites	publiques).
Plus	souvent,	la	police	remplit	sa	fonction	de	prévention	et	l'on	parle

alors	 de	 police	 communautaire	 (Community	 policing)	 ou	 de	 police	 de
proximité	 :	 sa	 définition	 est	 malaisée,	 les	 auteurs	 oscillant	 entre	 une
conception	maximaliste	(avec	refonte	complète	du	mandat	policier	face
aux	évolutions	économiques	et	sociales)	et	une	conception	minimaliste
(avec	 programmes	 d'interventions	 spécifiques	 sur	 le	 terrain,	 ne
mobilisant	 qu'une	 petite	 partie	 des	 ressources	 policières).	Les	 résultats
sont	 difficiles	 à	 apprécier	 et	 ils	 sont	 probablement	 assez	 réduits	 804	 .	 Il
n'est	 pas	 certain	 cependant	 que	 la	 police	 communautaire	 ait	 dit	 son
dernier	mot.
Enfin	 la	 mission	 essentielle	 de	 la	 police	 est	 la	 conduite	 des

investigations	 relatives	 à	 une	 infraction	 dont	 elle	 a	 appris	 l'existence.
C'est	 la	 mission	 dite	 de	 police	 judiciaire	 qui	 prend	 la	 forme	 d'une
enquête	 visant	 à	 la	 collecte	 d'éléments	 à	 charge	 et	 à	 décharge.	 Toute
procédure	 pénale	 commence	 par	 la	 collecte	 d'indices	 effectuée	 par	 la
police.	Celle-ci	procède	donc	à	l'enquête	initiale.	Selon	l'article	14	CPP
français,	la	police	judiciaire	«	est	chargée…	de	constater	les	infractions
à	la	loi	pénale,	d'en	rassembler	les	preuves	et	d'en	rechercher	les	auteurs
tant	 qu'une	 information	 n'est	 pas	 ouverte.	 Proche	 l'article	 282	 al.	 1
LECRIM	 rappelle	 que	 «	 la	 police	 judiciaire	 a	 pour	 objet	 s'imposant	 à
tous	ceux	qui	 la	composent	de	rechercher	 les	délits	publics	qui	ont	été
commis	 sur	 son	 territoire,	 de	procéder	 aux	diligences	nécessaires	pour
les	 prouver	 et	 découvrir	 leurs	 auteurs…	 ».	 On	 pourrait	 multiplier	 les
exemples.	Et	partout,	la	police	dispose	de	larges	pouvoirs	d'audition,	de
perquisition,	d'arrestation	des	suspects…
Cela	dit,	dans	son	activité,	le	policier	encourt	des	risques	de	pression

ou	de	violences	de	la	part	de	certains	malfaiteurs.	D'où	le	problème	de
l'anonymisation	de	ses	procédures.	Le	droit	français	n'est	pas	à	l'avant-
garde	 en	 ce	 domaine.	 Mais	 trois	 droits	 autres	 peuvent	 être	 cités,
particulièrement	novateurs.	C'est	d'abord	celui	de	l'Espagne,	où	l'article
436	LECRIM	selon	lequel	à	l'instruction	ou	lors	du	procès,	le	policier	ne
donne	 que	 son	 numéro	 matricule	 ;	 en	 outre,	 selon	 un	 décret	 du	 27



décembre	 2015,	 les	 postes	 de	 responsabilité	 ne	 paraissent	 plus	 au
Journal	 officiel.	 C'est	 ensuite	 celui	 des	 Pays-Bas,	 où	 en	 dépit	 de
l'absence	 de	 textes	 spécifiques,	 la	 pratique	 permet	 aux	 policiers	 de
n'indiquer	que	leur	numéro	matricule	et	en	ce	cas,	l'article	360	§	1	CPP
impose	au	juge	une	motivation	particulière	précisant	en	quoi	l'anonymat
ne	nuit	 pas	 aux	droits	de	 la	défense.	C'est	 enfin	 le	droit	 du	Royaume-
Uni,	 ou	un	 système	 lourd	mais	 efficace	 a	 été	 créé	 (Witness	 Anonymity
Order	,	inclus	dans	le	Corner	and	Justice	Act	2009	,	art.	87).	Le	policier
(ou	 son	 supérieur)	 adresse	 un	 Witness	 Anonymity	 Order	 au	 Crown
Prosecution	Service	qui	va	étudier	 la	demande	et	décider	ou	non	de	 la
soumettre	 à	 la	Crown	Court	 .	La	 demande	 est	motivée	 et	 le	 procureur
donne	aussi	son	avis.

§	3.		Contrôle	de	la	police

143 Se	pose	la	question	des	rapports	avec	le	ministère	public.	Une	constante
doit	être	signalée	:	ses	investigations	terminées	ou	dans	un	certain	délai,
la	police	doit	transmettre	son	enquête	au	ministère	public	qui	apprécie	la
suite	 à	 donner.	Mais	 une	variable	 doit	 être	 ajoutée,	 relative	 au	 rôle	 du
ministère	public	pendant	l'enquête.	Deux	grands	modèles	apparaissent	805
.
–	Selon	 les	 droits	 anglo-saxons	 ,	 la	 police	 est	 totalement	 libre	 et	 le

ministère	public	ne	peut	lui	donner	aucun	ordre.
En	 dépit	 de	 principe	 de	 séparation	 complète,	 l'autorité	 de	 poursuite

peut	être	consultée	par	 la	police	sur	 la	régularité	 juridique	d'un	acte	de
recherche	envisagé	par	celle-ci.	Aux	États-Unis,	sans	pouvoir	intervenir
directement	 dans	 l'enquête,	 le	 procureur	 peut	 indiquer	 à	 la	 police	 qu'il
aimerait	 travailler	 avec	 tel	 enquêteur	 dans	 tel	 dossier,	 ce	 qui	 introduit
une	 once	 de	 la	 collaboration,	 mais	 pas	 dans	 un	 esprit	 hiérarchique	 ;
toutefois,	dans	certains	États	des	USA	il	existe	des	unités	d'enquêteurs
détachés	 dans	 un	 bureau	 de	 procureur	 et	 directement	 placés	 sous
l'autorité	 de	 ce	 dernier,	 ces	 enquêteurs	 devant	 réaliser	 d'autres	 actes
d'enquête	 en	 fin	 de	 procédure	 alors	 que	 la	 procédure	 judiciaire	 a
commencé	 et	 ce	 qui	 rappelle	 des	 enquêtes	 menées	 en	 France	 sur
commission	 rogatoire	 d'un	 juge	 d'instruction.	 Enfin,	 au	 Canada,	 il	 est
possible	 à	 un	 membre	 du	 service	 du	 procureur	 de	 se	 faire	 détacher
auprès	d'un	service	d'enquête	par	contrat	de	service.
–	Dans	 les	 droits	 d'Europe	 continentale	 ,	 la	 police	 est	 au	 contraire



subordonnée	 à	 l'autorité	 judiciaire.	Selon	 le	 droit	 français	 –	qui	 ici	 n'a
jamais	 changé	 –	 le	 ministère	 public	 (voire	 le	 juge	 d'instruction)	 peut
ordonner	à	la	police	d'ouvrir	ou	de	continuer	une	enquête	et	lui	donner
des	 instructions	pour	 investiguer	dans	 tel	ou	 tel	 sens	 :	 l'article	12	CPP
dispose	 que	 «	 la	 police	 judiciaire	 est	 exercée	 sous	 la	 direction	 du
procureur	de	la	République	pour	les	officiers,	fonctionnaires	et	agents	»
de	 la	 police	 judiciaire,	 ou	 «	 sur	 mandat	 du	 ministère	 public	 »	 et	 qui
ajoute	 qu'elle	 «	 est	 soumise	 à	 la	 surveillance	 et	 aux	 instructions	 du
ministère	 public	 ».	 Même	 solution	 en	 Espagne,	 en	 Belgique,	 en
Allemagne,	 en	 Italie	 où	 selon	 l'article	 55	 CPP	 «	 la	 police	 judiciaire
accomplit	 toute	 enquête	 et	 activité	 ordonnée	ou	déléguée	par	 l'autorité
judiciaire	».
Toutefois,	dans	ces	pays	d'Europe	continentale,	la	subordination	de	la

police	judiciaire	au	ministère	public	n'a	pas	toujours	la	même	intensité.
Parfois,	 la	 subordination	 est	 stricte	 et	 c'est	 le	 cas	 aux	Pays-Bas	 (où	 la
police	agit	sous	l'autorité	et	le	contrôle	du	ministère	public	et	où	depuis
les	 années	 2000,	 le	 collège	 des	 procureurs	 généraux	 a	 entraîné	 une
emprise	croissante	du	parquet	sur	les	enquêtes	pénales,	(à	la	fois	sur	leur
conduite	et	leur	fiabilité)	et	en	Espagne.	L'article	126	de	la	Constitution
espagnole	 prévoit	 que	 «	 la	 police	 judiciaire	 dépend	 des	 juges,	 des
tribunaux	 et	 du	 ministère	 public	 en	 ce	 qui	 concerne	 la	 recherche	 des
délits	 ainsi	 que	 la	 découverte	 et	 l'arrestation	 du	 délinquant	 dans	 les
termes	établis	par	la	loi	».	L'article	286	LECRIM	rappelle	que	la	police
judiciaire	doit	mettre	tous	les	éléments	de	preuve	«	à	la	disposition	des
autorités	 judiciaires	 »	 et	 l'article	 283	 prévoit,	 de	 manière	 plus	 nette
encore,	 que	 «	 la	 police	 judiciaire	 constitue	 un	 auxiliaire	 des	 juges	 et
tribunaux	compétents	en	matière	pénale	ainsi	que	du	ministère	public	et
qu'elle	 doit	 suivre	 leurs	 instructions	 ».	 Dans	 d'autres	 pays	 comme	 la
France	 et	 l'Allemagne,	 la	 situation	 est	 un	 peu	 autre.	 Dans	 la	 pratique
française,	 la	 police	 judiciaire	 jouit	 d'une	 réelle	 autonomie	 de	 fait.	 En
Allemagne,	le	principe	que	le	ministère	public	dirige	la	police	judiciaire
n'est	 pas	 posé	 clairement	 dans	 le	 StPO	 et,	 en	 fait,	 là	 encore	 la	 police
judiciaire	 jouit	d'une	grande	 latitude	dans	 la	conduite	de	 l'enquête,	 tant
que	le	parquet	ne	lui	a	donné	aucune	instruction	;	la	police	judiciaire	n'a
pas	l'obligation	de	rendre	compte	au	parquet	des	enquêtes	en	cours	tant
que	 l'intervention	de	celui-ci	n'est	pas	nécessaire	pour	solliciter	 le	 juge
des	libertés	(Ermittlungsrichter	)	d'une	demande	de	mise	en	détention	ou
d'écoutes	 téléphoniques	 ou	 de	 perquisition.	 De	 plus,	 le	 parquet	 ne
dispose	pas	du	choix	du	service	de	police	 judiciaire	qui	 fera	 l'enquête.



Tant	 que	 le	 parquet	 n'est	 pas	 averti,	 il	 ne	 peut	 rien	 faire.	 En	 cas	 de
dessaisissement	d'un	 service	de	police	 au	profit	 d'un	 autre	 (LKA/LKA
ou	 LKA/BKA),	 la	 discussion	 se	 fait	 avec	 la	 hiérarchie	 policière	 et	 le
ministère	de	l'intérieur.	Le	parquet	peut	certes	demander	à	être	impliqué
dans	la	décision	–	ce	qui	est	rare	–	des	réunions	bilatérales	peuvent	être
organisées	 entre	 le	 membre	 du	 parquet	 en	 charge	 du	 dossier	 et
l'enquêteur.

§	4.		Sanction	des	pouvoirs	de	la	police	:	abus
et	responsabilité

144 Partout,	lorsqu'un	policier	commet	une	faute,	notamment	une	infraction,
des	sanctions	peuvent	le	saisir.	Certaines	sont	décidées	par	les	autorités
judiciaires	 (ministère	 public,	 juge).	 D'autres	 sont	 prononcées	 par
l'autorité	hiérarchique.	Il	faut	en	dire	ici	quelques	mots,	d'autant	plus	que
divers	modèles	existent.	On	en	citera	deux.
Selon	le	modèle	français	,	la	faute	du	policier	appartenant	à	la	police

nationale	 806	 fait	 l'objet	 d'une	 enquête	 par	 l'Inspection	 générale	 de	 la
police	 nationale	 (IGPN),	 sorte	 de	 «	 police	 des	 polices	 »,	 saisie	 par	 le
ministre	de	l'Intérieur	ou	par	le	directeur	général	de	la	police	nationale.
L'Inspection	 propose	 une	 sanction	 au	 ministre	 qui	 décide,	 pouvant
prononcer	 l'une	 des	 dix	 sanctions	 prévues	 par	 un	 décret	 du
24	 janvier	 1968,	 allant	 du	 simple	 avertissement	 à	 la	 révocation	 sans
pension.	 L'agent	 peut	 exercer	 devant	 le	 juge	 administratif	 un	 recours
pour	excès	de	pouvoir	807	.
Selon	le	modèle	québécois	,	une	sanction	est	prononcée	par	un	organe

déterminé,	 étant	 observé	 qu'à	 l'unicité	 française	 s'oppose	 là	 une
multitude	d'agences,	 la	Commission	de	police,	 le	solliciteur	général,	 le
directeur	 du	 corps	 policier	 concerné,	 un	 Comité	 de	 discipline,	 après
examen	 d'un	 Comité	 d'examen	 des	 plaintes.	 Une	 seconde	 et	 plus
importante	 originalité	 du	 système	 québécois	 est	 que	 le	 fonctionnaire
sanctionné	 peut	 saisir	 un	 arbitre	 808	 .	 Celui-ci	 est	 un	 particulier,
habituellement	expert	en	la	matière,	nommé	par	les	parties	ou,	à	défaut,
d'entente	 entre	 elles	 par	 le	 ministre	 du	 Travail.	 L'arbitre	 dispose	 de
pouvoirs	 d'enquête	 étendus,	 exercés	 dans	 le	 cadre	 d'un	 débat
contradictoire.	Puis	il	rend	une	décision,	pouvant	confirmer	la	première
décision	ou	l'annuler,	pour	raison	de	fond	ou	pour	violation	des	garanties
procédurales	indiquées	à	la	convention	collective,	ou	encore	la	réduire.



L'employeur,	c'est-à-dire	la	corporation	municipale,	devra	se	conformer
à	 la	 sentence	 arbitrale,	 comme	 du	 reste	 le	 policier,	 sauf	 à	 saisir	 le
tribunal	civil	ordinaire	au	titre	d'un	recours	de	droit	administratif	809	.

SECTION	2.		LE	MINISTÈRE	PUBLIC

145 Chargé	avant	tout	de	la	poursuite,	le	ministère	public	doit	être	examiné	à
trois	égards	810	.

§	1.		Existence	du	ministère	public

146 L'origine	 du	ministère	 public	 (ou	 parquet)	 est	 française	 et	 remonte	 au
Moyen	Âge.	Montesquieu	 en	 approuvait	 la	 création	quand	 il	 écrivait	 :
«	Nous	avons	aujourd'hui	une	 loi	admirable,	c'est	celle	qui	veut	que	 le
Prince	prépose	un	officier	dans	chaque	tribunal	pour	poursuivre	en	son
nom	 tous	 les	crimes,	de	 sorte	que	 la	 fonction	de	délateur	est	 inconnue
parmi	nous	»	811	.
Peu	à	peu,	l'institution	s'est	étendue	à	tous	les	pays.	Au	XVIII	e		 siècle

déjà	 beaucoup	 d'États	 avaient	 un	ministère	 public	 812	 .	 Il	 en	 est	 à	 plus
forte	raison	ainsi	de	nos	jours	et	seule	l'appellation	de	l'institution	varie	:
on	 parle	 de	ministère	 public	 en	 Belgique,	 au	 Luxembourg	 et	 dans	 les
États	 francophones	 d'Afrique,	 de	 pubblico	 ministero	 en	 Italie,	 du
ministerio	 fiscal	 en	 Espagne,	 du	 Staatsanwalt	 en	 Allemagne,	 du
Statsadvokat	au	Danemark,	du	Lord	Advocate	en	Écosse,	du	Director	of
public	 prosecution	 en	 Irlande,	 du	 Service	 des	 poursuites	 pénales	 au
Canada	(sur	le	plan	fédéral	et	sur	le	plan	provincial),	des	attorneys	aux
USA	(district	–	attorneys	au	niveau	des	États	et	United	States	attorneys
au	niveau	fédéral).
Le	cas	de	l'Angleterre	est	cependant	un	peu	particulier.	Longtemps,	il

n'y	eut	pas	le	moindre	ministère	public,	la	poursuite	étant	le	fait	de	tout
citoyen	 (en	 réalité	 de	 la	 police	 agissant	 en	 qualité	 d'individu)	 ;	 le
système	 s'étant	 révélé	 insuffisant,	 le	 gouvernement	 en	1879	 a	 établi	 le
bureau	du	Director	of	public	prosecutions	 (DPP),	amorce	d'un	système
de	 poursuites	 publiques	 consistant	 dans	 le	 fait	 que	 ce	 bureau	 prenait
l'initiative	 de	 la	 poursuite	 des	 infractions	 les	 plus	 graves	 comme	 le
meurtre.	Mais	 il	apparut	que	 la	police	gardait	 trop	de	pouvoirs	 :	en	ne
s'attachant	 pas	 assez	 à	 la	 suffisance	 de	 la	 preuve,	 elle	 lançait	 des



poursuites	 qui	 risquaient	 d'aboutir	 à	 des	 erreurs	 judiciaires.	 Aussi	 la
Royal	Commission	on	 criminal	 procedure	proposa	 en	 1979	 la	 création
d'un	 ministère	 public	 qui	 recevrait	 les	 dossiers	 ouverts	 par	 la	 police,
opérerait	 un	 tri	 et	 éliminerait	 les	 affaires	 pour	 lesquelles	 les	 charges
apparaissaient	 comme	 trop	 faibles.	 C'est	 ainsi	 qu'apparut	 une	 sorte	 de
ministère	 public,	 assez	 original	 d'ailleurs,	 avec	 le	 Prosecution	 of
offences	Act	1985	 .	La	 loi	 de	1985	crée	 le	Crown	Prosecution	Service
(CPS)	dont	le	Director	of	public	prosecutions	est	le	chef	813	.

§	2.		Structure	du	ministère	public

A.		Recrutement

147 Deux	grands	systèmes	se	partagent	le	monde,	inégalement	du	reste.	C'est
d'abord	 le	 système	 de	 l'élection	 qui	 était	 très	 en	 vogue	 dans	 les
démocraties	 populaires	 d'Europe	 Orientale	 jusqu'à	 leur	 disparition	 en
1989.	Ce	système	fonctionnait	d'ailleurs	davantage	sur	la	base	d'un	vote
en	faveur	de	candidats	présélectionnés	politiquement	que	sur	celle	d'une
réelle	 compétition.	 L'élection	 émanait	 du	 Parlement	 ou	 d'assemblées
locales.	 De	 cette	 conception,	 il	 ne	 reste	 à	 peu	 près	 rien.	 Sauf	 qu'en
Hongrie,	le	procureur	général	de	l'État	est	élu	par	le	Parlement,	et	pour
six	 ans.	 Le	 système	 électif	 existe	 encore	 –	 où	 il	 est	 très	 durablement
enraciné	 –	 aux	 États-Unis,	 du	 moins	 à	 l'échelon	 des	 États.	 Sauf	 en
Floride	 et	 à	 Hawaï,	 les	 districts	 attorneys	 sont	 élus,	 et	 par	 toute	 la
population.	Trois	 traits	caractérisent	 le	système	américain.	D'abord,	 les
candidats	 ont	 tous	 fait	 des	 études	 solides	 en	 Faculté,	 sanctionnées	 par
des	diplômes	comme	celui	de	Juris	Doctor	(J.D.).	Ensuite,	l'élection	est
fortement	 politique	 car,	 le	 plus	 souvent,	 le	 candidat	 bénéficie	 de
l'investiture	de	 l'un	des	deux	partis	 (Républicain	et	Démocrate).	Enfin,
lors	 de	 sa	 campagne,	 le	 candidat,	 s'il	 était	 avocat,	 ce	 qui	 est	 fréquent,
indique	 le	 nombre	 de	 causes	 qu'il	 a	 gagnées	 et,	 s'il	 se	 présente	 contre
une	 personne	 étant	 déjà	district	 attorney	 ,	 n'hésite	 pas	 à	 critiquer	 son
travail	professionnel	814	.	Les	candidats	sont	élus	en	général	pour	deux	à
quatre	ans.
Bien	 plus	 fréquent	 est	 le	 système	 de	 la	 nomination	 ,	 pratiqué

systématiquement	à	la	suite	d'études	sérieuses	 815	.	La	nomination	est	en
général	 faite	 à	 vie	 816	 et	 elle	 fait	 du	 candidat	 retenu	 un	 fonctionnaire
public.	Voici	deux	exemples	de	recrutement.	En	France,	le	candidat	fait



d'abord	 ses	 études	 en	 Faculté	 (quatre	 ou	 cinq	 ans),	 puis	 il	 passe	 un
concours	(difficile)	pour	entrer	à	l'Ecole	Nationale	de	la	Magistrature	où
il	 restera	 environ	 deux	 ans	 et	 demi,	 y	 suivant	 des	 enseignements	 ;
parallèlement,	il	effectue	des	stages	auprès	des	tribunaux.	À	l'issue	des
deux	ans	et	demi,	il	passe	un	examen	de	sortie	et,	en	cas	de	succès	(ce
qui	 est	 l'hypothèse	 générale)	 est	 nommé	 substitut	 du	 procureur	 de	 la
République	par	 le	président	de	 la	République	 817	.	En	Suède,	après	cinq
ans	 d'études	 en	 Faculté,	 le	 candidat	 fait	 deux	 ans	 de	 pratique	 dans	 un
tribunal	de	première	instance.	À	l'issue	de	ce	stage,	il	peut	demander	au
procureur	 général	 de	 Suède	 d'être	 procureur.	 En	 cas	 d'acceptation,	 il
effectue	un	stage,	avec	cette	 fois	un	minimum	de	 responsabilités,	dans
un	 tribunal	 pendant	 environ	 un	 an.	 Après	 quoi,	 il	 passe	 un	 examen
professionnel	 devant	 un	 jury	 composé	 de	 procureurs	 et,	 en	 cas	 de
succès,	il	est	nommé	par	le	procureur	général	de	Suède.
Les	membres	du	ministère	public	sont	en	général	nommés	par	le	chef

de	 l'État,	 à	 deux	 précisions	 près.	 D'une	 part,	 les	 membres	 qui	 entrent
dans	la	profession	sont	parfois	nommés	par	le	procureur	général	de	l'État
(Suède,	 Hongrie,	 Roumanie).	 D'autre	 part,	 la	 nomination	 est	 parfois
compliquée	par	des	avis	en	amont	de	la	décision	du	chef	de	l'État	:	ainsi
au	Portugal,	 le	procureur	général	de	 la	République	(mais	 lui	seul	 il	est
vrai)	est	présenté	par	le	premier	Ministre	au	Parlement	qui	procède	à	un
vote	à	l'issue	duquel	le	chef	de	l'État	se	décide	en	toute	indépendance.
Du	 rapport	 de	 2014	 de	 la	 CEPEJ	 concernant	 les	 États	membres	 du

Conseil	 de	 l'Europe	 818	 ,	 il	 résulte	 que	 le	 nombre	 de	 parquetiers	 par
100	 000	 habitants	 oscille	 entre	 3	 et	 7	 et	 par	 exemple,	 ils	 sont	 2,9	 en
France,	 3,2	 en	 Italie,	 4,1	 en	 Autriche,	 4,7	 aux	 Pays-Bas,	 4,8	 en
Angleterre,	 5	 en	 Grèce,	 5,3	 en	 Espagne,	 5,8	 en	 Turquie,	 6,5	 en
Allemagne,	 7,4	 en	 Finlande	 et	 en	 Belgique.	 Ces	 chiffres	 doivent
cependant	 être	 relativisés	 car	 les	 fonctions	 de	 poursuite	 sont,	 parfois
exercées	par	la	police	pour	les	petites	affaires.

B.		Organisation

1.		Aspects	géographiques

148 En	général,	il	existe	un	ministère	public	auprès	de	chaque	juridiction,	ce
qui	 le	plus	 souvent	 fait	 apparaître	 trois	niveaux,	 le	premier	concernant
les	juridictions	du	premier	degré,	le	second	celles	du	second	degré,	et	le



troisième	 la	 juridiction	suprême	 (Cour	de	cassation	ou	Cour	 suprême).
La	compétence	du	ministère	public	est	calquée	sur	celle	de	la	juridiction
à	 laquelle	 il	 est	 attaché.	 Ainsi	 en	 est-il	 par	 exemple	 dans	 les	 pays
d'Europe	continentale.

	

Une	 modalité	 particulière	 de	 ce	 principe	 général	 consiste	 dans	 la	 création	 d'organes	 plus
centralisés	dans	certaines	matières.	Ainsi,	 en	France,	depuis	1986,	 il	 existe	à	Paris	un	parquet
spécialisé	en	matière	de	terrorisme	et	compétent	pour	tout	le	territoire	national	(art.	706-16	et	s.
CPP).	 Une	 autre	 loi	 française	 du	 9	 mars	 2004	 (art.	 706-75	 CPP)	 a	 créé	 pour	 les	 affaires	 de
criminalité	 organisée	 les	 juridictions	 interrégionales	 spécialisées	 (JIRS),	 regroupant	 plusieurs
cours	d'appel	;	or	auprès	de	ces	juridictions,	existe	un	parquet	spécialisé	;	ce	système	a	été	étendu
aux	affaires	économiques	et	financières,	«	qui	sont	ou	apparaîtraient	d'une	grande	complexité	»
(art.	 704	 CPP,	 Loi	 du	 6	 décembre	 2013).	 De	 même,	 en	 Italie,	 la	 montée	 de	 la	 criminalité
mafieuse	a	conduit	le	législateur	de	1992	à	instaurer	deux	sortes	d'organes.	Ce	sont	d'abord	les
procureurs	de	la	République	de	district	qui	remplacent	les	161	parquets	«	ordinaires	»	auprès	des
divers	 tribunaux,	 qui	 sont	 au	 nombre	 de	 26,	 qui	 sont	 installés	 près	 les	 chefs-lieux	 de	 chaque
district	de	Cour	d'appel	et	qui	sont	à	la	tête	d'un	bureau,	lui	aussi	récent,	la	Direction	anti-mafia
du	district.	Le	second	organe	est	le	procureur	national	anti-mafia.	Ce	haut	magistrat	est	rattaché
au	 parquet	 général	 près	 la	 Cour	 de	 cassation	 et	 il	 assure	 la	 coordination	 de	 l'activité	 des
procureurs	de	district,	pouvant	aller	jusqu'à	se	saisir	de	certaines	affaires	819	.	De	même	encore	en
Belgique,	 à	 la	 suite	 des	 lois	 des	 22	 décembre	 1998	 et	 21	 juin	 2001	 (art.	 144	 ter	 du	 Code
judiciaire),	a	été	institué,	en	plus	des	parquets	locaux,	un	parquet	fédéral	destiné	à	connaître	à	la
place	des	parquets	 locaux,	des	affaires	liées	à	la	grande	criminalité	d'importance	internationale
ou	 touchant	d'importantes	parties	du	 territoire	national.	Les	 trois	critères	de	compétence	de	ce
«	 super	 parquet	 »	 tiennent	 à	 la	 nature	 des	 infractions	 (atteintes	 à	 la	 sûreté	 de	 l'État,	 menace
d'utilisation	d'armes	ou	produits	biologiques	ou	chimiques	pour	commettre	des	attentats	contre
les	 personnes	 ou	 les	 propriétés…	 vols	 et	 extorsions	 de	 matières	 nucléaires,	 détention	 ou
utilisation	de	matières	nucléaires,	traites	des	êtres	humains,	immigration	clandestine,	association
de	malfaiteur,	actes	de	terrorisme),	au	lieu	de	leur	commission	et	à	l'idéologie	terroriste	qu'elles
révèlent.	Toutefois,	le	procureur	fédéral	n'est	compétent	que	«	si	une	bonne	administration	de	la
justice	l'exige	»	(art.	144	ter	précité,	§	1).	C'est	lui	qui	décidera	si	le	cas	sera	traité	par	le	parquet
local	ou	s'il	se	l'attribue	(art.	144	ter,	§	3).

	
Exceptionnellement,	 le	 ministère	 public	 est	 calqué	 sur	 les

circonscriptions	 de	 police,	 c'est	 le	 cas	 en	Angleterre,	 pour	 des	 raisons
historiques.	Le	Crown	Prosecution	Service	comporte	un	bureau	principal
à	Londres	et	une	trentaine	de	bureaux	régionaux	répartis	en	Angleterre
et	au	Pays	de	Galles.

2.		Aspects	institutionnels

149 Le	ministère	 public,	 corps	 distinct	 ou	 non	 ?	 	 ◊	 Dans	 certains
pays,	 il	 existe	 un	 corps	 unique	 de	 magistrats,	 les	 uns	 appartenant	 au
siège	et	 les	autres	au	parquet.	Le	corps	unique	est	 régi	 le	plus	souvent
par	des	dispositions	communes	aux	juges	et	aux	membres	du	parquet	et,



au	cours	de	sa	carrière,	 le	magistrat	peut	passer	du	parquet	au	siège	et
vice	versa.	Un	tel	système	s'applique	en	France,	en	Belgique	et	en	Italie.
D'ailleurs	en	Italie,	l'unité	du	corps	des	magistrats	est	encore	plus	forte
qu'en	 France	 puisque	 les	 parquetiers	 italiens	 se	 voient	 appliquer	 les
mêmes	garanties	que	leurs	collègues	du	siège,	comme	l'inamovibilité,	et
puisque	 c'est	 le	 même	 organe	 qui	 exerce	 le	 pouvoir	 disciplinaire	 à
l'égard	de	tous	les	magistrats	820	.	Toutefois	en	Italie,	s'il	y	a	bien	un	corps
unique	 de	 magistrats,	 comme	 en	 France,	 le	 magistrat,	 une	 fois	 sa
fonction	 accomplie	 devien	 soit	 juge,	 soit	 parquetier	 pour	 la	 vie	 en
principe,	ce	qui	exclut	tout	«	zigzag	»	dans	la	carrière	821
Le	plus	souvent	cependant,	les	magistrats	du	parquet	appartiennent	à

un	 corps	 autonome,	 distinct	 de	 celui	 des	 juges.	 Ainsi,	 en	 Espagne,	 la
séparation	 est	 si	 forte	 que	 juges	 et	 parquetiers	 non	 seulement	 sont
recrutés	 sur	 concours	 séparés,	 mais	 encore	 sont	 rattachés	 à	 des
ministères	 différents	 (le	 ministère	 public	 étant	 lié	 au	 ministère	 de	 la
justice	et	les	juges	au	Conseil	général	du	pouvoir	judiciaire	ou	Consejo
general	del	poder	 judicial	 ).	Au	Brésil,	 les	membres	du	parquet	 et	 les
juges	sont	recrutés	selon	des	modalités	différentes	et	il	existe	des	Écoles
de	 formation	 pour	 les	 juges	 et	 d'autres	 Écoles	 pour	 les	 membres	 du
parquet	 ;	 la	 séparation	 va	 même	 jusqu'à	 l'institution	 de	 cantines	 et…
cours	 de	 tennis	 distincts.	Au	Canada,	 les	 organes	 de	 la	 poursuite	 sont
d'anciens	 avocats	 et	 il	 n'est	 pas	 rare	 qu'après	 quelques	 années	 de
fonction	 publique,	 ils	 retournent	 dans	 la	 vie	 privée.	 Dès	 lors	 les
poursuivants	canadiens	 se	 sentent	plus	près	des	avocats	que	des	 juges,
d'autant	 plus	 qu'ils	 ne	 pourront	 pas	 en	 principe	 devenir	 juge	 822	 .	 En
France	au	contraire,	les	parquetiers	se	sentent	plus	proches	des	juges	que
des	 avocats	 et	 l'on	 peut	 même	 parler	 d'une	 solidarité	 de	 corps,
parquetiers	et	juges	ayant	la	même	vision	de	la	justice.

150 Le	 ministère	 public,	 corps	 hiérarchisé	 ou	 non	 ?	 	 ◊	 On	 dit
volontiers	que	presque	partout,	le	parquet	est	un	corps	hiérarchisé	823	.	Et
il	 est	 vrai	 que	 de	 façon	 générale,	 tout	 parquetier	 doit	 obéir	 à	 son
supérieur,	parquetier	lui-même.	En	France,	l'article	37	CPP	rappelle	que
le	procureur	général	a	autorité	sur	tous	les	officiers	du	ministère	public
du	ressort	de	la	Cour	d'appel	et	l'article	44	du	même	Code	précise	que	le
procureur	 de	 la	 République	 a	 autorité	 sur	 les	 officiers	 du	 ministère
public	 près	 le	 tribunal	 de	 police.	 Le	 Code	 allemand	 de	 l'organisation
judiciaire,	 dit	 le	 GVG	 (Gerichtsverfassungsgesetz	 )	 pose	 nettement	 le



devoir	d'observance	hiérarchique	avec	son	article	146	selon	lequel	«	les
fonctionnaires	du	parquet	sont	 tenus	de	se	conformer	aux	directives	de
leurs	supérieurs	»	;	de	son	côté	l'article	145	prévoit	que	le	supérieur	peut
exercer	 un	 «	 droit	 de	 dévolution	 »	 (en	 se	 saisissant	 d'une	 procédure
menée	par	son	subordonné)	et	un	«	droit	de	substitution	»	(en	ordonnant
à	son	subordonné	d'agir).	La	loi	polonaise	du	22	mars	1990	rappelle	la
même	règle.	La	loi	japonaise	de	1947	824	sur	le	ministère	public	consacre
elle	 aussi	 le	 caractère	 hiérarchique	 :	 tout	 procureur	 peut	 recevoir	 des
ordres	 de	 son	 supérieur,	 même	 dans	 une	 affaire	 particulière	 et	 le
procureur	supérieur	peut	même	transférer	une	affaire	d'un	parquet	à	un
autre,	voire	s'en	charger	lui-même.
En	 Angleterre,	 le	 Crown	 Prosecution	 Service	 est	 placé	 sous	 le

contrôle	du	director	of	public	prosecution	 .	Mais	 il	 est	vrai	qu'il	 opère
localement	avec	un	haut	degré	d'indépendance.
En	Italie,	auprès	de	chaque	tribunal	est	instituée	une	«	procure	»,	qui

est	placée	sous	la	direction	d'un	titulaire	à	l'égard	desquels	ses	substituts
ne	 sont	 pas	 pleinement	 autonomes.	 Cependant,	 il	 n'y	 a	 aucune
dépendance	 hiérarchique	 entre	 les	 divers	 chefs	 de	 parquet,	 c'est-à-dire
entre	procureurs	de	la	République,	procureurs	généraux	de	Cour	d'appel
et	procureur	général	près	la	Cour	de	cassation.	Le	Brésil	va	encore	plus
loin	 :	 chaque	 membre	 du	 ministère	 public	 est	 indépendant	 non
seulement	à	l'égard	de	l'exécutif	mais	aussi	à	l'égard	de	ses	supérieurs	825
.
Enfin	aux	Pays-Bas,	il	n'y	a	aucune	hiérarchie	entre	le	chef	du	parquet

général	(appelé	avocat	général	en	chef)	et	 les	procureurs	des	 tribunaux
de	 ce	 parquet	 général.	 En	 outre,	 le	 parquet	 de	 la	 Cour	 de	 cassation,
depuis	une	loi	du	19	avril	1998	ne	fait	plus	partie	du	ministère	public,	ce
qui	est	logique	car	il	opère	en	droit	uniquement.

151 Le	 ministère	 public	 :	 corps	 soumis	 au	 pouvoir	 exécutif	 ou
non	?	 	 ◊	 La	 question	 précédente	 était	 peu	 complexe	 car	 l'obéissance
hiérarchique	 paraît	 assez	 naturelle	 si	 l'on	 veut	 parvenir	 à	 une	 certaine
unité	de	politique	criminelle.	Celle-ci	au	contraire	est	plus	complexe	car
elle	 touche	 à	 la	 politique.	 Et	 c'est	 pourquoi	 la	 réponse	 n'est	 pas
uniforme	826	.
Dans	 certains	 droits,	 prévaut	 nettement	 l'indépendance	 à	 l'égard	 de

l'exécutif.	 C'est	 le	 cas	 en	 Italie	 où	 les	 parquetiers	 sont	 assimilés	 aux
juges	 et	 soumis,	 comme	 eux,	 au	Conseil	 supérieur	 de	 la	magistrature,



lequel	 est	 garant	 de	 leur	 indépendance	 ;	 il	 est	 vrai	 que	 le	 ministère
public	 italien	 est	 obligé	 de	 poursuivre	 (art.	 112	Const.)	 de	 sorte	 qu'un
ordre	 ministériel	 de	 poursuivre	 ou	 de	 classer	 n'a	 pas	 de	 sens.	 Au
Portugal,	 l'article	 221	 de	 la	 Constitution	 affirme	 l'indépendance	 du
parquet	à	 l'égard	de	 l'exécutif	et	d'ailleurs,	 le	chef	 suprême	du	parquet
est	 le	procureur	général	de	 la	République,	pas	 le	garde	des	Sceaux	 827	 ;
toutefois	 le	 ministre	 peut	 demander,	 par	 l'intermédiaire	 du	 procureur
général,	à	un	parquetier	des	informations	sur	une	affaire.	En	Espagne,	le
chef	du	parquet	est	nommé	par	le	roi,	mais	il	n'est	pas	obligé	d'obéir	au
Gouvernement.	 En	 Angleterre,	 le	 Crown	 Prosecution	 Service	 est	 un
«	 organe	 gouvernemental	 indépendant	 »	 (Prosecution	 of	 Offences	 Act
1985	 )	 ;	 cependant	 il	 rend	compte	à	 l'Attorney	General	 (ministre	 de	 la
Justice)	qui	est	lui-même	responsable	devant	le	Parlement.	L'Attorney	ne
peut	donner	d'instructions	au	procureur,	mais	il	peut	l'interroger	sur	les
dossiers	en	cours	et	même	lui	donner	des	conseils	qui	ne	le	lient	pas.	En
Écosse	 et	 dans	 les	 pays	 nordiques,	 le	 ministère	 public	 est	 également
indépendant	 du	 fait	 que	 les	 Constitutions	 de	 ces	 derniers	 proclament
l'indépendance	du	pouvoir	judiciaire	et	la	séparation	des	pouvoirs	828	.	La
Constitution	 suédoise	 proclame	que,	 le	ministère	 public	 est	 totalement
indépendant	 du	 Gouvernement.	 Aux	 USA,	 les	 attorney	 étatiques	 sont
aussi	indépendants	mais	pour	une	autre	raison,	celle	qu'ils	sont	élus	par
le	peuple.
Dans	 d'autres	 pays,	 le	 parquet	 est	 dépendant	 du	 pouvoir	 exécutif.	 Il

s'agit	de	pays	où	le	ministre	de	la	Justice	est	son	chef	hiérarchique.
–	L'article	30	CPP	français	permet	au	ministre	d'adresser	au	ministère

public	 des	 instructions	 générales	 tandis	 que,	 selon	 l'article	 36	 CPP,	 le
procureur	 général	 (et	 lui	 seul)	 peut	 adresser	 au	 procureur	 de	 la
République	des	ordres	individuels	de	poursuite	qui	seront	écrits	et	versés
au	dossier	 de	 la	 procédure	 ;	 ce	principe	hiérarchique	doit	 se	 combiner
avec	 la	 règle	que	 le	ministère	public	agit	«	dans	 le	 respect	du	principe
d'impartialité	 auquel	 il	 est	 teni	 (art.	 31	CPP),	 ce	 qui	 le	 rapproche	 des
juges	eux	aussi	tenus	à	un	devoir	d'impartialité	»	(art.	6	§	1	Conv.	EDH).
En	 revanche,	 le	 ministre	 ne	 peut	 adresser	 aux	 parquetiers	 aucune
instruction	individuelle	(art.	30	al.	3	CPP)	829	.	Il	est	vrai	qu'à	l'audience,
le	 parquet	 recouvre	 sa	 liberté	 puisque	 selon	 un	 adage	 célèbre	 «	 si	 la
plume	est	serve,	 la	parole	est	 libre	»,	principe	confirmé	par	 l'article	33
CPP	830	.	En	outre,	l'ordonnance	n°	58.1270	du	22	décembre	1958	sur	le
parquet	 précise	 que	 «	 les	 magistrats	 du	 parquet	 sont	 placés	 sous	 la
direction	et	le	contrôle	de	leurs	chefs	hiérarchiques	et	sous	l'autorité	du



garde	des	Sceaux	»	(art.	5).	Il	en	est	de	même	en	Belgique	831	.
–	Aux	Pays-Bas,	même	si	l'adage	s'applique,	l'observance	du	parquet

est	également	la	règle	:	en	effet,	les	procureurs	généraux	(qui,	notons-le,
ne	sont	pas	les	chefs	des	parquets	généraux,	lesquels	sont	placés	sous	la
direction	d'un	avocat	général	en	chef)	se	réunissent	plusieurs	fois	par	an
sous	la	présidence	du	garde	des	Sceaux	pour	examiner	les	problèmes	de
politique	criminelle,	et	de	ces	réunions,	sortent	des	circulaires	générales
qui	vont	s'imposer	aux	membres	du	ministère	public.	Le	ministre	de	la
Justice	peut	même	donner	des	ordres	individuels	de	poursuivre	ou	même
de	ne	pas	poursuivre	sauf	à	observer	que	s'il	y	a	un	conflit	entre	ministre
et	collège	des	procureurs	généraux,	le	ministre	présente	sa	demande	par
un	écrit	qui	est	joint	au	dossier	;	enfin	si	le	ministre	donne	un	ordre	de
ne	pas	poursuivre,	cet	ordre	doit	être	notifié	au	Parlement	(art.	89	de	la
loi	 de	 1827	 sur	 l'organisation	 judiciaire	 modifiée	 par	 la	 loi	 du
19	 avril	 1999)	 832	 .	 En	 fait,	 ces	 ordres	 individuels	 sont	 forts	 rares	 et	 il
semble	que,	comme	ailleurs,	le	téléphone	est	utilisé.
–	 En	Grèce,	 les	 articles	 29	 et	 30	 CPP	 donnent	 au	ministre	 le	 droit

d'ordonner	une	poursuite	dans	un	cas	particulier.
–	En	Allemagne,	la	situation	est	la	même,	que	ce	soit	dans	le	cas	des

parquets	 de	 Länder	 ou	 dans	 le	 cas	 du	 parquet	 fédéral	 et	 l'adage	 «	 la
plume	est	serve,	mais	la	parole	est	libre	»	ne	s'applique	pas	833	.
–	Au	Danemark,	certaines	poursuites	ne	peuvent	être	lancées	que	si	le

ministre	 le	 décide,	 mais	 il	 s'agit	 d'un	 très	 petit	 nombre	 d'infractions,
celles	qui	intéressent	l'indépendance	et	la	sécurité	de	l'État	834	;	et	c'est	la
même	règle	qui	prévaut	en	Islande.
–	Au	 Japon,	 pour	 toute	 affaire	 «	 sensible	 »,	 le	magistrat	 du	parquet

demande	l'avis	du	ministre	de	la	Justice	qui,	par	ailleurs,	peut	donner	des
instructions	générales	ou	spéciales.
L'Angleterre	occupe	une	nouvelle	fois	une	situation	mixte.	Le	Crown

Prosecution	Service	dépend	de	l'Attorney	general	(ministre	de	la	justice)
qui	 est	 membre	 du	 Gouvernement.	 L'Attorney	 doit	 consentir	 à	 la
poursuite	 pour	 quelques	 infractions	 graves	 et	 il	 peut	 arrêter	 une
poursuite,	le	CPS	ne	pouvant	alors	absolument	rien	faire.	En	2007,	a	été
créé	 le	 ministre	 de	 la	 Justice	 qui	 hérite	 des	 fonctions	 du	 Lord
Chancellor,	mais	qui	est	différent	de	l'Attorney	général.

§	3.		Fonctions	du	ministère	public



A.		Principe

152 Le	ministère	public	est	chargé	de	la	poursuite	 835	et	en	application	de	ce
devoir,	il	se	retrouve	à	l'audience	et	peut	exercer	les	voies	de	recours	;	il
peut	par	voie	de	conséquence	dans	certains	droits	ne	pas	poursuivre	soit
en	classant	sans	suite,	soit	en	appliquant	une	procédure	alternative	aux
poursuites,	voire	en	prononçant	lui-même	une	sanction	 836	.	Il	y	a	là	une
constante	 dans	 tous	 les	 droits.	De	 plus,	 dans	 un	 grand	 nombre	 d'entre
eux,	 en	 fait	 dans	 les	 pays	 romano-germaniques,	 pas	 dans	 ceux	 de
common	 law	 837	 ,	 il	 procède	 aux	 investigations	 en	 connexion	 avec	 la
police	 en	 dirigeant	 celle-ci,	 ainsi	 qu'il	 a	 été	 dit	 plus	 haut	 838	 .	 C'est
pourquoi	 ses	 pouvoirs	 sont	 considérables.	 Aux	 USA,	 un	 attorney
écrivait	 en	 1940	 que	 «	 le	 poursuivant	 a	 sur	 la	 vie,	 la	 liberté	 et	 la
réputation	des	personnes	plus	de	pouvoirs	qu'aucune	autre	personne	en
Amérique	»	(Robert	H.	Johnson).	En	France,	un	avocat	a	considéré	que
«	 le	parquet,	notamment	par	 sa	 faculté	de	classement	 sans	 suite,	est	 le
juge	 le	 plus	 important	 de	 France	 »	 (G.	 Kiejman).	 Au	 Japon,	 les
procureurs	ont	en	fait	un	rôle	considérable	dans	les	investigations	qu'ils
peuvent	 même	 «	 s'ils	 l'estiment	 nécessaire,	 mener	 eux-mêmes	 »
(art.	191	al.	1	CPP).	En	Suisse,	avec	le	CPP	de	2007,	le	procureur	dirige
l'enquête,	mène	l'instruction,	déclenche	la	poursuite,	revoie	en	jugement,
signe	 les	 ordonnances	 pénales…	bref	 s'avère	 être	 «	 l'homme	 fort	 »	 en
procédure	pénale	839	.
Dans	d'autres	droits	encore,	 le	ministère	public	supervise	 l'exécution

des	 condamnations,	 en	 droit	 français	 par	 exemple.	 C'est	 dire	 que	 les
fonctions	du	ministère	public	 sont	vraiment	essentielles,	même	si	–	en
forçant	 un	 peu	 le	 trait	 –	 il	 existe	 autant	 de	ministères	 publics	 que	 de
législations	 nationales	 840	 .	 Le	 rapport	 de	 la	 CEPEJ	 2014	 841	 le	 montre
clairement	pour	les	États	composant	le	Conseil	de	l'Europe.
Ce	qu'il	faut	souligner	encore,	c'est	la	nature	exacte	des	fonctions	du

ministère	 public	 :	 est-il	 une	 partie	 analogue	 à	 l'accusé	 et,	 là	 où	 elle
existe,	à	la	partie	civile	?	Dans	certaines	législations,	le	ministère	public
n'est	pas	une	partie	comme	les	autres,	se	trouvant	astreints	à	davantage
de	 devoir	 et	 ayant	 aussi	 davantage	 de	 droits	 que	 les	 parties	 privées.
Ainsi	le	CPP	français	ne	parle	pas	des	«	parties	»,	mais	du	«	ministère
public	 »	 et	 des	 «	 parties	 »,	 sous	 entendu	 des	 parties	 privées.
Contrairement	à	ces	dernières,	 le	parquet	ne	peut	 transiger,	mais	dirige
la	 police	 judiciaire	 ;	 et	 à	 l'inverse	 d'elles,	 il	 doit	 agir	 à	 charge	 et	 à
décharge,	 autant	 en	 faveur	 de	 l'accusé	 qu'à	 son	 encontre	 842	 .	 Le



§	 160	 al.	 2	 StPO	 allemand	 précise	 que	 le	 ministère	 public	 doit
rechercher	 autant	 les	 circonstances	 à	 décharge	 qu'à	 charge	 et	 son
§	296	al.	2	lui	permet	d'exercer	des	voies	de	recours	au	profit	du	prévenu
tandis	 que	 son	 §	 365	 l'autorise	 à	 demander	 la	 réouverture	 d'un	 procès
pour	 faire	 déclarer	 l'innocence	 d'un	 condamné	 843	 .	 En	 Grèce,	 l'article
327	al.	1	CPP	oblige	le	parquet	à	convoquer	tous	les	témoins	importants,
non	seulement	ceux	qui	sont	favorables	à	la	poursuite,	mais	aussi	ceux
qui	 sont	 favorables	 à	 la	 défense.	 L'article	 53	 CPP	 portugais	 pose	 en
principe	que	le	ministère	public	est	compétent	«	pour	collaborer	avec	le
tribunal	 à	 la	 découverte	 de	 la	 vérité	 et	 à	 la	 réalisation	 du	 droit,	 en
obéissant	 au	 critère	 de	 stricte	 objectivité	 dans	 toutes	 ses	 interventions
procédurales	 ».	 Au	 contraire,	 dans	 d'autres	 législations,	 le	 ministère
public	est	une	vraie	partie	à	l'instar	des	parties	privées.	Il	en	est	ainsi	par
exemple	 en	 Autriche	 et	 en	 Suisse,	 en	 Angleterre	 et	 en	 Écosse,	 ainsi
qu'en	Italie	depuis	1989	:	la	procédure	y	est	accusatoire	et	notamment	le
poursuivant	 n'a	 pas	 à	 rechercher	 les	 preuves	 favorables	 à	 l'accusé,	 du
moins	dans	le	principe.

B.		Sanctions

153 Contre	les	abus	commis	par	les	agents	du	ministère	public,	les	diverses
législations	 ont	 prévu	 des	mesures	 qui	 sont	 souvent	 les	mêmes	 et	 qui
sont	 soit	 préventives,	 soit	 punitives.	 Ces	 dernières	 sont	 pénales
(poursuites	 contre	 l'agent	 auteur	 d'une	 infraction),	 civiles	 (action	 en
dommages-intérêts)	ou	disciplinaires	et	elles	 se	 retrouvent	partout.	Les
mesures	 préventives	 sont	 moins	 développées.	 Dans	 certains	 pays,	 il
existe	un	système	d'inspections	périodiques	effectuées	par	les	supérieurs
(Suède).	 Plus	 original	 car	 à	 peu	 près	 unique	 est	 le	 système	 de
l'Independant	 Counsel	 du	 droit	 fédéral	 américain,	 organe	 indépendant
chargé	de	la	poursuite	et	de	la	mise	en	état	d'affaires	politiques	s'il	y	a
des	risques	de	défaut	d'objectivité	de	la	part	des	organes	ordinaires	844	.

	

Le	point	de	départ	est	que	du	fait	des	instructions	données	par	le	Ministre	fédéral	de	la	justice
(Attorney	general	),	des	soupçons	peuvent	naître	sur	l'impartialité	du	poursuivant.	Aussi	une	loi
du	26	octobre	1978,	modifiée	en	1983	et	en	1987,	a-t-elle	prévu	la	possibilité	de	nommer	une
personnalité	 détachée	 de	 l'exécutif	 pour	 assurer	 l'enquête	 et	 la	 poursuite.	 C'est	 l'Indépendant
Counsel	.	Un	tel	agent	ne	peut	être	nommé	qu'à	l'occasion	d'une	infraction	punissable	de	plus	de
six	mois	d'emprisonnement	 et	 commise	par	 le	président	 aux	USA,	 le	vice-président	 et	 un	 très
petit	 nombre	 de	 hauts	 fonctionnaires.	 La	 procédure	 de	 désignation	 est	 la	 suivante	 :	 l'Attorney
general	est	saisi	d'une	dénonciation	à	la	suite	de	laquelle	il	mène	une	enquête,	puis	à	l'issue	de



celle-ci,	 il	prend	une	décision	 soit	de	 refus	de	donner	 suite	 (des	poursuites	pourront	alors	être
ordonnées	par	le	parquet	fédéral	de	droit	commun),	soit	d'acceptation	de	donner	suite	;	dans	ce
cas,	il	saisit	la	Cour	spéciale	chargée	d'apprécier	la	nomination	d'un	Indépendant	Counsel	.	Cette
Cour	peut	en	nommer	un	et	elle	doit	alors	fixer	sa	saisine.	Cet	agent	agit	en	toute	liberté	et	avec
de	gros	pouvoirs.	Il	a	accès	à	tous	dossiers	du	ministère.	Il	peut	lancer	l'action	publique	et,	le	cas
échéant,	transiger	(par	plea	bargaining	)	ou	se	désister	(nolle	prosequi	).	Il	rend	compte	à	la	Cour
spéciale.	Puis	en	cas	de	poursuite,	la	juridiction	de	droit	commun	reprend	son	rôle.

SECTION	3.		LES	JURIDICTIONS

§	1.		Règles	générales		845

A.		Organisation	des	juridictions

154 Partout	il	existe	des	juridictions	du	premier	degré	et	des	juridictions	de
recours.	 En	 outre,	 des	 particularités	 apparaissent,	 propres	 aux	 États	 à
forme	fédérale.	Mais	de	toute	façon,	les	juridictions	et	les	juges	qui	les
composent	 doivent	 impérativement	 être	 indépendants	 du	 ministère
public	et	donc	du	pouvoir	politique	846	.	Ils	doivent	aussi	être	impartiaux
à	l'égard	des	parties	847	.

1.		Les	juridictions	du	premier	degré

Trois	distinctions	sont	essentielles.

a.		Juridictions	d'instruction	et	juridictions	de	jugement

155 Les	juridictions	d'instruction		◊	Chargées	de	faire	en	sorte	que	les
affaires	soient	en	état	d'être	jugées,	elles	n'existent	pas	partout.	Dans	les
droits	d'Europe	orientale	à	l'époque	socialiste,	soit	jusqu'en	1989,	le	juge
n'apparaissait	 pratiquement	 pas	 avant	 le	 jugement	 de	 l'affaire.	 Les
investigations	et	des	questions	juridictionnelles	comme	le	contentieux	de
la	 liberté	 étaient	 réglées	 par	 le	 ministère	 public.	 D'autre	 part,	 là	 ou
existent	 des	 juridictions	 d'instruction,	 deux	 modèles	 très	 différents	 se
partagent	le	monde	848	.
Le	système	traditionnel	est	celui	du	juge	d'instruction	français,	apparu

en	 1808	 et	 1856.	 Grand	 maître	 d'œuvre	 de	 la	 phase	 préparatoire	 du
procès,	 il	 conduit	 les	 investigations	 et	 traite	 les	 questions
juridictionnelles	(notamment	les	atteintes	à	la	liberté	et	la	décision	sur	la



suite	 à	 donner	 à	 la	 poursuite	 à	 la	 fin	 de	 l'instruction).	 Une	 telle
conception	existe	encore	en	Belgique,	en	Espagne	 849	,	en	Grèce	et	dans
les	 pays	 d'Afrique	 francophone.	 Dans	 tous	 ces	 pays,	 il	 faut	 bien
comprendre	 que	 la	 partie	 poursuivante	 ne	 saisit	 pas	 toujours	 l'organe
d'instruction	:	elle	ne	le	saisit	que	pour	les	affaires	graves	 850	.	Enfin,	 la
juridiction	d'instruction	subsiste	de	façon	résiduelle	au	Portugal	 :	après
les	 investigations	menées	 par	 le	 ministère	 public	 et	 la	 police,	 peut	 se
dérouler	une	 instruction	soit	 à	 la	demande	de	 l'inculpé	 (arguido	 )	 si	 le
ministère	public	avait	décidé	le	renvoi	en	jugement,	soit	à	la	demande	de
la	victime	(assistante	)	s'il	avait	opté	pour	l'arrêt	de	la	procédure	851	.
Le	système	le	plus	fréquent	aujourd'hui	est	celui	dans	lequel	un	juge

n'intervient	 que	 pour	 traiter	 des	 questions	 juridictionnelles.	 Ainsi	 en
Angleterre,	 la	 justice	de	paix,	qui	constitue	 la	Magistrates'Court	 statue
sur	 la	 détention	 provisoire	 de	 l'intéressé	 et	 décide	 après	 examen	 des
charges,	du	renvoi	en	jugement	dans	le	cadre	d'une	procédure	de	mise	en
accusation	(Committal	proceedings	).	Un	système	très	proche	s'applique
en	Amérique	du	Nord.	Il	en	est	de	même	en	Italie	et	à	moindre	degré	en
Allemagne,	pays	où	exista	le	juge	d'instruction	classique	852	.	Il	faut	tout
de	même	 observer	 que	 dans	 ces	 deux	 pays,	 le	 juge	 peut	 être	 amené	 à
procéder	à	certaines	investigations	dans	des	cas	particuliers.

	

En	Italie,	le	juge	de	l'enquête	préliminaire	(giudice	per	le	indagini	preliminari	,	dit	GIP)	est
l'une	 des	 figures	 les	 plus	 originales	 du	Code	 de	 procédure	 pénale	 de	 1989,	 en	 se	 trouvant	 au
confluent	du	système	de	common	 law	et	du	système	romano-germanique.	Au	 titre	du	système
anglo-américain,	on	notera	le	souci	du	législateur	d'exclure	le	cumul	des	fonctions	de	juridiction
et	 d'investigation,	 cette	 dernière	 étant	 le	 monopole	 du	 ministère	 public	 sauf	 à	 noter	 le	 cas
particulier	de	l'incident	probatoire	où	c'est	le	juge	qui	établit	une	preuve	qui	ne	pourra	plus	être
répétée	à	l'audience.	Au	titre	du	système	européen	continental,	le	législateur	a	fait	de	ce	juge	un
contrepoids	du	ministère	public	:	en	effet	il	contrôle	l'action	de	ce	dernier	au	cours	de	l'enquête
(en	 ordonnant	 la	 détention	 provisoire,	 les	 écoutes	 téléphoniques	 et	 les	 perquisitions,	 et	 en
prolongeant	la	durée	de	l'enquête	normalement	fixée	à	six	mois	au	plus)	et	à	l'issue	de	celle-ci	en
statuant	sur	la	suite	à	lui	réserver.

	
Les	 juridictions	 de	 jugement	 sont	 très	 généralement	 organisées	 en

fonction	de	la	classification	des	infractions.	La	France	qui	connaît	trois
sortes	d'infractions	connaît	corrélativement	trois	sortes	de	juridictions,	le
tribunal	de	police	pour	 les	contraventions	de	 la	cinquième	classe	(et	 le
juge	de	proximité	pour	 les	contraventions	des	quatre	premières	classes
sauf	 exceptions),	 le	 tribunal	 correctionnel	 pour	 les	 délits	 et	 la	 Cour
d'assises	pour	les	crimes.	L'Allemagne	fédérale	qui	ne	connaît	que	deux
sortes	d'infractions	n'a	en	conséquence	que	deux	sortes	de	juridictions,	le



tribunal	 d'instance	 (Amtsgericht	 )	 pour	 les	 délits	 passibles	 de	 trois	 ans
d'emprisonnement	 au	 maximum	 et	 la	 grande	 Chambre	 pénale
(Landgericht	 ),	 sorte	 de	 cour	 d'assises	 connaissant	 des	 crimes.	 Le
modèle	 anglais	 est	 également	 dualiste	 :	 aux	 Magistrates'Courts	 la
connaissance	des	petites	affaires	(ou	summary	offences	 )	et	à	 la	Crown
Court	la	connaissance	des	affaires	sérieuses	(ou	indictable	offences	).

b.		Juridictions	de	droit	commun	et	juridictions	particulières

156 Les	 juridictions	 d'exception	 	 ◊	 Première	 forme	 des	 juridictions
particulières,	 les	 juridictions	 d'exception	 ont	 souvent	 mauvaise	 presse
car	 en	 général	 elles	 sont	 composées	 de	 juges	 désignés	 à	 l'avance	 853	 et
appliquent	 une	 procédure	moins	 respectueuse	 des	 droits	 de	 la	 défense
que	les	juridictions	de	droit	commun.	Aussi	trouve-t-on	parfois	dans	des
Constitutions	libérales	une	condamnation	des	juridictions	d'exception	et
ce	phénomène	est	très	net	dans	des	pays	qui	dans	un	passé	récent	avaient
été	 soumis	 à	 un	 régime	 autoritaire.	 La	 Constitution	 italienne	 de	 1947
décide	que	«	 la	 fonction	 juridictionnelle	est	exercée	par	des	magistrats
ordinaires	institués	et	régis	selon	les	règles	du	règlement	judiciaire.	Il	ne
pourra	 être	 institué	 de	 juridictions	 d'exception	 ou	 spéciales…	 »
(art.	 102).	 La	 Loi	 fondamentale	 allemande	 de	 1949	 pose	 la	 règle	 que
«	les	tribunaux	d'exception	sont	interdits.	Personne	ne	doit	être	soustrait
à	son	juge	légal	»	(art.	101	al.	1).	En	application	de	cet	article,	la	Cour
constitutionnelle	 a	 annulé	 des	 dispositions	 du	 Code	 des	 impôts	 ayant
autorisé	l'administration	des	finances	à	infliger	des	amendes	fiscales	se
transformant	 en	 privation	 de	 liberté	 en	 cas	 de	 non-paiement	 854	 .	 Plus
laconiquement	 encore,	 l'article	 117-6	 de	 la	 Constitution	 espagnole	 de
1978	rappelle	que	«	les	tribunaux	d'exception	sont	interdits	».	Aux	USA,
même	si	la	Constitution	est	muette,	la	Cour	Suprême	n'est	pas	favorable
aux	juridictions	d'exception	855	.
Pourtant	 dans	 un	 grand	 nombre	 de	 pays	 d'Afrique	 ou	 d'Amérique

latine,	 les	 juridictions	 d'exception	 fleurissent.	 Au	 Niger	 par	 exemple,
une	loi	du	14	mars	1964	a	créé	la	Cour	de	sûreté	de	l'État	compétente	en
matière	 de	 trahison	 et	 d'espionnage	 et	 composée	 de	 sept	 juges,	 tous
nommés	par	le	chef	de	l'État.	Une	ordonnance	du	1er		avril	1976	a	créé	la
Cour	martiale,	qui	est	une	formation	de	la	précédente	et	qui	connaît	des
cas	 de	 trahison	 et	 d'espionnage	 flagrants.	 Enfin	 une	 ordonnance	 du
12	septembre	1985	a	institué	la	Cour	spéciale	compétente	en	matière	de
détournement	 de	 deniers	 publics	 et	 composée	 de	 cinq	 juges,	 tous



nommés	par	le	chef	de	l'État	856	.	Au	Togo,	une	ordonnance	du	11	octobre
1978	avait	créé	«	un	tribunal	spécial	chargé	de	la	répression	des	crimes
de	sang	et	de	vols	qualifiés	flagrants	»	;	il	était	composé	d'un	président
nommé	 par	 arrêté	 du	 garde	 des	 Sceaux	 et	 de	 deux	 jurés	 désignés
identiquement.	 Cette	 formation	 a	 disparu,	 il	 est	 vrai,	 en	 1991.	 En
Amérique	 latine,	 alors	 que	 les	 Constitutions	 consacrent	 volontiers	 le
principe	 du	 juge	 naturel,	 des	 compétences	 de	 jugement	 sont	 parfois
transférées	 à	 des	 juridictions	militaires	 au	 nom	 de	 l'efficacité	 et	 de	 la
célérité	857	.

157 Les	 juridictions	 spécialisées	 	 ◊	 Ce	 sont	 des	 juridictions	 dont	 la
compétence	 est	 certes	 particulière	 (comme	 les	 précédentes),	 mais
utilisant	 une	 procédure	 identique	 à	 celle	 qui	 s'applique	 devant	 les
juridictions	 ordinaires.	 Concrètement,	 ces	 juridictions	 spécialisées
connaissent	d'affaires	supposant	de	 la	part	des	 juges	des	connaissances
particulières,	 liées	 à	 une	 formation	 propre	 858	 .	 On	 en	 dénombre
quatre	exemples.
1o	 )	 	 Le	 premier	 exemple	 intéresse	 les	 infractions	 économiques	 et

financières	.	Dans	certains	pays	à	économie	développée,	 le	besoin	s'est
fait	sentir	de	créer	des	juridictions	ne	connaissant	que	de	ces	infractions.
Ainsi	 en	 est-il	 en	Allemagne	où	 a	 d'abord	 fonctionné	 sans	 base	 légale
une	section	spéciale	auprès	du	tribunal	régional	supérieur	de	Francfort.
Devant	 le	 succès	 de	 l'expérience,	 le	 législateur	 intervint	 en	 1976	 pour
établir	 au	 sein	 de	 chaque	 tribunal	 régional	 supérieur	 une	 section
spécialisée	 pour	 le	 jugement	 de	 certaines	 infractions	 économiques	 et
financières.	 Selon	 l'article	 74-c	 de	 la	 loi	 sur	 l'organisation	 judiciaire
(GVG),	dû	à	la	réforme	de	1976,	«	une	grande	chambre	correctionnelle
est	 compétente	 en	 tant	 que	 chambre	 économique	 pour	 les	 délits
suivants…	 no	 	 5	 :	 escroquerie	 à	 la	 subvention,	 escroquerie	 au	 crédit,
banqueroute,	avantage	accordé	à	un	créancier	ou	à	un	débiteur	;	no		6	 :
escroquerie,	abus	de	confiance,	usure,	corruption	et	corruption	passive,
dans	 la	 mesure	 où	 l'appréciation	 de	 chaque	 cas	 nécessite	 des
connaissances	 spéciales	 de	 la	 vie	 économique	 ».	 En	 pratique,	 les
juridictions	 spécialisées	 ne	 connaissent	 des	 escroqueries	 et
infractions	 assimilées	 que	 selon	 certains	 critères	 comme	 l'exploitation
d'une	 position	 dominante,	 l'existence	 d'un	 grand	 préjudice	 ou	 d'une
pluralité	 de	 victimes,	 la	 liaison	 avec	 une	 procédure	 de	 faillite	 ou	 de
règlement	judiciaire	859	.



Le	 législateur	 français	 a	 imité	 ce	 schéma	 avec	 une	 loi	 du	 6	 août
1975	fortement	retouchée	par	une	autre	du	1er		février	1994	et	encore	une
suivante	 en	 date	 du	 6	 décembre	 2013	 (art.	 704	 et	 s.	 CPP).	 Cette
législation	 commence	 par	 énumérer	 une	 longue	 liste	 d'infractions
économiques	 et	 financières	 (escroquerie,	 abus	 de	 confiance,	 délits	 en
matière	 de	 société	 de	 construction	 et	 d'urbanisme,	 blanchiment,
corruption,	 trafic	 d'influence,	 ingérence,	 délits	 relatifs	 à	 la
consommation…),	 tout	 en	 précisant	 qu'elles	 doivent	 être	 ou	 apparaître
«	 d'une	 grande	 complexité	 ».	 Elle	 indique	 ensuite	 que	 pour	 ces
infractions,	la	compétence	territoriale	d'un	tribunal	peut	être	étendue	au
ressort	 de	 plusieurs	 cours	 d'appel	 pour	 l'enquête,	 la	 poursuite,
l'instruction	et,	 s'il	 s'agit	de	délits,	 le	 jugement.	De	plus,	 le	 tribunal	de
Paris	et	le	procureur	près	ce	tribunal	ont	une	compétence	concurrente	à
celle	du	droit	commun	pour	quelques	infractions	comme	la	concussion,
la	corruption,	certaines	entraves	à	l'exercice	de	la	justice…
L'Angleterre	 n'a	 pas	 vraiment	 de	 telles	 juridictions.	 Toutefois	 une

certaine	 spécialisation	 se	 développe	 actuellement	 en	 cas	 d'affaires
économiques	complexes.	La	magistrates'	court	,	le	collège	de	juges	non
professionnels	 (lay	 magistrates	 )	 peut	 être	 remplacé	 par	 un	 juge
professionnel	unique	dit	district	juge		;	les	difficultés	sont	plus	graves	à
la	Crown	court	où	les	jurés	sont	compétents	pour	apprécier	par	exemple
une	 délicate	 affaire	 de	 fraude	 quand	 l'accusé	 n'a	 pas	 plaidé	 coupable.
Heureusement,	 le	 Criminal	 Justice	 Act	 2003	 est	 venu	 permettre	 le
remplacement	des	douze	jurés	inexpérimentés	par	un	juge	professionnel
siégeant	seul.
En	Espagne,	la	Cour	nationale	(Audiencia	nacional	)	créée	en	1997	et

siégeant	à	Madrid	est	compétente	pour	la	fausse	monnaie,	les	fraudes	et
machinations	faites	pour	altérer	le	prix	des	choses	s'il	en	résulte	un	gros
préjudice	 pour	 l'économie	 nationale	 (art.	 65	 de	 la	 loi	 organique	 sur	 le
pouvoir	judiciaire).
2o	)		Les	infractions	en	matière	de	terrorisme	ont	également	suscité	un

mouvement	favorable	aux	juridictions	spécialisées	 860	,	ce	qui	ne	va	pas
sans	 critiques	 centrées	 sur	 l'idée	 que	 le	 souci	 de	 sécurité	 fait	 reculer
l'État	 de	 droit	 861	 .	 Ainsi,	 en	 Allemagne,	 c'est	 la	 Cour	 d'appel
(Oberlandesgericht	)	qui	est	compétente	en	première	 instance	pour	ces
infractions	 (art.	 120	 al.	 1,	 no	 	 6	 de	 la	 loi	 sur	 l'organisation	 judiciaire)
alors	 que	 cette	 juridiction	 joue	 normalement	 le	 rôle	 de	 Cour	 de
cassation	 862	 .	 En	 France,	 une	 loi	 du	 9	 septembre	 1986	 (aujourd'hui
art.	706-25	CPP)	a	créé,	pour	les	crimes,	une	juridiction	spécialisée,	une



cour	 d'assises	 sans	 jury,	 composée	 de	 sept	 magistrats,	 tous
professionnels	 ;	 cette	 juridiction	 siège	 à	 Paris	 et	 elle	 bénéficie	 d'une
compétence	 concurrente	 à	 celle	 qui	 résulte	 des	 textes	 ordinaires	 sur	 la
compétence	863	.	En	Irlande	du	Nord,	existent	les	célèbres	Diplock	Courts
ou	tribunaux	fonctionnant	sans	jury,	créés	en	1973	et	compétentes	pour
une	liste	d'infractions	graves,	liées	au	terrorisme	 864	.	Enfin	en	Espagne,
les	 affaires	 de	 terrorisme	 (et	 d'ailleurs	 également	 celles	 de	 trafic	 de
stupéfiants)	sont	jugées	par	l'Audiencia	nacional	.
Des	 pôles	 antiterroristes	 ont	 été	 créés	 au	 Mali,	 en	 Mauritanie,	 au

Niger,	suite	aux	actions	de	certains	mouvements	islamistes.
3o	 )	 	Devant	 le	développement	des	violences	 intrafamiliales,	certains

législateurs	 ont	 créé	 des	 juridictions	 spécialisées.	 Ainsi	 une	 loi
espagnole	 du	 28	 décembe	 2004	 (art.	 14	 LECRIM)	 a	 institué	 des
tribunaux	 contre	 les	 violences	 sur	 les	 femmes	 (juzgados	 de	 violencia
sobre	 la	 majer	 ).	 Ceux-ci	 sont	 compétents	 «	 pour	 l'homicide,
l'avortement,	les	violences	y	compris	contre	le	fœtus,	les	délits	contre	la
liberté,	contre	 l'intégrité	morale,	contre	 la	 liberté	et	 l'intégrité	 sexuelle,
pour	tout	délit	commis	avec	violence	ou	intimidation,	dès	lors	qu'ils	ont
été	commis	contre	une	personne	qui	est	ou	a	été	l'épouse	ou	une	femme
qui	 est	 ou	 a	 été	 liée	 à	 l'auteur	 par	 une	 relation	d'affection,	même	 sans
qu'il	y	ait	eu	vie	commune…	».
4°)	 Enfin,	 les	 juridictions	 spécialisées	 les	 plus	 importantes	 sont	 les

juridictions	connaissant	des	infractions	commises	par	les	mineurs	.
L'origine	 des	 juridictions	 pour	 mineurs	 pénaux	 est	 assez	 ancienne.

L'idée	apparut	en	Allemagne	à	la	fin	du	XIX	e		siècle.	En	1891,	est	créée
une	 commission	 spéciale,	 composée	 de	 théoriciens	 et	 de	 praticiens	 où
l'on	discute	notamment	d'une	réforme	du	droit	des	mineurs.	Peu	à	peu	va
s'ébaucher	un	droit	propre	des	mineurs	avec	notamment	des	juridictions
spécialisées.	Parallèlement,	ces	idées	se	développaient	aux	États-Unis	et
la	 création	 de	 juridictions	 spécialisées	 fut	 même	 plus	 rapide.	 Le
mouvement	d'opinion	démarra	en	1890.	Dès	1891,	un	projet	de	 loi	est
préparé	 à	 Chicago,	 mais	 le	 législateur	 de	 l'Illinois	 le	 repousse.
Cependant,	des	clubs	se	constituent.	Des	avocats	créent	une	commission
d'études	 qui	 est	 à	 l'origine	 d'un	 second	 projet	 de	 loi	 qui	 sera	 voté	 en
juin	 1899	 par	 la	 législature	 de	 l'Illinois.	 La	 loi	 entre	 en	 vigueur	 le
5	juillet	1899	:	Chicago	avait	un	tribunal	pour	enfants	(Juvenile	Court	)
et,	du	coup,	l'Illinois	était	le	premier	pays	du	monde	à	posséder	une	telle
juridiction.	 Celle-ci	 allait,	 c'est	 vrai,	 faire	 très	 vite	 tache	 d'huile.	 En
1906,	 vingt-quatre	 États	 des	 USA	 avaient	 des	 Juvenile	 Courts	 ,	 ne



connaissant	 que	des	 infractions	 commises	 par	 des	mineurs	 865	 .	Et	 hors
États-Unis,	 les	 juridictions	 pour	 mineurs	 allaient	 apparaître	 en
Angleterre	 en	 1908,	 au	 Portugal	 en	 1911,	 en	 France	 en	 1912	 866	 ,	 aux
Pays-Bas	 en	 1922,	 en	 Allemagne	 en	 1923	 867	 ,	 en	 Italie	 en	 1934,	 en
Espagne	en	1948	etc.	Aujourd'hui	de	telles	juridictions	existent	partout.
Même	 des	 pays	 très	 éloignés	 du	 modèle	 culturel	 européen	 ou	 nord-
américain	les	connaissent.	À	titre	d'exemple,	on	indiquera	que	le	tribunal
pour	enfants	est	consacré	à	Bahrein	(loi	no		17	de	1976)	et	au	Koweit	(loi
no		3	de	1983).
On	notera	une	certaine	ressemblance	entre	France	et	Allemagne.	Dans

les	deux	pays,	au	niveau	du	 tribunal	correctionnel,	existent	 le	 juge	des
enfants	 et	 le	 tribunal	pour	 enfants	 (avec	un	 juge	professionnel	 et	 deux
échevins	 ayant	 des	 compétences	 en	 matière	 éducative,	 étant	 précisé
qu'en	Allemagne	l'un	des	échevins	est	un	homme	et	l'autre	une	femme).
Au	 niveau	 de	 la	 Cour	 d'appel	 où,	 en	 Allemagne,	 existe	 la	 cour	 des
mineurs,	composée	en	France	de	trois	juges	professionnels	(dont	l'un	est
juge	des	enfants)	et	de	six	jurés	(échevins	en	réalité),	et	en	Allemagne	de
deux	ou	trois	juges	(selon	l'importance	de	l'affaire)	et	de	deux	échevins.
Toutefois,	 les	 «	 vieux	 »	 mineurs	 sont	 parfois	 soustraits	 aux

juridictions	pour	mineurs.	En	Angleterre,	le	mineur	de	plus	de	quatorze
ans	 peut	 être	 jugé	 par	 une	Crown	Court	 (juridiction	 pénale	 ordinaire,
mais	 avec	 une	 composition	 différente)	 dans	 les	 cas	 graves	 comme	 les
homicides.	En	Belgique,	 les	mineurs	de	plus	de	seize	ans	peuvent	être
déférés	devant	les	tribunaux	de	droit	commun	en	cas	d'inadéquation	des
mesures	 éducatives	 et/ou	 de	 maturité	 suffisante	 établie	 par	 une
expertise	approfondie.

2.		Les	juridictions	de	recours

158 S'il	existe	dans	tous	les	pays	des	juridictions	statuant	sur	recours	formé
contre	 les	 décisions	 de	 première	 instance,	 elles	 ne	 sont	 pas	 toujours
conçues	de	la	même	façon.
1o	)		Il	y	a	en	premier	lieu	des	juridictions	d'appel	qui,	en	application

du	principe	du	double	degré	de	juridiction,	apprécient	l'affaire	en	fait	et
en	droit,	après	que	la	juridiction	de	première	instance	y	a	déjà	procédé.
Ce	principe	essentiel	est	consacré	à	peu	près	partout	868	.
S'agissant	 d'abord	 des	 juridictions	 d'instruction	 au	 sens	 large,	 le

contrôle	 de	 leur	 activité	 est	 assuré	 tantôt	 par	 une	 juridiction
supérieure	de	l'instruction	(Chambre	de	l'instruction	en	France,	Chambre



du	Conseil	ou	Ratskammer	en	Autriche)	qui	ne	juge	pas	au	fond,	tantôt
par	 la	 juridiction	 de	 jugement	 elle-même	 :	 ainsi	 en	 Italie,	 les	 nullités
sont	 appréciées	 par	 les	 juridictions	 de	 jugement	 et	 le	 contrôle	 des
atteintes	à	la	liberté	par	le	tribunal	de	la	liberté	qui	peut	juger	ensuite	au
fond	869	.
S'agissant	 ensuite	 des	 juridictions	 de	 jugement,	 la	 situation	 est	 plus

complexe.	 D'une	 part,	 l'appel	 est	 parfois	 exclu	 pour	 les	 très	 petites
affaires,	comme	les	contraventions	des	trois	premières	classes	en	France,
et	 plus	 rarement	 pour	 les	 très	 graves	 comme	 les	 crimes	 jugés	 par	 les
cours	d'assises	en	Allemagne.
D'autre	part,	il	peut	se	présenter	selon	des	modalités	variables	et	ceci

à	deux	égards.
Premièrement,	au	point	de	vue	géographique,	il	existe	tantôt	une	seule

Cour	 d'appel	 pour	 tout	 un	 pays	 (Angleterre	 par	 exemple),	 tantôt
plusieurs	 Cours	 d'appel,	 chacune	 étant	 implantée	 sur	 une	 portion	 du
territoire,	ce	qui	est	le	cas	le	plus	général.
Deuxièmement,	 la	 Cour	 d'appel	 au	 point	 de	 vue	 de	 la	 compétence

matérielle,	 exerce	 tantôt	 uniquement	 une	 mission	 de	 juge	 du	 second
degré	 (France	 par	 exemple),	 tantôt	 une	 double	 mission,	 une	 mission
d'appel	 pour	 certaines	 affaires	 (qui	 ont	 déjà	 été	 jugées	 en	 première
instance)	et	une	mission	de	jugement	en	première	instance	pour	d'autres.
Ce	rôle	double	est	assez	fréquent	en	Europe.	En	Suède,	la	Cour	d'appel,
outre	 sa	 fonction	 normale,	 statue	 en	 première	 instance	 en	 matière
d'infraction	 commise	 par	 un	 juge	 ou	 un	 greffier	 (Ch.	 2,	 art.	 2,	 Code
judiciaire).	En	Angleterre,	la	Crown	Court	est	à	la	fois	juge	d'appel	(sans
jury)	 des	 décisions	 des	 juges	 de	 paix	 (Magistrates'Courts	 )	 et	 juge	 de
première	instance	(avec	jury).
2o	)		On	doit	citer	en	second	lieu	les	juridictions	suprêmes	,	dites	Cour

de	 cassation	 (en	 France),	 Cour	 suprême	 (États-Unis	 870	 ,	 Canada,
Angleterre	 et	 Pays	 de	 Galles,	 ex.	 Chambre	 des	 Lords)	 ou	 Tribunal
suprême	 (Espagne).	 Deux	 modèles	 existent.	 Parfois,	 le	 juge	 suprême
constitue	un	troisième	degré	statuant	en	fait	et	en	droit	:	c'est	le	cas	de	la
Cour	suprême	de	Norvège	et	du	Danemark	 871	et	plus	généralement	des
pays	de	common	law.	Plus	souvent,	le	juge	suprême	statue	seulement	en
droit	pour	assurer	l'unité	normative	de	la	jurisprudence	:	c'est	le	cas	de	la
Cour	de	cassation	française	et	plus	généralement	de	 la	grande	majorité
des	juridictions	suprêmes	;	la	Cour	suprême	si	elle	casse	pour	violation
des	règles	de	droit	renvoie	à	une	autre	juridiction	de	même	niveau	que
celle	dont	 la	décision	a	 été	 cassée,	 sauf	dans	de	 rares	pays	comme	 les



Pays-Bas	 et	 l'Allemagne	 où	 la	Cour	 suprême	peut	 juger	 elle-même	 au
fond	 si	 un	 nouvel	 examen	 des	 faits	 n'est	 pas	 nécessaire	 872	 .	 Autre
distinction,	ces	juridictions	suprêmes	sont	parfois	compétentes	pour	tous
contentieux	 (constitutionnels,	 administratifs,	 civils	 et	 pénaux)	 :	 c'est	 le
cas	des	Cours	suprêmes	du	Royaume-Uni,	des	États-Unis	et	du	Canada
notamment.	Dans	d'autres	 systèmes,	 la	matière	pénale	 (ou	non	pénale)
fait	 l'objet	 d'une	 formation	 spéciale	 :	 ainsi	 en	 France,	 la	 chambre
criminelle	de	la	Cour	de	cassation,	et	dans	l'ensemble	des	pays	d'Europe
continentale,	 les	 contentieux	 autres	 faisant	 l'objet	 d'une
juridiction	différente.
Il	faut	ajouter	que	le	rôle	d'unification	du	droit	dévolu	à	la	juridiction

suprême	 dépend	 de	 sa	 structure.	 Ainsi	 la	 Cour	 de	 cassation	 italienne
comportant	 six	 chambres	 criminelles,	 il	 en	 découle	 une	 certaine
relativité	 de	 la	 notion	 d'interprétation	 uniforme,	 d'autant	 plus	 que	 les
décisions	 des	 «	 chambres	 réunies	 »	 n'ont	 pas	 d'autorité	 vraiment
obligatoire	pour	les	Chambres	ordinaires	873	.
En	 outre,	 il	 arrive	 que	 certaines	 juridictions	 suprêmes	 rendent	 des

décisions	à	portée	générale,	 indépendamment	d'une	affaire	déterminée.
Dans	 les	 pays	 d'Europe	 de	 l'Est,	 à	 l'époque	 du	 socialisme,	 les	 Cours
suprêmes	 rendaient	 parfois	 des	 décisions	 d'interprétation	 d'une	 loi
(appelées	 avis,	 directives,	 résolutions…)	 qui	 avaient	 force	 obligatoire
pour	 les	 juridictions	 inférieures.	 Et	 comme	 ces	 décisions	 servaient	 de
moyens	 de	 transmission	 des	 directives	 du	 parti	 communiste,	 elles	 ont
disparu	 depuis	 1989-1990.	 En	 Angleterre,	 la	 Cour	 suprême	 publie	 de
temps	à	autre	des	directives	à	l'usage	des	praticiens	(Practice	Directions
)	 sur	 des	 questions	 qui	 ont	 donné	 lieu	 à	 des	 erreurs	 fréquentes	 874	 .	 Et
dans	 les	 divers	 pays	 common	 law,	 les	Cours	 suprêmes	 établissent	 des
règles	de	Cour	ou	décisions	générales	sur	un	point	de	procédure	875	.
Il	 ne	 faut	 pas	 confondre	 les	 juridictions	 supérieures	 et	 les	 Cours

constitutionnelles	qui	statuent	sur	la	constitutionnalité	d'une	loi	ou	d'une
décision.	 Mais	 la	 distinction	 est	 loin	 d'être	 nette,	 d'abord	 car	 dans
certains	 pays,	 c'est	 la	 même	 juridiction	 qui	 statue	 sur	 les	 recours
«	ordinaires	»	et	qui	apprécie	la	constitutionnalité	(Cours	suprêmes	des
USA	et	du	Canada).	Cependant	 lorsque	 la	distinction	existe	–	 ainsi	 en
Allemagne	 où	 il	 y	 a	 à	Karlsruhe	 à	 la	 fois	 une	 Cour	 de	 cassation	 dite
Cour	 fédérale	 de	 justice	 (Bundesgerichtshof	 ou	 BGH	 )	 et	 une	 Cour
constitutionnelle	(Bundesverfassungsgericht	),	ainsi	aussi	en	France,	en
Italie,	 en	Espagne,	 en	Pologne,	 les	 compétences	 sont	 bien	 séparées,	 la
juridiction	constitutionnelle	ne	traitant	que	des	questions	mettant	en	jeu



les	questions	constitionnelles.

3.		Les	juridictions	fédérales	et	non	fédérales

159 Dans	les	États	de	nature	fédérale	(États-Unis,	Canada,	Brésil,	Suisse…),
le	législateur	crée	deux	sortes	de	juridictions	:	celles	qui	sont	fédérales
compétentes	pour	 les	 infractions	 les	 plus	graves	 et	 celles	 qui	 sont	 non
fédérales	(étatiques,	provinciales,	cantonales)	qui	sont	compétentes	pour
les	autres.	On	donnera	trois	exemples.
Aux	 USA,	 il	 y	 a,	 dès	 le	 premier	 degré	 des	 juridictions	 étatiques

(compétentes	 pour	 les	 infractions	 contenues	 dans	 les	 législations
étatiques)	et	des	juridictions	fédérales	(compétentes	pour	les	infractions
fédérales)	876	.	Et	ce	n'est	qu'avec	l'ultime	voie	de	recours	que	l'unité	du
droit	 se	 fait	puisque	 la	Cour	 suprême	des	États-Unis	 traite	des	 recours
formés	contre	 les	décisions	des	Cours	suprêmes	étatiques	et	des	Cours
d'appel	fédérales.
Au	 Canada,	 la	 situation	 est	 différente	 877	 .	 Chaque	 province	 dispose

d'un	 régime	 propre.	 Par	 exemple,	 au	Québec,	 pour	 les	 actes	 criminels
(généralement	les	infractions	les	plus	graves),	la	cour	supérieure	connaît
des	affaires	d'assises	(avec	jury)	et	la	cour	du	Québec	connaît	toutes	les
autres.	 Quant	 aux	 infractions	 autres	 que	 les	 actes	 criminels,	 dites
infractions	 sommaires,	 la	 cour	 du	 Québec	 a	 compétence	 concurrente
avec	 les	 juges	municipaux	 et	 les	 juges	 de	 paix.	Less	 juges	 de	 la	Cour
supérieure	et	de	la	Cour	du	Québec	sont	des	juges	fédéraux	alors	que	les
juges	municipaux	 et	 les	 juges	 de	 paix	 sont	 des	 juges	 provinciaux.	De
plus,	il	existe	une	cour	d'appel,	de	nature	fédérale.	Enfin,	un	recours	est
prévu	 (mais	 rarement	 admis)	 devant	 la	 Cour	 suprême,	 juridiction
fédérale	et	unique	pour	toutes	les	provinces,	siégeant	à	Ottawa.
Enfin	 en	 Suisse,	 la	 répartition	 entre	 juridictions	 fédérales	 et	 non

fédérales	 se	 fait	 selon	 un	 autre	 critère	 matériel	 de	 gravité.	 Plus
précisément,	l'article	22	CPP	décide	que	«	les	autorités	cantonales	sont
compétentes	pour	la	poursuite	et	le	jugement	des	infractions	prévues	par
le	 droit	 fédéral	 »	 (en	 fait	 par	 le	 Code	 pénal)	 «	 sous	 réserve	 des
exceptions	prévues	par	 la	 loi.	Et	 les	articles	 suivants	donnent	une	 liste
des	infractions	traitées	par	la	juridiction	fédérale.	À	vrai	dire,	la	liste	est
énorme	 :	 infractions	 commises	 contre	 des	 personnes	 jouissant	 d'une
protection	 spéciale,	 appropriation	 illégitime,	 abus	 de	 confiance,	 vol,
recel,	 prise	 d'otage	 pour	 contraindre	 des	 autorités	 officielles,	 emploi
avec	 dessein	 délictueux	 d'explosifs	 ou	 de	 gaz	 toxiques…	 (art.	 23)	 ;



infraction	en	matière	de	crime	organisé,	du	financement	du	terrorisme	et
de	criminalité	économique	(art.	24).

B.		Composition	des	juridictions

1.		Juges	professionnels	et	juges	non	professionnels

a.		Les	juges	professionnels

160 Toutes	les	règles	sur	le	statut	des	juges	professionnels	sont	fondées	sur
les	principes	de	compétence	et	d'indépendance	878	.
Les	premières	règles	sont	relatives	aux	conditions	que	doivent	remplir

les	candidats	à	une	fonction	de	juge.	Partout	il	est	procédé	à	une	enquête
de	moralité	 et,	 en	 outre,	 le	 candidat	 doit	 satisfaire	 à	 une	 condition	 de
niveau	 juridique.	 Les	 candidats	 doivent	 être	 titulaires	 d'un	 diplôme	 de
droit	 ou	 d'un	 diplôme	 équivalent	 879	 et	 avoir	 encore	 une	 certaine
expérience	dans	la	profession	juridique.	Ces	connaissances	sont	parfois
vérifiées	par	un	concours	 (France).	Dans	 les	pays	de	common	 law,	 les
juges	sont	d'anciens	avocats	le	plus	souvent	880	.	Le	niveau	juridique	des
juges	est	cependant	très	variable	881	.	La	condition	d'âge	est	variable,	mais
en	général	peu	élevée	882	.
Le	recrutement	des	juges	obéit	plus	nettement	à	deux	modèles.	C'est

d'abord	 le	modèle	de	nomination	par	 le	pouvoir	exécutif,	en	fait	par	 le
Chef	de	l'État.	C'est	ainsi	qu'il	est	procédé	en	Europe	et,	pour	les	juges
fédéraux,	 aux	États-Unis.	Deux	 particularités	 sont	 à	 évoquer.	D'abord,
en	 amont	 de	 la	 nomination,	 des	 avis	 sont	 souvent	 recueillis	 auprès
d'organismes	 à	 caractère	 plus	 ou	 moins	 autonome	 et	 composés	 en
général	de	magistrats	 :	 il	s'agit	du	Conseil	supérieur	de	 la	magistrature
en	 Italie	et	en	France,	de	divers	Comités	en	Allemagne,	du	Comité	de
recommandation	 en	 Norvège,	 de	 Comités	 de	 sélection	 officieux	 du
barreau	 aux	 USA	 883	 .	 Ensuite,	 en	 aval,	 une	 ratification	 est	 parfois
nécessaire	:	ainsi	aux	USA,	les	juges	fédéraux	sont	certes	nommés	par	le
président,	mais	 cette	 nomination	 doit	 être	 ratifiée	 par	 le	 Sénat	 et	 cette
ratification	 s'opère	 en	 deux	 temps	 :	 d'abord	 le	 candidat	 subit	 l'examen
public	 du	 Senate	 Judiciary	 Committee	 où	 des	 questions	 faussement
anodines	 lui	 sont	posées	 (par	 exemple	«	que	pensez-vous	du	caractère
criminogène	de	la	prison	?	»)	;	ensuite	intervient	un	vote	des	sénateurs,	à
la	majorité	simple	884	.	Le	second	modèle	est	celui	de	l'élection	populaire
qui	était	très	en	vogue	dans	les	pays	d'Europe	de	l'Est	jusqu'à	1990	885	et



qui	 prévaut	 encore	 aux	États-Unis	 pour	 les	 juges	 locaux	 ou	 du	moins
pour	 80	 %	 d'entre	 eux.	 Les	 Américains	 voient	 dans	 ce	 système	 une
manifestation	 de	 la	 démocratie	 et	 de	 l'indépendance	 vis-à-vis	 de
l'exécutif.	En	pratique,	les	candidats	sont	affiliés	à	un	parti	politique,	ou
soutenus	 par	 lui	 et	 la	 population	 vote	 pour	 des	 candidats	 qu'elle	 ne
connaît	 qu'à	 travers	 une	 campagne	 électorale	 souvent	 bruyante
et	médiatique.
Que	dire	enfin	de	la	vie	professionnelle	des	 juges	une	fois	qu'ils	ont

été	recrutés	?	S'agissant	d'abord	de	la	durée	des	fonctions,	le	principe	le
plus	 fréquent	 est	 celui	 d'un	 recrutement	 à	 vie	 c'est-à-dire	 jusqu'à	 la
retraite,	avec	de	très	rares	exceptions	comme	celle	de	la	Cour	suprême
des	USA	où	 les	neuf	 juges	siègent	 jusqu'à	 leur	mort	 886	 .	Cependant	 les
juges	 japonais	 ne	 sont	 nommés	 que	 pour	 dix	 ans,	 avec	 possibilité	 de
renouvellement	 887	 .	 Et	 les	 juges	 locaux	 des	 États-Unis,	 sauf
renouvellement,	 ne	 sont	 élus	 ou	 nommés	 que	 pour	 une	 durée	 variant
entre	 six	 et	 douze	 ans.	 Une	 cessation	 anticipée	 des	 fonctions	 peut
survenir	en	cas	de	faute	professionnelle	grave.	La	sanction	est	prise	en
général	par	un	organe	disciplinaire	 888	ou	 le	ministre	de	 la	 Justice.	Aux
USA	existe,	pour	les	manquements	très	graves,	un	système	particulier,	la
procédure	 d'impeachment	 qui	 implique	 un	 procès	 public	 devant	 le
législatif,	qu'il	s'agisse	des	juges	locaux	ou	des	juges	fédéraux	 889	et	ces
juges	ne	pouvant	qu'être	révoqués	ou	acquittés	890	.	Comme	la	procédure
d'impeachment	ne	concerne	que	les	fautes	très	graves	(high	crimes	and
misdemeanors	)	une	loi	de	1980	a	créé	les	Conseils	judiciaires	(Judicial
Councils	 ),	 qui	 évoquent	 un	 peu	 les	 Conseils	 supérieurs	 de	 la
magistrature	 de	 France	 ou	 d'Italie	 et	 qui,	 pour	 des	 fautes	 moindres,
peuvent	prononcer	des	sanctions	moindres.	Second	problème	:	existe-t-il
une	carrière	de	juge	?	La	réponse	est	négative	dans	les	pays	de	common
law	où	il	n'y	a	pas	en	principe	d'avancement	qui	viendrait	sanctionner	la
qualité	des	travaux.	Au	contraire,	en	Europe	continentale,	en	Amérique
latine,	 en	 Afrique	 francophone,	 au	 Japon,	 il	 existe	 un	 avancement,	 le
profil	 idéal	 étant	 celui	du	 juge	d'instruction	 (poste	de	début)	qui	 finira
président	 de	 la	 Cour	 de	 cassation.	 Le	 troisième	 problème	 est	 celui	 de
l'appartenance	 politique	 des	 juges.	 Dans	 les	 pays	 naguère	 socialistes
d'Europe,	 l'appartenance	 au	 parti	 communiste,	 sans	 être	 en	 droit	 une
exigence,	était	en	fait	un	avantage	et	c'est	pourquoi	aujourd'hui	des	lois
dans	ces	pays	interdisent	au	juge	d'appartenir	à	un	parti	politique	891	.	Un
dernier	 problème	 doit	 être	 évoqué,	 celui	 de	 l'inamovibilité	 qui	 est	 le
grand	moyen	 d'assurer	 l'indépendance	 des	 juges.	Nombreuses	 sont	 les



Constitutions	 qui	 affirment	 ce	 principe	 (France,	Espagne,	 Italie…).	La
Cour	 suprême	 du	 Canada,	 interprétant	 l'article	 11	 d	 de	 la	 Charte
canadienne	 qui	 donne,	 à	 tout	 prévenu,	 le	 droit	 à	 un	 «	 tribunal
indépendant	 et	 impartial	 »	 a	 décidé	 que	 cette	 indépendance	 implique
notamment	l'inamovibilité	du	juge	892	.	Pourtant,	dans	beaucoup	de	pays,
cette	 règle	 de	 l'inamovibilité	 est	 attaquée	 en	 droit	 ou	 en	 fait	 et	 c'est
pourquoi	le	7e		Congrès	des	Nations	Unies	sur	la	prévention	du	crime	et
le	 traitement	 des	 délinquants,	 tenu	 à	 Milan	 en	 1985,	 a	 adopté	 un
document	 intitulé	 «	 Principes	 de	 base	 sur	 l'indépendance	 du	 pouvoir
judiciaire	 »,	 qui	 a	 été	 approuvé	 par	 l'Assemblée	 générale	 les
29	novembre	et	13	décembre	1985.	Il	y	a	 là	une	 invitation	aux	États	à
agir	plus	nettement	893	.

b.		Les	juges	non	professionnels

161 Vue	générale	 	 ◊	 La	 participation	 populaire	 à	 l'administration	 de	 la
justice	est	très	ancienne	puisque	déjà	les	Grecs	anciens	la	connaissaient.
Elle	 est	 aussi	 très	 délicate	 894	 .	 À	 vrai	 dire,	 à	 l'encontre	 de	 cette
participation,	 de	 gros	 arguments	 sont	 invoqués	 dans	 les	 pays,	 très
nombreux,	 qui	 la	 connaissent	 pourtant	 :	 la	 montée	 des	 procédures
rapides	ou	simplifiées,	peu	compatibles	avec	l'appel	à	des	laïcs	;	la	faible
capacité	 de	 ceux-ci	 à	 juger	 des	 affaires	 complexes,	 notamment	 en
matière	 économique	 ;	 l'indifférence	 de	 l'opinion	 ;	 l'importance	 réduite
des	 laïcs	 dans	 les	 délibérés	 895	 .	 Ces	 raisons	 font	 que	 les	 laïcs
n'apparaissent	 jamais	 dans	 la	 phase	 préparatoire	 (où	 il	 n'y	 a	 que	 des
magistrats	professionnels)	et	ne	composent	que	rarement	des	juridictions
d'appel	 896	 .	D'un	 autre	 côté	 cependant,	 les	 auteurs	 favorables	 aux	 laïcs
soulignent	la	finalité	éducative	résultant	de	leur	participation,	le	fait	qu'il
est	 bon	 que	 le	 public	 soit	 impliqué	 dans	 sa	 justice	 897	 .	 Comme	 on	 l'a
écrit,	le	juge	laïc	joue	«	une	fonction	de	charnière	»	en	établissant	«	l'un
des	 rares	 rapports	 efficaces	 entre	 le	 peuple	 et	 le	 droit	 »	 898	 .	 Ces
arguments	 contraires	 font	 que	 la	 participation	 populaire	 cesse
aujourd'hui	de	progresser,	mais	existe	 très	souvent,	d'ailleurs	selon	des
modalités	diverses.
Les	citoyens,	quel	que	soit	leur	statut	(juré	ou	échevin)	sont	tenus	au

secret	de	la	procédure	y	compris	après	que	la	décision	a	été	rendue.	Tous
les	 Codes	 le	 prévoient.	 Sous	 l'influence	 de	 la	 CEDH,	 certaines
législations	se	montrent	plus	strictes	ces	dernières	années.	Tel	est	le	cas
du	Royaume-Uni	avec	le	Criminal	Justice	ans	Courts	Act.	2015	qui	va



jusqu'à	créer	de	nouveaux	délits	qui	sont	rattachés	au	Juries	Act.	1974	 .
Citons	le	fait	pour	un	juré	de	se	procurer	des	preuves	(par	exemple	par
interrogatoire	ou	par	le	biais	d'internet)	ou	de	faire	des	recherches	avec
un	autre	juré…	899	.

162 Juges	non	professionnels	statuant	sans	 juges	professionnels
	◊	Des	 juridictions	composées	uniquement	de	citoyens	non	 techniciens
sont	 rarement	prévues.	Elles	ne	connaissent	que	d'affaires	 relativement
mineures	et	n'existent	qu'en	première	instance.	On	peut	évoquer	le	juge
communal	 marocain	 qui	 peut	 être	 soit	 un	 juge	 professionnel,	 soit	 un
simple	citoyen	et	qui,	sous	couvert	d'élection,	est	en	réalité	désigné	par
la	 voie	 administrative	 900	 .	 Mais	 le	 plus	 bel	 exemple	 est	 celui	 des
Magistrates'Courts	anglaises	composées	de	juges	laïcs.	Ces	juridictions
sont	 des	 sortes	 de	 justices	 de	 paix,	 au	 nombre	 de	 630	 et	 comprenant
environ	20	000	 juges	 laïcs	non	 rémunérés	 901	 .	Ces	 juges	 sont	 nommés
par	 le	ministre	 de	 la	 Justice.	 Sauf	 faute	 ou	maladie,	 ils	 occupent	 leur
fonction	jusqu'à	l'âge	de	70	ans,	âge	auquel	ils	sont	placés	sur	une	liste
supplémentaire.	 Leur	 compétence	 est	 en	 fait	 assez	 considérable
puisqu'elle	s'étend	non	seulement	aux	Summary	offences	,	mais	aussi,	le
cas	échéant,	aux	triable	either	way	offences	.	Ils	peuvent	prononcer	des
condamnations	 jusqu'à	 douze	 mois	 d'emprisonnement	 (depuis	 le
Criminal	Justice	Act.	2003	)	ou	2	000	livres	d'amende.	Ils	peuvent	aussi
émettre	 un	 mandat	 d'amener	 conte	 une	 personne	 suspecte.	 Mais	 ce
système	ne	peut	fonctionner	que	grâce	à	la	présence	d'un	greffier	(clerk	)
qui	 joue	 un	 double	 rôle	 de	 conseiller	 et	 de	 gestionnaire,	 et	 qui	 est	 en
général	 avocat	 (barrister	 )	 ou	 conseil	 juridique	 (solicitor	 ).	 Toute	 la
difficulté	 réside	 dans	 le	 rôle	 exact	 du	 greffier	 qui	 ne	 doit	 pas	 se
substituer	aux	juges.	Selon	les	jurisprudences	de	la	Division	du	Banc	de
la	 Reine,	 le	 greffier	 ne	 peut	 pas	 se	 joindre	 aux	 juges	 au	 moment	 du
délibéré,	 sauf	 si	 ceux-ci	 le	 demandent	 et	 s'ils	 le	 font	 pour	 un	point	 de
droit	 902	 .	 Avant	 leur	 nomination,	 ces	 juges	 suivent	 une	 formation
théorique	 (sur	 la	procédure	pénale	 et	 le	droit	 de	 la	preuve)	 et	 pratique
(visites	de	Palais	de	Justice	et	de	prisons,	groupes	de	discussions	sur	les
problèmes	de	justice…).

163 Juges	 non	 professionnels	 statuant	 avec	 des	 juges
professionnels		◊	Trois	combinaisons	se	rencontrent	en	droit	comparé,
étant	observé	que	beaucoup	de	Constitutions	proclament	 le	principe	de



participation	des	citoyens	à	l'administration	de	la	justice	903	.	Ces	citoyens
sont	souvent	appelés	jurés	alors	que	techniquement	le	juré	est	seulement
un	citoyen	non	juriste	qui	siège	de	façon	non	permanente	et	qui	ne	statue
que	sur	le	fait	904	.

164 Première	 combinaison	 :	 citoyens	 statuant	 sur	 la	 culpabilité
seulement	(système	de	la	consécration	du	jury)		◊	C'est	dans	les
pays	de	 common	 law	que	 ce	 système	 est	 le	mieux	 représenté.	Le	 jury
vient	 d'ailleurs	 d'Angleterre,	 remontant	 semble-t-il	 à	 1215,	 date	 à
laquelle	 la	Magna	Carta	 fut	 arrachée	 au	 roi	 Jean	 Sans	 Terre	 par	 ses
barons	épris	de	libertés	905	.	D'Angleterre,	le	jury	gagna	les	États-Unis	906	,
le	 Canada,	 la	 France,	 les	 Pays-Bas,	 la	 Belgique,	 la	 Suisse,	 l'Italie,
l'Allemagne	et	même	certains	pays	d'Amérique	latine	comme	le	Brésil.
Le	 VIe	 	 Amendement	 américain	 rappelle	 que	 l'accusé	 a	 droit	 à	 un
jugement	 «	 par	 un	 jury	 impartial	 ».	 Toutes	 ces	 législations	 ont	 été	 la
manifestation	d'un	véritable	engouement	pour	 le	 jury,	système	assurant
une	grande	indépendance	de	la	justice.
Cependant,	 à	 partir	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 le	 jury	marque	 le	 pas	 et	même

régresse	dans	beaucoup	de	pays.	Les	Pays-Bas	qui	s'étaient	vus	imposer
le	jury	en	1812	par	la	France	s'en	séparent	dès	1813	et	ne	le	regrettèrent
jamais	 ;	 il	 y	 eut	 certes	 une	 réflexion	 en	 2005,	mais	 elle	 fut	 tuée	 dans
l'œuf	 par	 le	ministre	 de	 la	 justice.	 L'Allemagne,	 en	 1925,	 supprime	 le
jury	au	profit	de	l'échevinage.	En	France,	même	si	l'on	continue	à	parler
de	 jury,	celui-ci	a	disparu	en	1932	et	1941	puisqu'aujourd'hui	 les	 jurés
statuent	aussi	sur	la	peine,	tout	comme	en	Italie,	ce	qui	consacre	là	aussi
l'échevinage.	 Pour	 ce	 qui	 est	 de	 la	 Suisse,	 F.	Clerc	 a	 écrit	 «	 qu'il	 faut
appeler	 les	 choses	 par	 leur	 nom	 :	 l'introduction	 du	 jury…	 se	 solde	 en
définitive	par	un	échec	»	puisque	le	système	de	l'échevinage	a	supplanté
presque	complètement	le	jury	 907	.	Finalement	le	jury	est	un	peu	comme
un	fleuve	qui	regagne	son	lit	après	 la	crue,	en	revenant	à	son	territoire
primitif,	 l'Angleterre,	 le	 Canada	 et	 les	 États-Unis	 908	 ,	 l'Australie	 et	 la
Nouvelle-Zélande	909	.	Et	encore	dans	ces	pays,	 l'accusé	se	voit	souvent
offrir,	sauf	pour	des	crimes	très	graves,	le	droit	d'opter	entre	un	système
de	 jurés	 et	 un	 système	 sans	 jurés.	 Les	 raisons	 de	 ce	 recul	 sont	 pour
l'essentiel	des	raisons	d'économie	de	temps	et	d'argent.	On	ajoutera	que
parfois	le	législateur,	tout	en	admettant	le	jury,	l'exclut	pour	des	affaires
trop	 complexes	 pour	 des	 citoyens	 ordinaires	 :	 ainsi	 au	 Danemark,	 les
crimes	 économiques	 comme	 la	 fraude	 et	 les	 faux	 échappent	 à	 la	Cour



d'assises	910	.
	

Il	ne	faudrait	pas	cependant	imaginer	que	l'état	du	droit	dans	les	pays	de	common	law	y	est
fixé	une	fois	pour	 toutes.	Notamment	en	Irlande	du	Nord,	 les	crimes	de	nature	 terroristes	sont
jugés	 depuis	 1970	 par	 un	 juge	 de	 la	High	Court	 siégeant	 sans	 jury.	 En	 Angleterre,	 des	 voix
s'élèvent,	non	pour	supprimer	le	jury,	mais	pour	en	réduire	le	rôle	:	en	octobre	2001,	le	rapport
du	Lord	Justice	Auld	propose	par	exemple	:	1o		d'accorder	à	l'accusé	de	choisir	entre	procès	avec
juge	sans	jury	et	procès	avec	juge	et	jury	là	où	actuellement	c'est	cette	dernière	formation	qui	est
seule	compétente	 ;	2o		 de	 supprimer	 le	 jury	dans	 les	 affaires	de	 fraudes	 complexes	 et	 de	 faire
alors	juger	l'accusé	soit	par	un	juge	seul,	soit	par	un	juge	assisté	de	deux	experts	qui	seraient	tirés
d'une	liste	officielle	;	3o		de	supprimer	le	jury	dans	le	cas	des	mineurs	sauf	s'ils	sont	coauteurs
avec	des	majeurs	911		etc.	C'est	pourquoi	le	Criminal	Justice	Act	2003,	en	ses	aticles	43	et	44	a
permis	le	remplacement	des	douze	jurés	par	un	juge	professionnel	pour	les	affaires	de	fraude	et
lorsque	le	jury	risque	d'être	corrompu	(jury	tampering	).	Mais	il	faut	une	requête	du	poursuivant
et	 le	 juge	 doit	 rendre	 une	 ordonnance.	La	 réforme	 semble	 s'appliquer	 assez	 peu	 912	 .	Quoique
devant	rester	prudent	sur	des	pareils	sujets	où	les	Anglais	ont	une	grande	expérience,	un	juriste
d'Europe	continentale	ne	peut	qu'avoir	un	regard	favorable	sur	de	telles	propositions	prévues	par
la	loi.

	
Au	point	de	vue	 technique,	 le	 recrutement	des	 jurés	obéit	 toujours	à

un	 système	 de	 filtres	 successifs.	 Une	 première	 liste,	 de	 session,	 est
établie,	parfois	par	choix,	plus	souvent	par	tirage	au	sort.	Le	procédé	du
choix	se	rencontre	aux	USA	dans	une	quinzaine	d'États	où	les	Key	Men
(commissaires	du	jury	nommés	par	la	Cour	ou	par	l'exécutif)	désignent
les	 jurés	 potentiels	 à	 partir	 des	 rôles	 fiscaux	ou	des	 listes	 électorales	 ;
mais	 le	 choix	doit	 être	 conforme	à	 la	Constitution	de	 l'État	 et	 la	Cour
suprême	 fédérale	 veille	 au	 respect	 de	 certains	 principes	 comme	 celui
qu'il	est	interdit	d'exclure	tel	groupe	social	913	.	Infiniment	plus	important
est	 le	 recrutement	 par	 tirage	 au	 sort,	 en	 général	 à	 partir	 des	 listes
électorales,	 les	 USA	 utilisant	 même	 les	 annuaires	 téléphoniques,	 les
listes	 de	 recensement	 et	 les	 registres	 de	 permis	 de	 conduire	 914	 .	 Cette
première	 liste	 faite,	 et	 les	 personnes	 y	 figurant	 devant	 se	 présenter
devant	la	Cour,	va	être	établie	une	seconde	liste,	celle	de	jugement.	Son
établissement	 résulte	 d'une	 élimination	 de	 certaines	 personnes	 selon
deux	 techniques	 :	 à	 l'occasion	 d'un	 tirage	 au	 sort	 pour	 parvenir	 en
général	 au	 chiffre	 de	 douze	 jurés,	 les	 parties	 peuvent	 procéder	 à	 des
récusations,	soit	péremptoires,	soit	pour	cause.	La	récusation	pour	cause
se	 fonde	 en	 général	 sur	 la	 prétendue	 partialité	 du	 candidat	 juré,	 par
exemple	en	raison	de	ses	opinions	ou	d'une	grande	publicité	médiatique
avant	le	début	du	procès	;	à	cette	occasion,	a	été	instituée	une	procédure
spéciale,	le	«	voir	dire	»	qui	consiste	en	un	interrogatoire	par	la	défense
et	l'accusation,	et	le	candidat	juré	peut	être	récusé	par	le	juge	(USA)	ou



par	 les	 deux	 derniers	 jurés	 assermentés	 ou	 à	 défaut	 deux	 personnes
présentes	 assermentées	 (Canada).	 Cette	 récusation	 pour	 cause	 donne
parfois	lieu	à	des	interrogatoires	très	longs,	surtout	aux	USA	915	.	Elle	est
illimitée.	Quant	à	la	récusation	péremptoire,	elle	s'effectue	sans	que	les
parties	 donnent	 de	 raisons	 916	 .	 Mais	 le	 nombre	 de	 récusations
péremptoires	est	limité	par	la	loi,	ce	nombre	en	étant	plus	élevé	pour	les
crimes	graves	que	pour	les	crimes	moins	graves	et	défense	et	accusation
se	 trouvant	 à	 égalité.	 Les	 pays	 d'Europe	 continentale,	 quand	 ils
connaissaient	 le	 jury,	 n'avaient	 en	 général	 consacré	 que	 la
récusation	péremptoire.
Le	 nombre	 de	 jurés	 est	 variable	 :	 12	 en	Angleterre,	 aux	USA	 et	 au

Canada,	mais	15	en	Écosse,	9	en	Espagne…
On	dira	enfin	quelques	mots	sur	la	compétence	matérielle	du	jury.	En

dépit	du	principe	de	 liberté	qui	souffle	sur	 lui,	 il	est	en	réalité	de	droit
étroit.	En	clair,	le	jury	ne	connaît	que	des	infractions	graves.	Aux	États-
Unis,	 en	dépit	de	 la	 lettre	 large	du	6°	Amendement	 («	Dans	 toutes	 les
poursuites	criminelles,	l'accusé	a	droit	à	un	jugement	par	jury	»),	la	Cour
suprême	 a	 réduit	 la	 compétence	 du	 jury	 aux	 infractions	 «	 sérieuses	 »
(serious	 ),	 pour	 s'arrêter	 finalement	 à	 celles	 punies	 légalement	 d'une
peine	supérieure	à	six	mois	d'emprisonnement	 917	 	 ;	en	cas	de	poursuite
unique	pour	 plusieurs	 délits	 puis	 séparément	 d'une	 peine	maximale	 de
six	mois,	 l'accusé	ne	sera	pas	jugé	par	jury	car	 le	 législateur	a	vu	dans
ces	délits	de	«	petits	»	délits	 918	 .	Au	Brésil,	 la	 compétence	du	 jury	 est
encore	plus	réduite,	la	Constitution	ne	donnant	compétence	au	jury	que
«	pour	les	crimes	intentionnels	contre	la	vie	»	(art.	5	XXXVIII	d),	ce	qui
vise	 le	 meurtre,	 l'assassinat,	 l'avortement	 et	 l'aide	 au	 suicide).	 La	 loi
espagnole	 5/95	del	 Tribunal	 del	 Jurado	 est	 également	 très	 restrictive,
par	 manque	 de	 confiance	 du	 législateur	 dans	 une	 institution	 d'origine
étrangère	 (anglo-saxonne)	 et	 pour	 des	 raisons	 financières	 :	 sont
concernés	 les	délits	 très	graves	contre	 la	vie	humaine,	 les	délits	contre
les	 droits	 fondamentaux	 (contre	 l'honneur,	 l'intimité,	 le	 domicile	 et	 la
liberté),	 les	 délits	 contre	 le	 patrimoine	 social	 collectif	 et	 ceux	 commis
par	des	 fonctionnaires	 919	 .	 Il	 est	vrai	qu'en	Angleterre	et	 au	Canada,	 la
compétence	des	jurés	est	plus	importante	:	à	côté	d'infractions	où	ils	sont
nécessairement	 saisis	 (meurtre),	 il	 y	 a	 beaucoup	 d'infractions	 où	 c'est
l'accusé	qui	choisit	entre	 juge	et	 jury	ou	 juge	seul	(ces	 infractions	sont
dites	 triable	 either	 way	 ),	 encore	 que	 pratiquement	 l'accusé	 choisisse
souvent	le	juge	sans	jury.



165 Seconde	 combinaison	 :	 citoyens	 statuant	 seuls	 sur	 la
culpabilité,	 puis	 se	 joignant	 aux	 juges	 professionnels	 pour
statuer	 sur	 la	 peine	 (système	 de	 la	 déformation	 du	 jury)
	◊	Dans	de	nombreux	pays,	des	critiques	ont	été	adressées	au	jury.	On	a
fait	 remarquer	que	 la	distinction	entre	 fait	 (culpabilité)	 et	droit	 (peine)
est	factice	920	,	que	le	jury	est	fortement	influencé	par	son	milieu	social	et
par	l'opinion	(notamment	par	la	presse)	et	qu'il	est	inapte	à	répondre	aux
exigences	nouvelles	du	droit	pénal,	celles	qui	intéressent	la	personne	du
délinquant	 921	 .	Aussi,	 dans	 diverses	 législations,	 l'idée	 suivante	 a-t-elle
été	 consacrée,	 qui	 tend	 à	 réduire	 ces	 inconvénients	 sans	 renoncer
totalement	à	l'idée	du	jury	:	les	citoyens	délibèrent	seuls	dans	un	premier
temps	sur	la	culpabilité	et,	dans	un	second	temps,	se	joignent	aux	juges
professionnels	 pour	 statuer	 sur	 la	 peine	 922	 .	 Évidemment,	 un	 tel
panachage	 est	 exclu	 en	 common	 law	 où	 la	 confiance	 dans	 le	 jury
traditionnel	 reste	 très	 vive	 ;	 Mais	 il	 est	 consacré	 dans	 plusieurs	 pays
d'Europe	continentale,	et	selon	deux	modalités	d'ailleurs.
Selon	la	première,	ce	sont	certains	jurés	seulement	qui	se	joignent	aux

juges.	 Ainsi	 en	Norvège,	 une	 fois	 que	 les	 dix	 jurés	 ont	 statué,	 quatre
d'entre	eux	se	joignent	aux	trois	juges	pour	statuer	sur	la	peine	(art.	332
CPP).	Et	comme	ces	jurés	sont	tirés	au	sort,	il	peut	advenir	que	des	jurés
qui	avaient	voté	en	faveur	de	la	non-culpabilité	soient	amenés	à	statuer
sur	la	peine.
Selon	 la	 seconde	 modalité,	 qui	 est	 plus	 éloignée	 encore	 du	 jury

traditionnel,	 ce	 sont	 tous	 les	 jurés	 qui,	 après	 avoir	 voté	 seuls	 sur	 la
culpabilité,	rejoignent	les	juges	pour	voter	avec	eux	sur	la	peine.	C'est	le
système	belge	(art.	364	et	366	CIC)	923	ou	autrichien	924	.

166 Troisième	 combinaison	 :	 citoyens	 statuant	 avec	 les	 juges
professionnels	 sur	 la	 culpabilité	 et	 sur	 la	 peine	 (système	 de
l'abandon	du	jury	;	dit	de	l'échevinage)		◊	Le	précédent	système
de	collaboration	limitée	a	paru	encore	trop	timide	à	bien	des	législateurs
car	 il	 laisse	 les	 jurés	 seuls	 maîtres	 de	 la	 culpabilité,	 ce	 qui	 aboutit	 à
maintenir	 certains	 inconvénients	 du	 jury.	 Aussi	 une	 tendance	 très
puissante,	apparue	dans	les	premières	décennies	du	XX	e		siècle,	a	conduit
à	 adopter	 dans	 beaucoup	 de	 pays	 un	 système	 de	 collaboration
généralisée,	 les	citoyens	ayant	exactement	 les	mêmes	pouvoirs	que	 les
juges	professionnels	:	c'est	le	système	de	l'échevinage	ou	assessorat.	Ce



troisième	 système	 n'a	 pas	 pénétré	 en	 common	 law.	 Mais	 il	 s'est
beaucoup	 développé	 en	Europe	 continentale	 et	même	 dans	 le	 reste	 du
monde,	et	cela	selon	deux	modalités.

167 Première	 modalité	 	 ◊	 Celle	 qui	 est	 la	 plus	 fréquente	 est	 celle	 du
recours	 à	 des	 citoyens	 ordinaires	 .	 Dans	 divers	 pays,	 la	 juridiction
compétente	pour	les	crimes	(Cour	d'assises),	jadis	composée	de	jurés	et
de	juges	professionnels,	est	aujourd'hui	composée	d'échevins	et	de	juges
professionnels,	même	si	parfois	ces	échevins	sont	encore	appelés	jurés	925
.	 Ainsi	 en	 France,	 depuis	 une	 loi	 du	 25	 novembre	 1941	 (aujourd'hui
art.	 555	 et	 356	 CPP)	 et	 en	 Italie,	 les	 citoyens	 et	 les	 juges	 votent
ensemble	sur	le	fait	et	sur	le	droit.	La	Constitution	italienne	apporte	un
appui	 à	 l'échevinage	puisque	 son	article	102	al.	 3	dispose	que	«	 la	 loi
règle	les	cas	et	la	forme	dans	lesquels	le	peuple	participe	immédiatement
à	 l'administration	 de	 la	 justice.	 »	 Ce	 procédé	 d'échevinage	 criminel,
s'applique	 aussi	 en	 Afrique	 francophone	 (Algérie,	 Niger,	 Cameroun,
Bénin,	 Gabon,	 Tchad	 notamment)	 et	 dans	 d'autres	 pays	 européens
comme	 la	Suisse	 et	 la	Suède.	Dans	 ce	dernier	pays	où	 le	 jury	n'existe
que	pour	les	délits	de	presse,	le	tribunal	d'échevinage	(nämnd	)	présente
la	particularité	que,	dans	 le	délibéré,	 le	 juge	de	carrière	 compte	 autant
que	 les	 sept	 échevins	 :	 très	 précisément,	 le	 collège	 des	 échevins	 n'a
qu'une	seule	voix	et	pour	qu'ils	l'emportent	sur	le	juge,	il	faut	que	tous
les	échevins	soient	unanimes.	Au	Japon,	une	loi	du	28	mai	2004	a	créé
l'échevinage	pour	les	infractions	punissables	de	la	peine	de	mort	ou	de	la
privation	de	liberté	à	perpétuité.
Quant	 aux	 infractions	 moins	 graves,	 l'appel	 à	 des	 citoyens	 est

extrêmement	net	dans	des	pays	comme	la	Suisse	et	l'Allemagne	 926	.	En
Suisse,	la	plupart	des	législations	cantonales	ont	institué	des	juridictions
composées	 d'un	magistrat	 de	 carrière	 et	 d'échevins	 ;	 et	 les	 législateurs
ont	 tellement	 entendu	 marquer	 une	 égalité	 entre	 le	 premier	 et	 les
seconds	qu'ils	sont	recrutés	de	la	même	façon	:	par	voie	d'élection,	selon
le	même	mode	 et	 pour	 la	même	 durée	 927	 .	 En	 Allemagne,	 le	 tribunal
d'instance	(Amtsgericht	)	est	composé	soit	d'un	juge	et	de	deux	échevins
(pour	les	délits	punissables	de	trois	ans	d'emprisonnement	au	plus)	soit
de	deux	juges	et	de	deux	échevins	(pour	les	délits	plus	graves)	;	quant	à
la	 «	 cour	 d'assises	 »,	 elle	 comprend	 trois	 juges	 et	 deux	 échevins.	 Le
système	 de	 l'échevinage	 existe	 également	 en	 Autriche,	 en	 Europe
orientale	(Pologne,	Roumanie,	Bulgarie	etc.)	et	en	Scandinavie	928	.



Les	 échevins	 n'apparaissent	 pas	 en	 principe	 en	 appel.	Mais	 il	 y	 a	 à
cette	 règle	 de	 nombreuses	 exceptions	 commandées	 par	 l'esprit
démocratique	 du	 législateur.	Ainsi	 en	 Italie,	 en	 France	 et	 en	Grèce,	 il
existe	 pour	 les	 infractions	 graves	 une	 juridiction	 d'appel	 composée
comme	celle	de	première	instance,	donc	avec	des	échevins	 929	.	Mais	en
général,	 lorsque	 les	 échevins	 apparaissent	 en	 appel,	 leur	 nombre	 est
réduit	 930	 .	 Ainsi	 en	 Allemagne,	 les	 décisions	 du	 tribunal	 d'instance
(Amtsgericht	 ),	 composé	 soit	 d'un	 juge	 et	 deux	 échevins,	 soit	 de	 deux
juges	et	deux	échevins,	peuvent	être	portées	devant	le	tribunal	de	grande
instance	 (Landesgericht	 )	 qui	 est	 composé	 de	 trois	 juges	 et	 deux
échevins.	En	Suède,	si	le	tribunal	du	premier	degré	comporte	un	juge	et
trois	 échevins	 931	 ,	 la	 juridiction	 d'appel	 est	 composée	 de	 trois	 juges	 et
deux	 échevins.	 Enfin,	 au	 sein	 de	 la	 Cour	 suprême,	 il	 n'y	 a
jamais	d'échevins.

	

Le	 recrutement	 des	 échevins	 se	 fait	 selon	 divers	 modèles.	 En	 Allemagne,	 s'applique	 un
système	 à	 trois	 degrés.	 Une	 liste	 communale	 est	 établie	 sur	 la	 base	 de	 laquelle	 un	 comité
(composé	d'un	juge,	d'un	fonctionnaire	du	gouvernement	et	de	dix	personnes	de	confiance)	tire
une	seconde	liste	comportant	des	échevins	potentiels	désignés	pour	quatre	ans	;	enfin	à	partir	de
cette	seconde	liste,	le	juge	du	tribunal	cantonal	procède	à	un	tirage	au	sort	pour	déterminer	les
échevins	 932	 .	 En	 Suède,	 les	 échevins	 sont	 élus	 directement	 par	 les	 communes	 à	 partir	 d'une
étiquette	 politique	 et	 pour	 six	 ans,	 le	 nombre	 d'assesseurs	 de	 tel	 parti	 étant	 proportionnel	 au
nombre	de	voix	obtenues	par	ce	parti	à	la	dernière	élection	933	.

168 Seconde	modalité		◊	Certains	législateurs	consacrent	aussi	le	système
de	 l'appel	 à	 des	 citoyens	 spécialisés	 .	 C'est	 presque	 la	 règle	 pour	 les
juridictions	pour	mineurs.	En	France,	le	tribunal	pour	enfants	est	présidé
par	un	juge	professionnel	(le	juge	des	enfants)	assisté	de	deux	assesseurs
non	magistrats	nommés	pour	quatre	ans	par	arrêté	du	garde	des	Sceaux
parmi	 des	 personnes	 s'intéressant	 aux	 problèmes	 de	 l'enfance	 (art.
L.	 522-3	 COJ).	 En	 Italie,	 le	 tribunal	 des	 mineurs	 est	 formé	 de	 deux
magistrats	 et	 de	 deux	 assesseurs	 (un	 homme	 et	 une	 femme),	 choisis
parmi	 des	 experts	 en	 biologie,	 psychologie	 ou	 pédagogie,	 «	 citoyens
idoines	 et	 extérieurs	 à	 la	magistrature	 »	 (art.	 102	 al.	 2	Const.)	 934	 .	 En
Égypte,	le	juge	des	mineurs	est	assisté	de	deux	experts	spécialisés	dont
l'un	doit	être	une	femme	(art.	28	de	la	loi	sur	les	mineurs).	Dans	certains
pays	cependant,	le	juge	des	enfants	statue	seul.
On	 peut	 citer	 deux	 autres	 applications	 de	 l'appel	 à	 des	 citoyens

spécialisés.	 Aux	 Pays-Bas,	 une	 loi	 du	 10	 décembre	 1975	 a	 créé	 une
chambre	 spécialisée	 sise	 à	 Arnhem	 compétente	 pour	 statuer	 sur	 des



recours	relatifs	à	des	mesures	d'exécution	de	la	sanction	pénale.	Or	cette
juridiction	est	composée	d'un	juge	professionnel	et	de	deux	experts	qui
sont	des	psychiatres	ou	psychologues	nommés	pour	cinq	ans	 935	 .	Cette
disposition	 est	 d'autant	 plus	 remarquable	 que	 le	 droit	 néerlandais	 a
toujours	exclu	par	principe	 l'échevinage.	Les	pays	nordiques	vont	plus
loin,	 en	 intégrant	 des	 experts	 au	 tribunal,	 dans	 des	 domaines	 variés.
Ainsi	 les	 tribunaux	 suédois	 saisis	 de	 délits	 économiques	 doivent	 avoir
un	 juge	 associé	 expert	 et	 en	 Norvège,	 le	 président	 du	 tribunal	 peut
d'office	 ou	 sur	 demande	 des	 parties	 prendre	 comme	 juge	 associé	 un
expert	 en	matière	 de	 commerce,	 d'industrie	 ou	 de	 construction	 936	 .	 On
imagine	difficilement	une	telle	règle	en	France.
On	donnera	ci-dessous	un	tableau	indiquant	la	place	des	citoyens	dans

quelques	législations	d'Europe	937	.



2.		Juge	unique	et	juges	en	collège

169 Le	cas	des	juges	non	professionnels	est	simple	:	qu'il	s'agisse	de	jurés	ou
d'échevins,	 ils	 ne	 sont	 pas	 seuls.	 En	 common	 law,	 les	 jurés	 sont
traditionnellement	 au	 nombre	 de	 douze	 938	 ,	 comme	 en	 Belgique	 et	 au
Danemark.	 Ailleurs,	 les	 chiffres	 varient	 (dix	 en	 Norvège,	 huit	 en
Autriche,	 six	 en	 Italie,	 quatre	 en	 Algérie	 et	 dans	 plusieurs	 États



d'Afrique	noire	francophone).	Quant	aux	échevins	ils	sont	en	général	au
nombre	de	deux	ou	trois,	voire	plus	en	matière	criminelle.
Quant	aux	juges	professionnels	,	le	principe	est	celui	de	la	collégialité

(et	 le	 plus	 souvent	 de	 l'imparité)	 pour	 les	 grosses	 affaires	 en	première
instance	 939	 et	 pour	 toutes	 affaires	 au-delà.	 Reste	 le	 cas	 délicat	 des
affaires	 simples	 traitées	 par	 une	 juridiction	 de	 première	 instance,	 où
l'argument	 de	 rapidité	 (qui	 pousse	 au	 juge	unique)	 s'oppose	 à	 celui	 de
bonne	 justice	 (qui	 plaide	 en	 faveur	 de	 la	 collégialité).	 Cependant,	 se
développe	un	peu	partout	le	principe	du	juge	unique	940	.
–	Tantôt	 le	 jugement	par	 juge	unique	est	obligatoire	 :	 il	 en	est	 ainsi

pour	 les	 petites	 infractions	 (France,	 Allemagne)	 941	 ou	même	 pour	 des
infractions	relativement	graves	comme	le	montrent	beaucoup	de	droits	:
au	 Portugal,	 le	 juge	 unique	 est	 compétent	 pour	 les	 infractions
punissables	 d'un	 emprisonnement	 jusqu'à	 cinq	 ans	 (Décret	 loi	 du
28	 novembre	 1995)	 ;	 en	 Italie,	 le	 juge	 unique	 est	 consacré	 non
seulement	 pour	 les	 «	 très	 petits	 »	 délits	 comme	 l'injure	 qui	 sont	 de	 la
compétence	du	juge	de	paix	(giudice	di	pace)	mais	aussi	pour	les	délits
passibles	d'une	peine	privative	de	liberté	jusqu'à…	dix	ans	:	qui	sont	de
la	compétence	du	tribunal	(tribunale	in	composizione	monocratica	)	942	 .
En	Autriche,	deux	 juges	uniques	existent	 :	 celui	du	 tribunal	de	district
(Bezirksgericht	 )	 compétent	 lorsque	 la	 peine	 légale	 ne	 dépasse	 pas	 six
mois,	et	celui	de	la	cour	de	première	instance	(Einzelrichter	)	compétent
pour	les	délits	passibles	d'une	peine	d'au	moins	six	mois	et	ne	dépassant
pas	cinq	ans.
–	 Tantôt	 le	 jugement	 par	 un	 juge	 unique	 n'est	 pas	 obligatoire,

supposant	 certaines	 conditions	 comme	 l'accord	 du	 juge	 chargé	 de
juger	l'affaire.

On	 en	 donnera	 deux	 exemples	 qui	 intéressent	 le	 Danemark	 (art.	 925	 à	 925	 a	 CPP)	 et	 la
Norvège	(art.	248	CPP)	:	le	prévenu	pourra	être	jugé	par	un	juge	unique,	et	non	par	un	collège,
s'il	a	avoué	complètement	les	faits,	si	ses	aveux	sont	corroborés	par	d'autres	preuves	et	si	la	peine
ne	dépasse	pas	quatre	ans	(Danemark)	ou	dix	ans	(Norvège).	En	somme	le	«	plaidé	coupable	»
peut	éviter	le	recours	à	une	formation	collégiale	943	.

En	appel,	même	pour	 les	affaires	simples,	 la	 règle	générale	est	celle
de	 la	pluralité	de	 juges	professionnels.	Les	exceptions	à	 cette	pluralité
sont	très	rares	944	.
Quant	 aux	 Cours	 supérieures,	 elles	 statuent	 systématiquement	 en

collège,	avec	un	membre	impair	de	juges,	par	exemple	neuf	aux	États-
Unis	et	au	Canada.



C.		Compétence	des	juridictions

170 La	compétence	ou	aptitude	des	juridictions	à	connaître	d'une	infraction
déterminée	945	comporte	partout	deux	 traits	 :	elle	est	d'ordre	public	 946	et
elle	présente	trois	aspects,	étant	personnelle,	matérielle	et	territoriale.	La
compétence	personnelle	doit	peu	retenir	l'attention	:	elle	signifie	que	la
qualité	de	la	personne	est	parfois	prise	en	considération	pour	déterminer
la	 compétence	 d'une	 juridiction	 et	 l'on	 rappellera	 par	 exemple	 que	 les
mineurs	délinquants	sont	presque	systématiquement	déférés	devant	des
juridictions	 spécialisées	 947	 .	 Plus	 délicates	 sont	 les	 compétences
matérielle	et	territoriale.

1.		La	compétence	matérielle

171 Elle	 s'attache	 aux	caractères	de	 l'infraction	pour	 en	 répartir	 les	 auteurs
entre	 les	 diverses	 juridictions.	 Ces	 caractères	 peuvent	 être	 déterminés
abstraitement	par	la	loi	qui	s'attache	à	la	gravité	objective	de	l'infraction.
Ils	peuvent	aussi	être	déterminés	concrètement	par	les	magistrats	(la	loi
le	disant	ou	ne	le	disant	pas)	en	fonction	de	l'impact	social	de	l'infraction
ou	 de	 la	 personnalité	 de	 son	 auteur.	 Tous	 les	 droits	 font	 une	 part	 à
chacune	de	ces	deux	conceptions.

a.		La	conception	légale

172 L'idée	 générale	 est	 qu'à	 chaque	 sorte	 d'infractions	 correspond	 une
juridiction	déterminée,	le	critère	étant	celui	de	la	peine	prévue.	Mais	les
différences	 sont	 importantes	 entre	 les	 législations	 :	 en	 effet	 la	division
des	 infractions	est	 tantôt	 trinitaire,	 tantôt	dualiste	 ;	en	outre	une	même
juridiction	 tantôt	 agit	 à	 un	 seul	 titre	 (première	 instance	 ou	 recours),
tantôt	à	deux.

Illustrons	ces	idées	par	les	exemples	de	la	France	et	de	l'Allemagne.

En	France	 la	 situation	 est	 assez	 simple.	 Les	 contraventions	 sont	 déférées	 au	 tribunal	 de
police	 (ou	 au	 juge	 de	 proximité	 )	 et	 les	 délits	 au	 tribunal	 correctionnel	 ,	 l'appel	 contre	 les
décisions	de	ces	deux	juridictions	étant	porté	devant	une	section	de	la	Cour	d'appel,	la	chambre
des	appels	correctionnels	et	le	pourvoi	en	cassation	étant	porté	devant	la	chambre	criminelle	de
la	Cour	de	cassation	.	Les	crimes	 sont	déférés	devant	 la	Cour	d'assises	 ,	 avec	 éventuellement
appel	devant	une	cour	d'assises	d'appel,	puis	pourvoi	en	cassation.	En	somme	chaque	juridiction
n'a	qu'une	seule	compétence	matérielle.	Ce	n'est	pas	le	cas	en	Allemagne.

En	Allemagne	,	 la	situation	et	en	effet	plus	complexe.	Lointain	cousin	du	tribunal	de	police
est	le	tribunal	cantonal	(Amtsgericht	).	Siégeant	à	juge	unique,	il	est	compétent	pour	les	délits	:	1o



	poursuivis	sur	plainte	privée	;	2o		punis	au	maximum	d'un	emprisonnement	de	deux	ans.	Quant
au	tribunal	cantonal	siégeant	avec	des	échevins	(soit	un	juge	professionnel	et	deux	échevins,	non
professionnels),	il	est	compétent	:	1o		pour	 les	délits	qui	ne	sont	pas	de	 la	compétence	du	juge
unique	et	pour	lesquels	le	poursuivant	n'a	pas	porté	l'action	devant	le	tribunal	régional	en	raison
de	leur	importance	particulière	comme	on	le	verra	sous	le	numéro	suivant	;	2o		pour	les	crimes
qui	 ne	 relèvent	 ni	 de	 la	Cour	 d'assises,	 ni	 du	 tribunal	 régional	 supérieur.	 Le	 tribunal	 régional
(Landsgericht	)	comporte	deux	fonctions	:	 la	Petite	Chambre	pénale	qui	statue	uniquement	sur
l'appel	formé	contre	les	décisions	du	tribunal	cantonal	;	la	Grande	Chambre	pénale	qui	d'abord
en	 première	 instance	 siège	 comme	 Cour	 d'assises	 pour	 certains	 crimes	 énumérés	 par	 la	 loi
(assassinat,	coups	mortels	etc.),	comme	Chambre	de	protection	de	l'État	(infractions	à	la	sûreté
de	l'État)	et	comme	Chambre	pénale	économique,	et	qui	ensuite	en	appel	connaît	des	jugements
rendus	 en	 première	 instance	 par	 le	 tribunal	 cantonal	 statuant	 avec	 échevins.	 La	 troisième
juridiction	est	le	tribunal	régional	supérieur	(Oberlandesgericht	)	qui	est	compétent	en	première
instance	pour	certaines	 infractions	graves	attentatoires	à	 la	sûreté	de	 l'État	et	à	 titre	de	recours
(révision,	 c'est-à-dire	 cassation	 au	 sens	 français)	 contre	 les	 décisions	 rendues	 en	 appel	 par	 les
tribunaux	régionaux.	Enfin,	il	existe	la	Cour	fédérale	de	justice	(Bundesgerichtshof	)	qui	procède
à	la	révision	des	décisions	de	la	Cour	d'assises	et	de	celles	prononcées	en	première	instance	par
les	tribunaux	régionaux	supérieurs	948	.

b.		La	compétence	judiciaire

173 Principe	 directeur	 	 ◊	 Selon	 ce	 principe,	 les	 magistrats	 chargés	 du
renvoi	 en	 jugement	 adressent	 une	 affaire	 déterminée	 à	 une	 juridiction
déterminée	A	plutôt	qu'à	une	autre	juridiction	B	pouvant	prononcer	une
peine	plus	sévère	lorsqu'ils	considèrent	qu'il	n'y	a	pas	lieu	de	s'attendre	à
une	 peine	 plus	 forte	 que	 celle	 que	 peut	 prononcer	 la	 juridiction
A.	 Cependant,	 règle	 complémentaire,	 la	 juridiction	 A	 peut	 parfois
refuser	 de	 juger	 l'affaire	 en	 considérant,	 contre	 l'auteur	 du	 renvoi	 en
jugement,	que	les	faits	méritent	une	peine	dépassant	le	maximum	qu'elle
peut	 prononcer.	 L'accusé	 lui-même	 peut	 jouer	 un	 rôle	 dans	 la
détermination	 de	 la	 juridiction	 appelée	 à	 le	 juger,	 ce	 rôle	 étant	 plus
important	en	common	law	que	dans	les	droits	romano-germaniques.

174 Application	dans	les	droits	romano-germaniques		◊	Un	très	bon
exemple	 est	 celui	 de	 la	 correctionnalisation	 par	 l'effet	 de	 laquelle,	 en
France,	 les	 juges	chargés	de	 l'instruction,	généralement	en	accord	avec
le	 parquet,	 évitent	 de	 saisir	 la	 juridiction	 criminelle	 en	 présentant
comme	 un	 délit	 un	 fait	 en	 réalité	 criminel	 949	 .	 Sans	 le	moindre	 appui
textuel,	les	magistrats	français	utilisent	ce	procédé	massivement	depuis
le	milieu	du	XIX	e		siècle	et	il	est	exceptionnel	que	les	juges	correctionnels
se	 déclarent	 incompétents	 950	 .	 Techniquement,	 les	 magistrats
instructeurs,	 pour	 parvenir	 à	 retenir	 une	 qualification	 délictuelle,
omettent	 une	 circonstance	 aggravante	 ou	 dénaturent	 les	 faits,	 un	 viol



étant	qualifié	de	violences	par	exemple	951	.
Une	variante	du	système	français	intéresse	la	Belgique.	Une	fois	que

le	juge	d'instruction	a	terminé	ses	investigations,	la	chambre	du	conseil
saisie	 par	 lui,	 peut	 retenir	 une	 excuse	 atténuante	 ou	 des	 circonstances
atténuantes	 telles	 que	 le	 fait	 n'est	 plus	 puni	 que	 de	 peines
correctionnelles.	 Sans	 doute,	 cette	 correctionnalisation	 est-elle	 exclue
pour	 les	 crimes	 les	 plus	 graves.	Mais	 le	 législateur	 entend	 de	 plus	 en
plus	 largement	 la	notion	de	crimes	correctionnalisables,	car	depuis	une
loi	du	1er		février	1977,	sont	susceptibles	d'être	correctionnalisés	tous	les
crimes	punissables	de	quinze	à	vingt	ans	de	travaux	forcés	;	cette	limite
générale	est	maintenue	par	une	loi	du	6	février	1985	qui	permet	toutefois
de	correctionnaliser	en	outre	certains	crimes	déterminés	comme	le	vol	à
main	 armée,	 punis	 légalement	 d'une	 peine	 supérieure	 à	 vingt	 ans	 de
travaux	 forcés.	Le	 tribunal	correctionnel	ainsi	 saisi	ne	peut	décliner	 sa
compétence	952	.
Une	autre	variante,	un	peu	plus	éloignée,	apparaît	en	droit	allemand.

En	Allemagne,	si	le	texte	d'incrimination	prévoit	une	sanction	supérieure
à	 deux	 ans	 d'emprisonnement,	 le	 procureur	 choisit	 la	 juridiction	 de
jugement	compétente	–	 le	 tribunal	cantonal	avec	échevin	et	 le	 tribunal
régional	–	au	cas	par	cas,	en	fonction	de	«	 l'importance	particulière	de
l'affaire	»	(§	24,	al.	1,	no		3,	74	al.	1	GVG).	Plus	précisément	quand	le
procureur	peut	considérer	que	la	peine	qui	sera	prononcée	ne	dépassera
pas	 quatre	 ans,	 il	 opte	 en	 faveur	 du	 tribunal	 cantonal	 avec	 échevin	 ;
sinon,	il	saisit	le	tribunal	régional.	Il	faut	noter	cependant	que	le	critère
de	choix	de	la	juridiction	reste	assez	vague,	lié	à	la	complexité	des	faits,
au	nombre	de	victimes,	à	l'étendue	géographique	des	faits…	953	Ce	critère
n'est	pas	 sans	 rappeler	 en	droit	 français	 la	 compétence	des	 juridictions
d'instruction	 en	 matière	 économique	 et	 financière	 :	 une	 juridiction
spécialisée	 couvrant	 tout	 le	 ressort	 d'une	 cour	d'appel	pour	 les	 affaires
d'une	 grande	 complexité	 (art.	 704	 al.	 1	 CPP)	 et	 une	 juridiction
spécialisée	 inter-régionale	 (couvrant	 plusieurs	 cours	 d'appel)	 pour	 les
affaires	«	d'une	 très	grande	complexité,	en	raison	notamment	du	grand
nombre	 d'auteurs,	 de	 complices	 ou	 de	 victimes	 ou	 du	 ressort
géographique	sur	lequel	elles	s'étendent	»	(art.	704	al.	3	CPP).

175 Et	dans	les	droits	de	common	law		◊	En	Angleterre,	les	infractions
de	 catégorie	 moyenne	 (triable	 either	 way	 )	 peuvent,	 au	 choix	 de
l'accusé,	 être	 portées	 devant	 la	 Crown	 Court	 ou	 devant	 la



Magistrates'Court		954			955	.	Et	cette	dernière	sera	préférée	par	l'intéressé	s'il
craint	 que	 la	 première,	 dotée	 de	 pouvoirs	 plus	 étendus,	 prononce	 une
peine	 plus	 sévère	 que	 celle	 que	 peut	 prononcer	 le	 juge	 de	 paix	 956	 .
Seulement	 la	 manœuvre	 peut	 se	 heurter	 au	 refus	 du	 juge	 qui	 peut
considérer	 que	 les	 faits	 sont	 si	 graves	 qu'ils	 méritent	 une	 peine
supérieure	à	celle	qu'il	peut	prononcer	957	.
Un	système	très	proche	existe	au	Canada.	Pour	les	infractions	ni	très

graves	 (comme	 le	 meurtre)	 qui	 vont	 nécessairement	 devant	 la	 Cour
supérieure	 avec	 jury,	 ni	 très	 bénignes	 (comme	 le	 vol)	 qui	 vont
nécessairement,	 devant	 un	 juge	 de	 la	 Cour	 provinciale,	 l'accusé	 a	 le
choix	 entre	 ces	 deux	 juridictions	 ainsi	 que	 doit	 le	 lui	 indiquer
solennellement	 le	 juge	 de	 paix	 une	 fois	 que	 la	 poursuite	 est	 lancée
(art.	536-2	Crim.).	Dans	la	pratique,	les	intéressés	optent	très	souvent	en
faveur	du	juge	seul	958	,	au	moins	pour	les	affaires	pas	trop	graves	959	.
Aux	 USA,	 où	 tout	 accusé	 a	 un	 droit	 constitutionnel	 à	 comparaître

devant	 un	 jury	 dès	 lors	 que	 la	 peine	 encourue	dépasse	 six	mois,	 il	 est
admis	que	l'accusé	peut	renoncer	à	ce	droit.	Mais	il	faut	le	consentement
du	juge	et	du	poursuivant.	En	pratique,	dans	les	affaires	graves,	l'accusé
opte	volontiers	en	faveur	du	jury	960	.
En	 conclusion	 une	 certaine	 similitude	 existe	 entre	 droits	 romano-

germaniques	et	droits	de	common	law,	même	si	ces	derniers	ne	parlent
pas	 de	 «	 correctionnalisation	 ».	 Partout	 en	 effet,	 la	 saisine	 d'une
juridiction	 avec	 pouvoirs	 réduits	 par	 rapport	 à	 celle	 qui	 devait
légalement	connaître	du	fait	suppose	l'accord	de	tous	les	personnages	du
procès.	Mais	 s'agissant	de	 l'accusé,	 son	accord	est	 implicite	en	Europe
continentale	 alors	 qu'il	 est	 explicite	 en	 common	 law.	 En	 outre,	 la
juridiction	aux	pouvoirs	réduits	peut	toujours	se	refuser	à	juger,	sauf	en
Amérique	du	Nord.

2.		La	compétence	territoriale

176 Les	 règles	 sur	 la	 compétence	 territoriale	 sont	 plus	 uniformes	 et	 nous
retiendront	donc	moins.	À	peu	près	partout,	 le	principe	est	 celui	de	 la
triple	compétence	:	celle	du	lieu	de	l'infraction,	celle	du	domicile	(ou	de
la	 résidence)	 du	 prévenu	 et	 celle	 du	 lieu	 d'arrestation	 de	 ce	 dernier	 si
l'infraction	a	été	commise	sur	le	territoire	de	l'État	d'arrestation.
Une	 précision	 intéresse	 les	 infractions	 comportant	 un	 élément

d'exterritorialité	961	.	Si	l'infraction	est	commise	en	partie	dans	un	pays	et
en	partie	hors	de	ce	pays,	les	juges	de	ce	pays	sont	compétents	pour	en



connaître,	et	ce	en	appliquant	leur	loi	propre.	Si	au	contraire,	l'infraction
est	 commise	en	 totalité	 à	 l'étranger,	 le	 juge	n'est	 en	général	 compétent
que	dans	 certains	 cas	 :	 notamment	 si	 l'auteur	des	 faits	 est	 de	 la	même
nationalité	que	lui	(et	encore	sous	certaines	conditions),	si	l'infraction	a
porté	 atteinte	 aux	 intérêts	 d'un	 citoyen	 de	 sa	 nationalité	 ou	 à	 ceux	 de
l'État	 dont	 il	 est	 représentant,	 enfin	 en	 application	 d'une	 convention
internationale	relative	à	des	valeurs	fondamentales	et	si	le	délinquant	se
trouve	 dans	 le	 pays	 du	 juge	 962	 	 :	 on	 parle	 alors	 de
compétence	universelle.
Une	extension	importante	doit	être	signalée.	C'est	celle	qui	résulte	de

la	compétence	universelle	par	l'effet	de	laquelle	une	juridiction	d'un	État
est	compétente	pour	juger	des	crimes	particulièrement	graves	ou	odieux
(génocide,	 crime	 contre	 l'humanité,	 crime	 de	 guerre).	 Par	 cette
compétence,	 un	 État	 va	 se	 trouver	 compétent	 pour	 un	 crime	 commis
hors	de	son	territoire,	dès	lors	que	l'arrestation	se	fait	sur	son	territoire.	Il
existe	diverses	conventions	internationales	en	ce	sens.
Mais	 les	 États	 agissent	 dans	 le	 désordre.	 Certains	 consacrent	 a

minima	 ce	 type	 de	 compétence	 comme	 la	 Belgique,	 l'Espagne	 et	 les
Pays-Bas.	En	Belgique,	selon	une	loi	du	8	août	2003,	plusieurs	critères
de	 rattachement	 sont	 déterminés	 par	 le	 législateur,	 les	 juges	 belges
n'étant	 compétents	 pour	 juger	 des	 crimes	 à	 l'étranger	 que	 s'ils	 sont
commis	 par	 des	 Belges	 ou	 par	 des	 personnes	 ayant	 leur	 résidence	 en
Belgique,	ou	si	 la	victime	est	belge.	En	Espagne,	en	vertu	d'une	 loi	de
2014,	les	juges	ont	une	compétence	liée	à	la	nationalité	espagnole	de	la
victime	 et/ou	 de	 l'auteur	 du	 crime.	 Aux	 Pays-Bas,	 la	 compétence
universelle	 ne	 s'applique	 que	 si	 le	 suspect	 se	 trouve	 sur	 le	 territoire
national	 ou	 si	 la	 victime	 est	 néerlandaise.	D'autres	 États	 adoptent	 une
conception	 large	 de	 ce	 type	 de	 compétence,	 tels	 la	 Grande	 Bretagne,
l'Italie	 et	 la	 Roumanie.	 En	 Grande-Bretagne,	 le	Genava	 Conventions
Act.	 1957	 donne	 compétence	 à	 la	 justice	 nationale	 quelle	 que	 soit	 la
nationalité	de	 l'auteur	ou	 son	 lieu	de	 résidence.	En	 Italie,	 si	 la	victime
n'est	 pas	 italienne,	 les	 juges	 italiens	 sont	 compétents	 pour	 toute
infraction	commise	en	Italie,	dès	lors	qu'elle	est	punie	d'au	moins	trois
ans	;	il	faut	seulement	que	l'auteur	se	trouve	sur	le	territoire	italien.	En
Roumanie,	les	juges	nationaux	sont	compétents	pour	toute	infraction	que
l'État	 roumain	 s'est	 engagé	 à	 réprimer	 en	 application	 d'un	 traité
international	 (génocide,	 crime	 de	 guerre,	 tortures,	 crime	 contre
l'humanité).	La	France	est	assez	proche	de	ces	modèles	larges,	du	fait	de
la	 ratification	 de	 diverses	 conventions	 internationales	 (art.	 689



et	s.	CPP).
	

On	mettra	à	part	le	cas	des	États-Unis	pour	les	faits	de	terrorisme	ou	de	trafic	de	drogue	en
dehors	 de	 toute	 convention	 internationale.	 Non	 seulement	 les	 juges	 américains	 s'estiment
compétents,	mais	 en	outre	 la	Cour	 suprême,	dans	deux	arrêts	 essentiels,	 valide	des	opérations
antérieures	au	procès	 lui-même	et	menées	 sans	 l'accord	des	autorités	 locales.	Le	premier	arrêt
valide	des	perquisitions	au	domicile	de	citoyens	étrangers	ainsi	que	des	saisies	même	effectuées
sans	mandat	963	,	le	second	autorise	le	jugement	aux	États-Unis	d'un	médecin	mexicain	qui	avait
participé	 à	 de	 mauvais	 traitements	 administrés	 à	 un	 fonctionnaire	 américain	 du	 service	 anti-
drogues	et	qui	avait	été	 livré	aux	autorités	américaines	à	 la	frontière	américano-mexicaine	 964	 .
Cette	 extension	 exceptionnelle	 de	 pouvoirs	 déjà	 exceptionnels	 a	 été	 accordée	 au	 FBI	 par	 le
Département	américain	de	la	justice	en	1989.

§	2.		Modalités	particulières

177 On	 en	 retiendra	 deux,	 commandées	 l'une	 et	 l'autre	 par	 le	 souci	 de
sauvegarder	l'impartialité	(qui	concerne	les	rapports	entre	le	juge	et	les
parties)	 et	 l'indépendance	 (qui	 concerne	 les	 rapports	 entre	 le	 juge	 et
l'exécutif)	des	organes	et	plus	spécialement	des	magistrats	du	siège.

A.		La	séparation	des	fonctions

178 Position	du	problème	 	 ◊	Dans	 un	 souci	 d'efficacité,	 notamment	 de
rapidité,	et	afin	de	réduire	les	frais,	 les	législateurs	ont	souvent	dans	le
passé	 pratiqué	 la	 confusion	 des	 fonctions.	 Un	 même	 organe	 assurait
deux	fonctions	et	par	exemple	le	juge	d'instruction	jugeait	au	fond	seul
ou	 participait	 à	 la	 fonction	 collégiale	 de	 jugement.	Or	 aujourd'hui,	 les
idées	ont	beaucoup	évolué.	Un	peu	partout,	on	considère	qu'un	tel	cumul
entraîne	un	risque	de	partialité,	le	magistrat	ayant	déjà	pris	une	décision
à	un	 titre	pouvant	être	conduit	à	 répéter	cette	décision	 lorsqu'il	vient	à
statuer	 à	 un	 autre	 titre.	Ainsi	 s'est	 développé	 le	 principe	 de	 séparation
des	 fonctions,	 notamment,	 pour	 ce	 qui	 concerne	 l'Europe,	 sous
l'influence	 de	 l'article	 6-1	Conv.	EDH	 selon	 lequel	 «	 toute	 personne	 a
droit	 à	ce	que	 sa	cause	 soit	 entendue…	par	un	 tribunal	 indépendant	et
impartial…	».	(principe	du	procès	équitable).	L'impartialité	a	d'abord	été
théorisée	par	 la	CEDH	dans	 de	multiples	 arrêts.	On	 évoquera	 l'un	 des
derniers,	 particulièrement	 remarqué	 :	 c'est	 l'arrêt	Morice	 c.	 France	 ,
rendu	par	la	grande	chambre	le	23	avril	2015	965	.	La	Cour	commence	par
rappeler	 que	 l'impartialité	 «	 se	 définit	 d'ordinaire	 par	 l'absence	 de



préjugé	 ou	 de	 parti	 pris	 »	 (§	 73).	 Et	 surtout,	 elle	 précise	 qu'elle	 peut
s'apprécier	 selon	 une	 «	 démarche	 subjective	 en	 tenant	 compte	 de	 la
conviction	 personnelle	 et	 du	 comportement	 du	 juge	 »	 ou	 selon	 une
«	 démarche	 objective	 consistant	 à	 déterminer	 si	 le	 tribunal	 offrait,
notamment	 à	 travers	 sa	 composition	 des	 garanties	 suffisantes	 pour
exclure	 tout	 doute	 légitime	quant	 à	 son	 impartialité	 »	 (§	 73).	La	Cour
ajoute	que	 l'on	peut	admettre	une	présomption	d'absence	de	préjugé	et
qu'elle	doit	donc	s'attacher	surtout	au	critère	objectif,	notamment	sur	les
liens	 hiérarchiques	 entre	 le	 juge	 et	 tel	 autre	 acteur	 de	 la	 procédure
(§	77).
La	 construction	 faite	 par	 la	 CEDH	 a	 largement	 imaginé	 les	 droits

nationaux	 ,	 même	 si	 certains	 l'avaient	 jadis	 devancée	 966	 .	 Aujourd'hui
l'impartialité	commande	dans	une	large	mesure	une	triple	séparation	des
fonctions	 :	entre	poursuite	et	 instruction,	entre	 instruction	et	 jugement,
entre	poursuite	et	jugement.

1.		La	séparation	de	la	poursuite	et	de	l'instruction

179 Certaines	 législations	sont	 traditionnellement	 séparatistes	 :	 la	poursuite
et	 l'instruction,	 considérée	 à	 la	 fois	 quant	 à	 son	 aspect	 concernant	 les
investigations	et	quant	à	son	aspect	 juridictionnel	 (détention	provisoire
par	exemple)	sont	attribuées	à	des	organes	différents.	C'est	 le	cas	de	la
France	où	la	poursuite	est	confiée	au	procureur	de	la	République	et	où
l'instruction	 est	 confiée	 à	 un	 juge	 d'instruction.	 Selon	 le	 Code
d'instruction	 criminelle	 français	 de	 1808,	 la	 séparation	 était	 même
encore	 plus	 poussée	 puisque	 l'instruction	 était	 éclatée	 entre	 le	 juge
d'instruction	 qui	 assurait	 les	 investigations	 et	 la	 chambre	 du	 conseil
(composée	 de	 trois	 juges	 dont	 le	 juge	 d'instruction)	 qui	 traitait	 des
questions	juridictionnelles.	Mais	le	rôle	prééminent	du	juge	d'instruction
faussait	 le	 système	 qui	 disparut	 en	 1856	 967	 .	 La	 Belgique	 qui	 connaît
encore	 la	 chambre	 du	 conseil	 (composée	 d'ailleurs	 d'un	 seul	 juge,
différent	du	juge	d'instruction)	pratique	une	rigoureuse	séparation	entre
poursuite	 et	 juge	 de	 cette	 chambre	 968	 .	 L'Angleterre,	 tout	 en	 ayant	 un
système	 très	différent	est	également	 très	séparatiste	 :	 la	police	procède
aux	 investigations	 et	 parfois	 lance	 la	 poursuite	 sans	 la	 moindre
intervention	 d'un	 juge	 tandis	 qu'un	 juge	 connaît	 des	 questions
juridictionnelles	comme	la	détention	provisoire.
D'autres	pays	sont	venus	au	séparatisme	bien	plus	récemment.	Ainsi

en	 est-il	 en	 Belgique	 du	 droit	 pénal	 militaire.	 Naguère	 l'auditeur



militaire,	magistrat	professionnel	était	à	 la	fois	ministère	public	devant
les	 juridictions	 militaires	 et	 président	 de	 la	 commission	 d'instruction.
Mais	 à	 la	 suite	 de	 la	 condamnation	 de	 la	 Belgique	 par	 la	 Cour
européenne	de	Strasbourg	 969	 ,	 la	 séparation	est	 aujourd'hui	 la	 règle	 970	 .
Plus	 net	 encore,	 car	 de	 portée	 générale,	 est	 l'exemple	 italien.	 Sous
l'empire	de	l'ancien	Code	de	procédure	pénale	de	1930,	il	existait	deux
exemples	 caractérisés	 de	 confusion	 et	 qui	 ont	 aujourd'hui	 disparu.	 Le
procureur	 de	 la	République	 assurait	 lui-même	 l'instruction	 des	 affaires
simples	 (instruction	 sommaire	 par	 opposition	 à	 l'instruction	 formelle
menée	 par	 le	 juge	 d'instruction)	 et	 à	 cette	 occasion	 poursuivait,
conduisait	les	investigations	et	décidait	des	atteintes	à	la	liberté.	Avec	le
nouveau	Code	de	1989,	qui	supprime	le	juge	d'instruction,	le	procureur
dirige	l'enquête	de	police	(art.	326,	327	et	358	CPP)	et	c'est	un	juge,	le
juge	de	l'enquête	préliminaire,	qui	décide	des	atteintes	à	la	liberté	et	qui
détermine	 en	 fin	 d'enquête	 la	 suite	 à	 donner	 à	 la	 poursuite	 ;	 bref,	 le
procureur	n'est	plus	du	tout	juge	et	même	le	juge	qui	subsiste	ne	fait	que
des	actes	de	juridiction,	pas	d'investigation,	ce	qui	est	la	condamnation
du	 juge	 d'instruction	 traditionnel	 971	 .	 Le	 second	 exemple	 de	 confusion
ancienne	était	relatif	au	prêteur	qui,	pour	les	«	petites	»	affaires	(jusqu'à
quatre	 ans	 d'emprisonnement	 encourus	 !),	 était	 à	 la	 fois	 poursuivant,
instructeur	et	même	juge	du	fond,	la	doctrine	italienne	ayant	qualifié	la
procédure	 prétoriale	 de	 «	 monomorphe	 ».	 Des	 auteurs	 s'inquiétaient
d'une	 pareille	 atteinte	 à	 l'impartialité	 et	 c'était	 seulement	 la
«	 médiocrité	 »	 prétendue	 du	 contentieux	 dévolu	 au	 prêteur	 qui	 avait
permis	à	celui-ci	de	subsister	dans	le	nouveau	Code	de	1989	mais	avec
la	réforme	de	1998,	la	procédure	prétoriale	devient	«	polymorphe	»	avec
un	procureur,	un	juge	de	l'enquête	préliminaire	et	un	juge	972	.

2.		La	séparation	de	l'instruction	et	du	jugement

a.		Le	principe

180 L'organe	 d'instruction	 ne	 saurait,	 en	 règle	 générale,	 participer	 au
jugement	973	.	Ce	principe	est	affirmé	en	France	avec	l'article	49	al.	2	CPP
qui	interdit,	sous	peine	de	nullité,	au	juge	d'instruction	de	participer	au
jugement	 des	 affaires	 pénales	 qu'il	 a	 instruites	 974	 ;	 la	 solution	 est
traditionnelle.	 Elle	 vaut	 aussi	 aux	 Pays-Bas	 (art.	 268	 al.	 2	 CPP).	 Au
Portugal,	l'article	40	CPP	pose	la	même	règle,	en	termes	très	larges.	En
Belgique,	 la	 règle	 séparatiste	 a	 également	 été	 acquise	 avec	 difficultés.



Longtemps,	 la	 Cour	 de	 cassation	 a	 considéré	 que	 le	 cumul	 était	 licite
puisque	 nul	 texte	 ne	 l'interdisait	 et	 que	 le	 juge	 d'instruction	 ou	 les
membres	de	la	chambre	du	conseil	ne	sont	pas	des	poursuivants	et	qu'ils
agissent	 à	 décharge	 autant	 qu'à	 charge.	 Mais,	 à	 la	 suite	 de	 l'arrêt	De
Cubber	qui	condamne	la	Belgique	975	,	la	Cour	de	cassation	belge	cède	976
.	Des	difficultés	sont	enfin	apparues	en	Espagne.	En	1967,	le	législateur
avait	autorisé	le	juge	d'instruction	à	statuer	au	fond,	après	avoir	instruit,
lorsque	l'infraction	n'était	pas	passible	d'une	peine	supérieure	à	six	mois.
Cette	 dérogation	 à	 un	 principe	 séparatiste	 très	 net	 en	 Espagne
s'expliquait	 par	 des	 raisons	 pratiques	 977	 .	 Mais	 là	 encore,	 la	 Cour
européenne	 a	 provoqué	 un	 changement	 :	 une	 loi	 organique	 du
28	 décembre	 1988	 a	 créé	 des	 juridictions	 de	 jugement	 distinctes
(juzgados	de	ló	penal	),	dans	chaque	province,	compétentes	pour	traiter
des	affaires	pour	lesquelles	une	peine	non	considérable	est	encourue,	le
plafond	ayant	d'ailleurs	été	rehaussé	à	cinq	ans	978	.
D'un	 autre	 côté,	 dans	 les	 droits	 (extrêmement	 nombreux)	 qui

connaissent	 au	 cours	de	 la	phase	préparatoire	un	 juge	qui	n'est	 pas	un
juge	d'instruction	(juge	de	paix,	juge	des	libertés,	juge	des	garanties…),
ce	 juge	n'intervient	plus	au	cours	de	 la	phase	de	 jugement.	 Il	 s'agit	 en
pratique	 d'un	 juge	 ou	 d'un	 tribunal	 qui	 a	 statué	 sur	 la	 détention
provisoire	 ou	 qui	 a	 ordonné	 une	 perquisition	 ou	 des	 écoutes
téléphoniques.	 Ainsi	 en	 Suisse,	 l'article	 18	 al.	 2	 CPP	 rappelle	 que	 les
membres	 du	 tribunal	 des	 mesures	 de	 contraintes	 (qui	 statue	 sur	 la
détention	 provisoire)	 ne	 peuvent	 statuer	 sur	 le	 fond	 dans	 la	 même
affaire.	Un	autre	exemple	peut	être	tiré	du	droit	italien	:	le	giudice	per	le
indagini	 preliminari	 est	 hors	 jeu	 une	 fois	 que	 l'enquête	 est	 terminée
(art.	34,	2e		CPP).
La	situation	a	évolué	en	ce	qui	concerne	les	mineurs.	Naguère	le	juge

des	 enfants	 après	 avoir	 instruit	 le	 cas	 pouvait	 participer	 au	 jugement
(France,	 Pays-Bas,	 Pologne…).	 Il	 n'en	 va	 plus	 ainsi	 aujourd'hui.	 En
Belgique,	 il	 se	 déduit	 de	 la	 loi	 du	8	 avril	 1965	 sur	 la	 protection	de	 la
jeunesse	 que	 le	 juge	 d'instruction	 spécialisé	 ne	 peut	 faire	 partie	 du
tribunal	de	la	jeunesse.	Aux	Pays-Bas,	les	textes	qui	autorisent	le	cumul
ont	 été	 abrogés.	 La	 CEDH	 a	 condamné	 la	 Pologne	 qui	 consacrait	 le
cumul	979	.	Et	le	Conseil	constitutionnel	français	a	décidé	pareillement	980	.

b.		Les	exceptions

181 Ces	 exceptions	 ne	 sont	 en	 réalité	 pas	 très	 nombreuses.	 En	 Italie,	 à



certaines	 conditions	 le	 guidice	 per	 le	 indagini	 preliminase	 peut	 juger
l'affaire	l'enquête	terminée	 981	.	Ailleurs	l'organe	ayant	assuré	la	mise	en
état	peut	participer	au	jugement	même	s'il	s'agit	de	grosses	affaires,	mais
à	 la	 condition	 qu'il	 n'ait	 pas	 procédé	 à	 l'intégralité	 des	 actes
préparatoires	 .	 Cette	 condition	 est	 cependant	 assez	 peu	 précise	 et	 il
convient	 de	 donner	 des	 exemples.	 C'est	 parfois	 la	 jurisprudence	 qui,
dans	 le	 silence	 de	 la	 loi,	 apporte	 la	 solution	 :	 ainsi,	 en	 France,	 un
membre	 de	 la	 chambre	 de	 l'instruction	 ayant	 statut	 sur	 la	 détention
provisoire	 de	 l'intéressé,	 peut	 ultérieurement	 juger	 au	 fond	 982	 .	 D'autre
fois,	c'est	la	loi	qui	traite	de	la	question.	Au	Danemark,	selon	l'article	60
CPP,	 «	 le	 fait	 que	 le	 juge	 ait	 eu	 à	 connaître	 de	 l'affaire	 en	 raison	 de
l'exercice	de	plusieurs	fonctions	officielles	ne	le	disqualifie	pas	s'il	n'y	a
pas	lieu	de	présumer,	dans	les	circonstances	de	la	cause,	qu'il	a	un	intérêt
particulier	à	l'issue	de	l'affaire	».	Et	conformément	à	un	tel	principe,	la
Cour	 européenne	 admet	 expressément	 «	 qu'un	 juge	 de	 première
d'instance	ou	d'appel	ait	pris	des	décisions	avant	 le	procès,	notamment
au	sujet	de	la	détention	provisoire	»,	sauf	dans	le	cas	particulier	où	celle-
ci	se	fonde	sur	le	cas	spécial	de	«	soupçons	particulièrement	renforcés	»,
ce	qui	équivaut	dans	l'esprit	du	juge	à	la	conviction	d'une	culpabilité	très
claire	983	.	De	même	en	Autriche,	le	juge	de	tribunal	de	district,	sorte	de
juge	 d'instruction	 menant	 des	 investigations	 et	 pouvant	 placer	 une
personne	en	détention	provisoire	(art.	88	et	s.	CPP)	peut	ensuite	juger	au
fond	et	 la	Cour	européenne	n'y	voit	 rien	de	mal	dans	 la	mesure	où	 les
investigations	du	juge	ne	sont	pas	considérables	984	.

3.		La	séparation	de	la	poursuite	et	du	jugement

182 Ce	 troisième	 principe	 n'appelle	 que	 de	 brèves	 remarques	 car	 il	 ne
supporte	 aucune	 exception.	 Il	 advient	 que	 la	 règle	 soit	 affirmée	 par	 la
Constitution	 (art.	 151	 al.	 1	 Const.	 Belge).	 La	 loi	 le	 rappelle	 parfois	 :
ainsi	 l'article	39-1c	CPP	portugais	décide	que	«	nul	ne	peut	 exercer	 la
fonction	de	juge	au	procès	pénal…	s'il	est	intervenu	comme	représentant
du	ministère	public	».	D'autres	fois,	c'est	la	jurisprudence	qui	le	précise
et	 elle	 le	 fait	 avec	 des	 formules	 propres	 :	 la	 Cour	 de	 cassation	 belge
parle	«	d'une	règle	d'équité	naturelle	»	985	tandis	que	la	Cour	de	cassation
française	 parle	 «	 d'incompatibilité	 absolue	 »	 986	 ou	 «	 d'une	 maxime
constante	»	987	.	Nul	ne	s'étonnera	que	la	Cour	européenne	raisonne	de	la
même	façon	988	.



B.		L'exclusion	de	magistrats

183 Deux	 techniques,	 qui	 ne	 concernent	 que	 les	 juges,	 existent	 dans	 tous
les	droits.
La	première	est	la	récusation	qui	permet	d'exclure	un	juge	déterminé

à	raison	de	certaines	circonstances	de	nature	à	faire	présumer	un	défaut
d'indépendance	d'esprit	et	donc	l'existence	d'un	risque	de	partialité.	Les
lois	 nationales	 énumèrent	 en	général	 ces	 circonstances	 et	 l'on	 retrouve
presque	 toujours	 le	 fait	 que	 le	 juge	 est	 parent	 d'une	 partie,	 qu'il	 a	 un
intérêt	dans	l'affaire,	qu'il	est	dépendant	d'une	partie,	qu'il	a	été	témoin
dans	 l'affaire	 où	 qu'il	 y	 a	 joué	 le	 rôle	 d'arbitre	 989	 .	 De	même,	 seconde
ressemblance	 entre	 les	 législations,	 la	 récusation	 est	 réclamée	 par	 les
parties,	 sauf	 à	 remarquer	 que	 la	 requête	 est	 présentée	 tantôt	 devant	 le
juge	lui-même	ou	devant	la	juridiction	dont	il	fait	partie	(Danemark	par
exemple)	tantôt	devant	l'autorité	supérieure	comme	le	premier	président
de	 la	Cour	d'appel	ou	 le	président	de	 la	Cour	de	cassation	 (France	par
exemple).	Quant	aux	effets	de	 la	 requête	en	 récusation,	deux	systèmes
existent	 :	 celui	 d'une	 élimination	 automatique	 du	 juge	 (Danemark,
Portugal	 et	 Allemagne	 par	 exemple)	 990	 et	 celui	 d'une	 appréciation,
notamment	par	l'autorité	supérieure	(France	par	exemple).
Le	second	procédé	d'exclusion	est	le	renvoi	(ou	«	dépaysement	»)	qui,

lui	 au	 contraire,	 intéresse	 non	 un	 juge	 en	 particulier	 mais	 toute	 la
juridiction.	 Assez	 sophistiqué,	 le	 droit	 français	 connaît	 trois	 cas	 de
renvoi	 :	 la	 suspicion	 légitime	 qui	 suppose	 que	 des	 passions	 locales
peuvent	faire	suspecter	l'impartialité	du	tribunal	;	la	sûreté	publique	qui
suppose	 que	 la	 tenue	 du	 procès	 peut	 entraîner	 des	 désordres	 ;	 l'intérêt
d'une	bonne	 administration	de	 la	 justice	 (art.	 662	 et	 s.	CPP).	Dans	 les
autres	législations,	la	suspicion	légitime	est	souvent	le	seul	cas	prévu	et
ses	 cas	 privilégiés	 d'application	 concernent	 les	 excès	 de	 la	 presse	 qui
peuvent	nuire	à	 l'objectivité	du	 tribunal	et	notamment	du	 jury	 991	 .	Cela
dit,	 le	 régime	de	 la	 suspicion	 légitime	 est	 variable.	En	France,	 c'est	 la
Cour	 de	 cassation	 qui	 décide,	 saisie	 par	 requête	 du	 ministère	 public
agissant	d'office	ou	à	la	demande	d'une	partie	précitée.	Aux	États-Unis,
c'est	 l'accusé	qui	adresse	à	 la	 juridiction	saisie	une	requête	en	renvoi	à
une	autre	juridiction	(motion	for	a	change	of	venue	)	;	la	juridiction	peut
tenir	 une	 audience	 et	 subordonner	 son	 acceptation	 à	 la	 preuve	 d'un
préjugé	local	992	.

































SOUS-TITRE	2

LE	DÉROULEMENT	DU	PROCÈS

CHAPITRE	1 	 L'OBJET	DU	PROCÈS.	LA	PREUVE

CHAPITRE	2 	 LES	PHASES	DU	PROCÈS.	L'INSTANCE

CHAPITRE	3 	 LA	NATURE	DU	PROCÈS.	SECRET	ET/OU	PUBLICITÉ

184 Les	 organes	 du	 procès	 étant	 maintenant	 en	 place,	 il	 convient	 de
s'attacher	à	 sa	partie	dynamique.	Cette	partie,	classiquement,	comporte
trois	aspects,	celui	de	 l'objet	du	procès	 (la	preuve)	celui	des	phases	du
procès	 (l'instance)	et	celui	de	 la	nature	du	procès	 (secret	ou	publicité).
De	 là,	 trois	 chapitres	 respectivement	 consacrés	 à	 ces	 trois	 aspects.
Cependant	quelques	observations	préalables	semblent	s'imposer.

	

1°	Sur	ces	deux	notions	de	preuve	et	d'instance,	l'analyse	comparative	est	traditionnellement
menée	à	partir	des	droits	anglais	et	français,	que	l'on	oppose	comme	à	plaisir.	Déjà	à	la	fin	du
XIX	e		siècle	un	auteur	qualifiait	le	droit	procédural	français	de	légalement	minutieux	et	fondé	sur
des	 principes	 généraux	 comme	 la	 protection	 de	 l'ordre	 social	 tandis	 qu'il	 considérait	 celui
d'Angleterre	 comme	 indifférent	 aux	 principes,	 pragmatique,	 confiant	 dans	 les	 magistrats	 et
protecteur	de	l'individu	993	.	La	comparaison	se	poursuit	aujourd'hui.	Mais	elle	tend	à	réduire	les
différences	 très	opportunément	et	cherche	à	 tirer	d'un	droit	ce	qu'il	pourrait	apporter	à	 l'autre	 :
l'approche	se	veut	moins	brutale	et	plus	utilitaire	994	.

2°	 Une	 analyse	 comparative	 plus	 générale,	 opposant	 système	 de	 common	 law	 et	 système
romano-germanique	conduit	à	faire	apparaître	une	différence	de	culture	juridique.	Les	pénalistes
romano-germaniques	 –	 en	 fait	 d'Europe	 continentale	 –	 privilégient	 le	 droit	 de	 fond	 :	 c'est	 en
ferraillant	sur	des	règles	de	fond	que	le	plaideur	gagnera	son	procès.	Au	contraire,	les	pénalistes
de	 common	 law	 –	 en	 fait	 anglophones	 –	 privilégient	 la	 procédure	 :	 c'est	 en	 se	 battant	 sur	 la
procédure	que	le	plaideur	gagnera	son	procès,	ce	qui	tend	à	majorer	les	règles	de	procédure.	Il
est	vrai	qu'avec	 l'irruption	de	 l'article	6	Conv.	EDH	sur	 le	procès	équitable	–	 texte	commun	à
tous	les	Européens	–	la	cassure	est	moins	vive	995	.

3°	Toute	 procédure	 est	 faite	 d'équilibre	 entre	 l'intérêt	 général	 et	 celui	 de	 l'accusé	 (et	 de	 la
victime).	Faustin-Helie	le	notait	déjà	au	XIX	e		siècle	996	.	Les	décisions	de	justice	le	reconnaissent
aujourd'hui	 et	 par	 exemple	 la	 CEDH	 parle	 «	 du	 souci	 d'assurer	 un	 juste	 équilibre	 entre	 les
exigences	 de	 l'intérêt	 général	 de	 la	 communauté	 et	 les	 impératifs	 de	 la	 sauvegarde	 des	 droits
fondamentaux	de	l'individu	»	997	.	On	retrouve	toujours	cet	alliage	entre	célérité	versus	droits	de



la	défense,	recherche	de	la	vérité	versus	équité,	présomption	d'innocence	versus	recherche	de	la
vérité,	etc.…	998	.



CHAPITRE	1
L'OBJET	DU	PROCÈS.	LA	PREUVE

Section	1. 	 LA	CHARGE	DE	LA	PREUVE
§	1. 	 Principe	de	la	présomption	d'innocence
A. 	Affirmation	abstraite
B. 	Consécrations	concrètes
§	2. 	Atteintes	à	la	présomption	d'innocence
A.

	
Le	cas	particulier	de	l'existence	de	présomptions
de	culpabilité	ou	la	charge	de	la	preuve	pesant
sur	l'accusé

B.
	
Le	cas	général	de	l'absence	de	présomptions	de
culpabilité.	Le	système	accusatoire	et	le	système
inquisitoire

Section	2. 	 L'ADMINISTRATION	DE	LA	PREUVE
Sous-

section	1. 	
Les	principes	généraux

§	1. 	Les	principes	relatifs	à	la	recevabilité	de	la	preuve
A. 	 La	liberté	des	moyens	de	preuve
B. 	 La	légalité	dans	l'administration	de	la	preuve
§	2. 	Les	principes	relatifs	à	l'objet	de	la	preuve
A. 	 La	preuve	des	faits
B. 	 La	preuve	de	la	personnalité
§	3. 	Les	principes	relatifs	au	régime	de	la	preuve
A. 	 La	communication	de	la	preuve
B. 	 La	sanction	de	la	preuve

Sous-
section	2. 	

Les	règles	particulières

§	1. 	La	parole



A. 	 La	parole	de	l'accusé	
B. 	 La	parole	du	témoin
C. 	 La	parole	de	l'informateur	(ou	indicateur)
§	2. 	Les	indices
A. 	 La	collecte	des	indices
B. 	 L'interprétation	des	indices.	L'expertise

Section	3. 	 L'APPRÉCIATION	DE	LA	PREUVE
§	1. 	Dans	le	système	romano-germanique
A. 	Principe
B. 	Exceptions
§	2. 	Dans	le	système	de	common	law
A. 	 Le	standard	de	preuve	imposé	à	l'accusation
B. 	 Le	standard	de	preuve	imposé	à	la	défense

185 Généralités	 	 ◊	 Au	 sens	 large,	 la	 preuve	 est	 l'ensemble	 des	 règles
applicables	à	la	constatation	d'une	infraction,	que	cette	constatation	soit
relative	 aux	 faits	 ou	 à	 la	 personnalité	 de	 la	 personne	 poursuivie.	 Il
apparaît	 aussitôt	 que	 la	 preuve	 est	 une	 des	 pièces	 capitales	 de	 la
procédure	 puisque	 si	 la	 preuve	 n'est	 pas	 rapportée,	 l'acquittement
s'impose.	Cela	dit,	trois	remarques	préliminaires	peuvent	être	faites.
En	 premier	 lieu,	 cette	 question	 est	 extrêmement	 délicate	 car	 le

législateur	et	le	juge	doivent	respecter	et	concilier	un	nombre	important
d'intérêts	comme	la	protection	de	l'innocent,	le	respect	de	la	dignité	de	la
personne,	le	respect	de	l'institution	judiciaire	qui	implique	par	exemple
que	 le	 juge	 ne	 couvre	 pas	 certaines	 irrégularités	 de	 la	 police	 999	 ,
l'économie	 des	moyens,	 ce	 qui	 conduit	 à	 l'exclusion	 d'une	 preuve	 qui
provoque	une	perte	de	temps	hors	de	proposition	avec	l'avantage	qu'elle
procure	1000	,	enfin	la	punition	des	coupables	1001	.
En	second	lieu,	une	véritable	opposition	apparaît	entre	le	système	de

common	law	et	 le	système	romano-germanique,	en	ce	que	tout	d'abord
le	premier	est	nettement	plus	riche,	nettement	plus	compliqué	aussi	que
le	 second.	Alors	 que	 dans	 les	 pays	 romano-germaniques,	 les	 ouvrages
sur	 la	 preuve	 pénale	 sont	 rarissimes,	 la	 matière	 étant	 incluse	 presque
systématiquement	dans	les	ouvrages	de	procédure	pénale,	dans	les	pays
de	 common	 law,	 la	 preuve	 fait	 l'objet	 d'enseignements	 et	 d'ouvrages
spéciaux	;	et	les	ouvrages	sont	souvent	très	développés	et	l'on	peut	citer



l'énorme	Traité	de	l'Américain	Wigmore	en	neuf	volumes	1002	ainsi	que	le
fameux	Phipson	on	 evidence	anglais	 qui	 cite	 plus	 de	 7	 000	 arrêts	 1003	 .
Comment	expliquer	cette	profusion	dans	les	pays	de	common	law.	Elle
provient	 de	 l'utilisation	 intensive	du	 jury	 en	Angleterre,	 et	 cela	 depuis
plusieurs	 siècles,	 alors	 qu'en	 Europe	 continentale	 le	 jury	 n'apparaît
pratiquement	 qu'au	 début	 du	 XIX	 e	 	 siècle	 et	 ne	 sera	 jamais	 beaucoup
utilisé.	Or	 les	 jurés	anglais,	 surtout	au	début,	étaient	des	gens	simples,
ignorant	 et	 sans	 expérience	 qu'il	 fallait	 «	 encadrer	 »	 par	 un	 système
probatoire	n'autorisant	la	condamnation	qu'à	coup	sûr.	Dès	lors	les	juges
ont	été	conduits	à	établir	des	règles	précises,	mais	ces	règles	ne	jouant
que	pour	des	cas	déterminés	ne	pouvaient	s'appliquer	ultérieurement	que
dans	ces	cas	 (par	application	du	principe	du	précédent)	de	sorte	que	si
d'autres	cas	se	présentaient,	ces	 juges	devaient	élaborer	d'autres	règles.
Ainsi	s'explique	la	profusion	des	règles	1004	.
Ensuite,	 l'effort	 probatoire	 ne	 se	 situe	 pas	 au	 même	 moment	 de

l'instance.	Alors	qu'en	common	law,	 la	preuve	se	fait	essentiellement	à
l'audience	 (devant	 le	 juge	qui	 sera	 amené	 à	 rendre	un	 jugement	 sur	 la
poursuite),	 dans	 la	 famille	 romano-germanique	 au	 contraire,	 la	 preuve
est	rassemblée	surtout	lors	de	la	phase	préparatoire,	notamment	là	où	il	y
a	 une	 instruction	 préparatoire,	 la	 phase	 de	 jugement	 étant	 avant	 tout
l'occasion	 d'un	 contrôle.	 S'opposent	 ainsi	 l'Angleterre	 et	 la	 France,	 et
plus	 encore	 les	 Pays-Bas	 où	 l'audience	 est	 presque	 uniquement	 le
moment	du	contrôle.
Enfin	en	troisième	lieu,	la	preuve	peut	être	étudiée	à	trois	égards	:	on

examinera	 la	 charge	 de	 la	 preuve,	 l'administration	 de	 la	 preuve	 et
l'appréciation	de	la	preuve	1005	.

	

La	preuve,	telle	qu'elle	se	présente	dans	les	sociétés	traditionnelles	ou	primitives,	notamment
africaines,	ne	sera	pas	examinée	ici.	Rappelons	simplement	que	ces	sociétés	attachent	une	grande
importance	aux	preuves	transcendantales	comme	les	ordalies	ou	la	divination.	Cette	dernière	se
manifeste	par	 les	procédés	 les	plus	divers	 ;	ainsi	par	exemple	 les	enquêteurs	placent	devant	 le
terrier	d'une	araignée	des	 ficelles	 symbolisant	 les	 frères	du	défunt,	 le	coupable	 sera	celui	dont
l'araignée	aura	déplacé	la	ficelle	le	représentant	1006	.

SECTION	1.		LA	CHARGE	DE	LA	PREUVE

186 La	règle	est	connue	et	générale	:	c'est	en	règle	générale	au	poursuivant
de	 prouver	 les	 faits	 et	 la	 culpabilité,	 le	 défendeur	 pouvant	 adopter
l'attitude	la	plus	passive	qui	soit	et	par	exemple	garder	le	silence.	Ainsi



le	veut	le	principe	de	la	présomption	d'innocence	qui	s'applique	pendant
tout	 le	 cours	 du	 procès	 jusqu'au	 moment	 où	 la	 condamnation	 est
devenue	 définitive.	 Cependant	 ce	 principe,	 quoique	 souvent	 affirmé,
subit	 certaines	 atteintes	 dont	 l'ampleur	 permet	 de	mesurer	 la	 politique
pénale	des	dirigeants	d'un	pays	1007	.

§	1.		Principe	de	la	présomption	d'innocence

A.		Affirmation	abstraite

187 Le	principe	est	affirmé	à	peu	près	partout,	dans	tous	les	droits	nationaux
	1008	.	Mais	il	n'est	pas	toujours	exprimé	dans	les	mêmes	sources,	ni	de	la
même	manière.
Parfois	le	principe	est	contenu	dans	des	textes	nationaux	qui	sont	soit

le	 Code	 de	 procédure	 pénale,	 soit	 même	 la	 Constitution,	 ce	 qui	 alors
souligne	 son	 importance	 en	 lui	 conférant	 un	 caractère	 constitutionnel.
Ainsi	 le	 principe	 est-il	 affirmé	 dans	 les	 Constitutions	 de	 l'Italie,	 de
l'Espagne,	du	Portugal,	de	la	Suisse	du	Brésil,	du	Canada,	exactement	à
l'article	 11	 d	 de	 la	 Charte	 canadienne	 des	 droits	 et	 libertés	 1009	 .	 Sans
proclamer	 expressément	 le	 principe,	 les	 Amendements	 américains	 le
présupposent	si	l'on	songe	aux	dispositions	protectrices	de	l'individu	en
matière	de	preuve	et	de	procédure.	En	France,	 le	principe	est	contenu,
non	certes	dans	 la	Constitution,	mais	dans	 la	Déclaration	des	droits	de
l'homme	et	du	citoyen	de	1789,	qui	selon	le	Conseil	constitutionnel,	fait
partie	du	«	bloc	de	constitutionnalité	»	et	dans	l'article	préliminaire	(§	III
al.	1)	du	Code	de	procédure	pénale,	 rajouté	audit	Code	par	une	 loi	du
15	juin	2000.
Dans	 tous	ces	 textes,	 législatifs	ou	constitutionnels,	 le	principe	n'est

pas	 toujours	 exprimé	 de	 la	 même	 manière.	 La	 Charte	 canadienne
dispose	que	«	tout	inculpé	a	le	droit	d'être	présumé	innocent	tant	qu'il	n'a
pas	 été	 déclaré	 coupable	 conformément	 à	 la	 loi	 par	 un	 tribunal
indépendant	 et	 impartial,	 à	 la	 suite	 d'un	 procès	 public	 et	 équitable	 »
(art.	 11	 d).	 La	 Constitution	 de	 l'URSS	 de	 1977	 décidait	 en	 son
article	160	que	«	nul	ne	peut	être	reconnu	coupable	dans	la	commission
d'un	 crime	 et	 soumis	 à	 des	 peines	 criminelles,	 sauf	 dans	 le	 cas	 du
prononcé	de	l'arrêt	de	condamnation	par	le	tribunal	en	pleine	conformité
avec	la	loi	»	1010	.	En	Suisse	naguère,	certains	codes	de	procédure	pénale
indiquaient	 que	 le	 doute	 profite	 à	 l'accusé	 tandis	 que	 d'autres



exprimaient	 l'obligation	 faite	 aux	 autorités	 de	 rechercher	 la	 vérité
matérielle	1011		;	le	nouveau	CPP	fédéral	de	2007	décide	plus	simplement
que	 «	 toutes	 personnes	 est	 présumée	 innocente	 tant	 qu'elle	 n'a	 pas	 été
condamnée	par	un	jugement	entré	en	force	»	(art.	10.1°	CPP).
D'autres	 fois,	 la	 présomption	 d'innocence	 est	 proclamée	 par	 la

jurisprudence	 nationale	 ,	 parfois	 en	 doublure	 des	 textes	 ou	 même
quelquefois	à	 titre	autonome	s'il	n'y	a	pas	de	texte.	Naguère	le	Plenum
de	 la	 Cour	 suprême	 de	 l'URSS	 avait	 rendu	 le	 16	 juin	 1978	 un	 arrêt
important	 qui	 rappelait	 sans	 équivoque	 que	 le	 fardeau	 de	 la	 preuve
incombe	à	l'accusateur	1012	.	En	France	un	arrêt	de	la	Cour	de	cassation	a
décidé	 que	 si	 le	 prévenu	 affirme	 à	 l'audience	 qu'il	 n'était	 pas	 le
conducteur	 du	 véhicule	 pris	 en	 excès	 de	 vitesse,	 c'était	 au	 ministère
public	 à	 démontrer	 qu'il	 l'était	 cependant	 1013	 .	 En	Angleterre	 où	 aucun
texte	n'affirme	le	principe	de	la	présomption,	celle-ci	est	exprimée	dans
mains	arrêts	et	notamment	dans	 le	célèbre	arrêt	Woolmington	de	1935.
Dans	 cette	 décision	 rendue	 par	 la	 Chambre	 des	 Lords,	 le	 Vicomte
Sankey	 a	 magistralement	 indiqué	 que	 «	 dans	 la	 toile	 du	 droit	 pénal
anglais,	ce	fil	d'or	se	voit	toujours	:	que	c'est	un	devoir	du	poursuivant
de	prouver	 la	 culpabilité	»	 1014	 .	En	vérité,	 le	 droit	 anglais	 a	 évolué	 car
primitivement,	la	présomption	ne	s'appliquait	qu'à	l'élément	matériel	de
l'infraction,	 le	défendeur	devant	prouver	 l'absence	d'élément	moral.	De
la	 sorte,	 l'arrêt	 Woolmington	 «	 est	 plutôt	 le	 point	 culminant	 de
l'introduction	de	ce	principe	pendant	les	années	précédentes	»	1015	.
Il	 existe	 enfin	 des	 textes	 internationaux	 qui	 affirment	 le	 principe.

Ainsi	 l'article	 6-2	 de	 la	 Convention	 européenne	 indique	 que	 «	 toute
personne	accusée	d'une	infraction	est	présumée	innocente	jusqu'à	ce	que
sa	culpabilité	ait	été	légalement	établie	».	La	même	formule	est	reprise
par	l'article	14§2	du	Pacte	sur	les	droits	civils	et	politiques	de	New	York
de	1966	et	par	l'article	66	du	Statut	de	la	Cour	pénale	internationale,	etc.

B.		Consécrations	concrètes

188 À	 titre	 général	 ,	 la	 présomption	 d'innocence	 comporte	 de	 multiples
aspects.	Elle	implique	d'abord	chez	le	juge	un	état	d'esprit.	Celui-ci	doit
toujours	se	demander	si	 le	prévenu	n'est	pas	innocent,	ce	qui	conduit	à
ce	que	la	présomption	se	combine	avec	les	principes	d'indépendance	et
d'impartialité	 1016	 .	De	plus,	 la	 réglementation	 technique	des	 législations
laisse	 apparaître	 de	 très	 nombreuses	 applications	 de	 la	 présomption



d'innocence.	Il	serait	fastidieux	ici	de	rappeler	le	caractère	exceptionnel
de	 la	 garde	 à	 vue	 et	 surtout	 de	 la	 détention	 provisoire,	 la	 présence	 de
l'avocat	dès	le	début	du	processus	pénal,	la	règle	que	souvent	l'accusé	a
la	parole	le	dernier,	l'existence	de	voies	de	recours	et	bien	sûr	le	fait	que
le	poursuivant	doit	prouver	tous	les	éléments	de	la	culpabilité	1017	.	Même
l'acquittement	 au	 bénéfice	 du	 doute	 laisse	 subsister	 la	 présomption
d'innocence	 1018	 .	 On	 peut	 aussi	 ajouter	 le	 droit	 au	 silence	 illustré	 par
l'adage	Nemo	 tenetur	 se	 ipsum	 prodere	 vel	 accusare	 qui	 implique	 le
droit	de	ne	pas	collaborer	à	la	recherche	de	la	preuve.	C'est	au	ministère
public	de	prouver	tous	les	éléments	de	l'accusation.	En	cas	de	doute	sur
la	 culpabilité,	 le	 juge	 doit	 acquitter	 l'accusé	 en	 application	 de	 l'adage
latin	 in	 dubio	 pro	 reo	 .	 Tous	 ces	 principes	 sont	 reconnus	 aujourd'hui
dans	 tous	 les	 droits	 et	 bien	 sûr	 par	 la	 CEDH.	 On	 les	 développera
plus	bas.
À	l'audience	de	jugement,	la	plupart	des	droits	consacre	les	principes

suivants	que,	du	moins	pour	certains,	 l'on	verra	plus	en	détail	dans	 les
pages	suivantes	:
–	 La	 charge	 de	 la	 preuve	 incombe	 à	 l'accusation,	 ce	 qui	 limite

grandement	les	présomptions	de	culpabilité	;
–	 La	 preuve	 s'administre	 immédiatement	 devant	 le	 tribunal,	 ce	 qui

exclut	en	principe	le	témoignage	indirect	(ouï-dire),	et	ce	qui	oblige	les
témoins	ayant	déposé	au	cours	de	 l'enquête,	ou	de	 l'instruction	à	venir
déposer	une	nouvelle	fois	devant	 le	 tribunal	sauf	en	cas	d'impossibilité
où	 les	 juges	 ou	 enquêteurs	 ont	 pu	 préconstituer	 la	 preuve	 selon	 une
réglementation	précise	;
–	La	preuve	irrégulière	est	normalement	exclue	;
–	 L'impossibilité	 pour	 le	 tribunal	 de	 fonder	 sa	 condamnation

uniquement	sur	les	déclarations	des	coprévenus	qui,	à	la	différence	des
témoins,	peuvent	impunément	mentir	;
–	Le	tribunal	doit	motiver	sa	condamnation	à	la	fois	par	respect	pour

les	libertés	fondamentales	et	pour	permettre	au	juge	supérieur	de	vérifier
le	bien-fondé	de	la	première	décision.
On	évoquera	encore	des	exemples	particuliers	à	certains	droits	 .	 Le

premier	est	tiré	du	droit	fédéral	américain	dans	le	cas	du	procès	par	jury.
Le	 législateur	 s'est	méfié	 du	 jury	 et	 a	multiplié	 les	mises	 en	 garde	 en
prévoyant	 un	 rappel	 périodique	 de	 la	 présomption	 à	 ces	 profanes	 que
sont	 les	 jurés.	D'abord	 au	 cours	 de	 la	 phase	 de	 sélection	du	 jury	 (voir
dire	),	l'accusé	a	le	droit	de	demander	aux	citoyens	présents	et	aspirant	à
la	 fonction	 de	 juré	 s'ils	 acceptent	 la	 présomption	 d'innocence	 et	 s'ils



veulent	bien	considérer	que	l'accusé	est	à	ce	moment	même	innocent,	et
qu'il	 restera	 tel	 tant	 que	 le	 poursuivant	 n'aura	 pas	 apporté	 une	 preuve
écrasante.	 Ensuite,	 au	 début	 de	 l'audience,	 (opening	 statements	 ),	 le
défenseur	 explique	 normalement	 au	 jury	 qu'il	 doit	 considérer	 l'accusé
comme	 innocent	et	que	ce	dernier	peut	 rester	 silencieux.	En	outre	à	 la
fin	de	l'audience,	quand	l'avocat	résume	la	preuve	(closing	arguments	),
il	va	encore	rappeler	 la	présomption	d'innocence	en	montrant	bien	que
celle-ci	subsiste	à	moins	que	la	preuve	apportée	par	la	poursuite	ait	été	si
persuasive	qu'il	ne	reste	plus	aucun	doute	raisonnable.	Enfin	il	est	donné
par	le	juge	aux	jurés	avant	le	début	de	leur	délibération	des	explications
sur	le	droit	(jury	instructions	)	qui	comprennent	des	indications	sur	cette
présomption	1019	.
Un	 autre	 exemple	 particulier,	 tiré	 du	 droit	 français,	 mérite	 d'être

évoqué.	La	presse	ayant	en	France	–	et	pas	seulement	dans	ce	pays	–	une
tendance	à	proclamer	 la	culpabilité	d'une	personne	dès	son	arrestation,
voire	 avant,	 et	 taisant	 ensuite	 le	 non-lieu	 ou	 l'acquittement	 finalement
rendus,	un	triple	dispositif	a	été	créé	par	une	loi	du	4	 janvier	1993,	un
peu	 retouchée	 par	 une	 autre	 du	 24	 août	 1993.	 Tout	 d'abord	 le	 nouvel
article	9-1	du	Code	civil	autorise	 la	personne	gardée	à	vue	ou	détenue
provisoirement	 ou	 encore	 mise	 en	 examen	 par	 le	 juge	 d'instruction	 à
saisir	 le	 juge	 civil	 en	 référé	 pour	 l'inviter	 à	 prendre	 toutes	 mesures
destinées	à	faire	cesser	l'atteinte	à	la	présomption	d'innocence.	Ensuite,
l'article	13	de	la	loi	du	29	juillet	1881	sur	la	liberté	de	la	presse,	relatif
au	droit	de	réponse,	est	enrichi	d'un	alinéa	final	ouvrant	après	décision
de	non-lieu	un	délai	de	trois	mois	pour	permettre	l'exercice	d'un	nouveau
droit	de	réponse.	Enfin,	les	articles	177-1	et	212-1	du	Code	de	procédure
pénale	permettent,	après	non-lieu,	au	juge	d'instruction	et	à	la	chambre
de	 l'instruction	 d'ordonner,	 à	 la	 demande	 de	 la	 personne	 qui	 vient	 de
bénéficier	du	non-lieu	la	publication	partielle	ou	totale	de	celui-ci.	Cette
législation	est	la	meilleure	preuve	qu'il	existe	des	atteintes	sociologiques
à	la	présomption.	Mais	il	en	existe	d'autres,	qui	sont	juridiques.

§	2.		Atteintes	à	la	présomption	d'innocence

A.		Le	cas	particulier	de	l'existence	de	présomptions	de	culpabilité
ou	la	charge	de	la	preuve	pesant	sur	l'accusé

189



Existence	de	présomptions	de	culpabilité		◊	Il	faut	d'abord	définir
ce	que	 l'on	entend	par	présomption.	Selon	 l'article	1349	du	Code	civil
français,	 les	 présomptions	 sont	 «	 les	 conséquences	 que	 la	 loi	 ou	 le
magistrat	 tire	 d'un	 fait	 connu	 à	 un	 fait	 inconnu	 ».	 Les	 présomptions
utilisent	donc	la	méthode	du	raisonnement	inductif	ou	déductif.	Quoique
parfois	 critiquée,	 cette	 définition	 sur	 la	 nôtre.	 Elle	 vaut	 d'ailleurs	 en
toutes	 matières	 et	 pas	 seulement	 en	matière	 pénale.	 Attachons-nous	 à
cette	dernière.
Presque	 tous	 les	 droits	 connaissent	 des	 présomptions	 de	 fait	 1020	 et

presque	 tous	 connaissent	 aussi,	 en	 législation	ou	 en	 jurisprudence,	 des
présomptions	 de	 droit	 1021	 .	 Toutes	 ont	 pour	 effet	 de	 dispenser	 le
poursuivant	 d'apporter	 la	 preuve	 de	 la	 culpabilité,	 mais	 d'inciter	 la
personne	 poursuivie	 à	 les	 renverser.	 Ces	 présomptions	 étant	 de	 toute
évidence	 contraires	 à	 une	 interprétation	 stricte	 de	 la	 présomption
d'innocence,	 il	 faut	avant	de	les	décrire	savoir	si	elles	sont	malgré	 tout
admissibles.	 D'un	 côté	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme
déclare	que	«	tout	système	juridique	connaît	des	présomptions	de	preuve
de	fait	et	de	droit	et	que	la	Convention	n'y	met	pas	obstacle	en	principe,
mais	 en	matière	pénale	oblige	 les	États	 contractants	 à	 ne	pas	dépasser
des	 limites	 raisonnables	 prenant	 en	 compte	 la	 gravité	 de	 l'enjeu	 et
préservant	les	droits	de	la	défense	»	1022	.	De	l'autre,	la	Cour	suprême	du
Canada	adopte	également	une	position	nuancée.	Dans	une	poursuite	où
l'accusé	se	voyait	reprocher	un	trafic	de	drogue	–	fondé	sur	l'article	8	de
la	loi	sur	les	stupéfiants	qui	décide	que	cette	infraction	est	réalisée	par	la
simple	possession	de	drogue,	sauf	droit	pour	l'accusé	de	démontrer	qu'il
n'en	 faisait	 pas	 le	 trafic	 –	 la	Cour	 répond	 que	 ce	 texte	 est	 contraire	 à
l'article	 11	 d	 de	 la	Charte	 sur	 la	 présomption	 d'innocence	 ;	 elle	 ajoute
que	 l'article	 1	 de	 la	 Charte	 qui	 permet	 certes	 de	 restreindre	 les	 droits
qu'elle	 affirme,	 comme	 cette	 présomption,	 suppose	 un	 «	 objectif
important	 »	 et	 des	 «	moyens	 raisonnables	 »	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 une
sorte	 de	 proportionnalité	 entre	 objectif	 et	 moyens	 1023	 .	 En	 réalité,	 ces
deux	décisions	adoptent	 la	même	attitude	en	 faisant	appel	à	ce	qui	est
raisonnable.	Elles	légitiment	les	présomptions	sous	réserves.	Il	est	donc
utile	d'examiner	ces	présomptions,	seules	celles	de	droit	méritant	d'être
abordées.	 On	 pourrait	 donner	 beaucoup	 d'autres	 exemples.	 C'est	 ainsi
que	 la	 Cour	 suprême	 d'Irlande	 admet	 parfaitement	 l'existence	 d'une
présomption	de	culpabilité	de	participation	à	une	organisation	criminelle
quand	une	personne	est	trouvée	en	possession	de	documents,	même	non



datés	 émanant	 d'une	 organisation	 illégale,	 en	 l'espèce	 de	 l'IRA	 :	 cette
règle	 contenue	 dans	 le	 Offences	 against	 the	 State	 Act.	 1939	 (qui
d'ailleurs	 permet	 à	 l'accusé	 de	 rapporter	 la	 preuve	 contraire)	 a	 été
déclarée	constitutionnelle	1024

1.		Présomptions	de	droit	concernant	l'élément	matériel
de	l'infraction

190 Parmi	toutes	les	présomptions,	celles-ci	sont	les	plus	simples.	Il	advient
que	 le	 texte	 d'incrimination	 réfute	 l'élément	 matériel	 ou	 actus	 reus
constitué	de	sorte	que	c'est	à	l'accusé	de	démontrer	que	la	présomption
posée	par	 la	 loi	 ne	 correspond	pas	 à	 la	 réalité.	De	 telles	 présomptions
sont	 fréquentes	 car	 elles	 correspondent	 à	 la	 réalité	 et	 il	 serait	 très
difficile	au	poursuivant	de	le	démontrer.
Parfois	 ces	 présomptions	 se	 retrouvent	 à	 l'identique	 dans	 deux	 pays

différents	et	l'on	peut	parler	de	véritables	correspondances.	Ainsi	le	fait
de	 vivre	 avec	 une	 prostituée	 et	 de	 ne	 pouvoir	 justifier	 de	 ses	 propres
ressources	 constitue	un	cas	de	proxénétisme,	 les	 termes	de	 la	 loi	 étant
extrêmement	 proches	 en	 France	 (art.	 225-6,	 3o	 	 CP)	 et	 en	 Angleterre
(Sexual	offences	Act,	1956	 ,	 art.	30).	On	peut	aussi	 rapprocher	 l'article
418	 du	 Code	 français	 des	 douanes	 qui	 institue	 une	 présomption	 de
contrebande	en	cas	de	détention	de	marchandises	prohibées	comme	de	la
drogue	 1025	 et	 le	 dahir	 du	 9	 octobre	 1977	 portant	 Code	 marocain	 des
douanes	 qui	 présume	 expressément	 la	 responsabilité	 pénale	 des
détenteurs	de	marchandises	de	fraude,	sauf	à	ceux-ci	à	démontrer	un	cas
de	force	majeure	(art.	223	et	224).
On	 peut	 aussi	 donner	 l'exemple	 de	 la	 conduite	 d'un	 véhicule	 sous

l'emprise	 d'un	 état	 alcoolique.	 Toutes	 les	 législations	 fixent	 un	 taux
d'alcool	 au-delà	 duquel	 le	 conducteur	 est	 présumé	 être	 en	 infraction,
même	 si	 l'intéressé	 peut	 essayer	 de	 renverser	 cette	 présomption.	 Est
intéressant	à	cet	égard	l'arrêt	rendu	par	la	Cour	Suprême	du	Canada	le	11
février	 2012	 1026	 .	 Une	 conductrice,	 condamnée	 au	 motif	 que	 son	 taux
d'alcoolémie	dépassait	80	mg	d'alcool	par	100	ml	de	sang,	invoquait	en
Cour	 supérieure	 le	 fait	 que	 le	 texte	 d'incrimination	 de	 l'article	 258	 (1)
Code	 criminel	 méconnaissait	 notamment	 la	 présomption	 d'innocence
formulée	 à	 l'article	 11	 d	 de	 la	 Charte.	 Par	 5	 voix	 contre	 4,	 la	 Cour
déclara	 fondée	 la	 condamnation,	 avec	 les	 utiles	 précisions	 suivantes	 :
1°	Une	présomption	légale	porte	atteinte	à	la	présomption	d'innocence	si
elle	 fait	 en	 sorte	 qu'une	 personne	 accusée	 peut	 être	 déclarée	 coupable



alors	 qu'il	 subsiste	 un	doute	 raisonnable	 dans	 l'esprit	 du	 juge	des	 faits
(§	 242)	 ;	 2°	 La	 justification	 d'une	 présomption	 légale	 au	 regard	 de	 la
Charte	 dépend	 de	 plusieurs	 facteurs,	 notamment	 des	 suivants,
l'importance	 de	 l'objectif	 législatif,	 la	 difficulté	 pour	 la	 poursuite	 de
prouver	 hors	 de	 tout	 doute	 raisonnable	 le	 fait…,	 la	 possibilité	 pour	 la
personne	accusée	de	repousser	la	présomption	et	la	facilité	avec	laquelle
elle	 peut	 le	 faire	 et,	 comme	 le	 révèle	 la	 présente	 affaire,	 les	 progrès
scientifiques	(§	31).	Dès	lors,	la	présomption	de	culpabilité	est	conforme
au	droit	constitutionnel	exprimé	dans	la	Charte.
D'autres	fois,	ces	présomptions	se	présentent	de	façon	plus	originale

dans	un	pays	donné.	Le	droit	anglais	en	connaît	un	certain	nombre	:	 le
fonctionnaire	 qui	 a	 reçu	 de	 l'argent	 ou	 un	 don	 doit	 prouver	 que	 cette
réception	 n'a	 pas	 pour	 cause	 une	 corruption	 (Prevention	 of	 corruption
Act,	1916	)	;	le	porteur	d'une	arme	dans	un	lieu	public	doit	justifier	d'une
autorisation	ou	d'une	excuse	raisonnable	(Prevention	of	crime	Act,	1953
).	Plus	généralement	dans	 le	cadre	de	 la	procédure	du	Summary	 trial	 ,
applicable	 essentiellement	 aux	 contraventions,	 l'article	 101	 du
Magistrates'Court	Act	1980	prévoit	que	lorsqu'une	loi	interdit	un	geste,
mais	 crée	 une	 exception	 à	 cette	 interdiction,	 c'est	 à	 l'accusé	 de
démontrer	 qu'il	 se	 trouve	 dans	 le	 cadre	 de	 l'exception	 1027	 .	 Le	 droit
français	 est	 loin	 d'ignorer	 lui	 aussi	 ces	 présomptions	 et	 l'on	 peut	 citer
l'article	L.	121-2	du	Code	de	la	route	qui	présume	que	le	titulaire	de	la
carte	grise	est	coupable	de	stationnement	illicite	de	son	véhicule	sauf	à
charge	 pour	 lui	 de	 prouver	 la	 véritable	 identité	 du	 contrevenant	 ou
l'existence	d'un	cas	de	force	majeure	1028	.	La	loi	japonaise	de	1970	sur	la
pollution,	 en	 son	 article	 5,	 pose	 une	 présomption	 de	 causalité	 entre
l'évacuation	 des	 matières	 polluées	 et	 l'état	 dangereux	 de
l'environnement,	ce	qui	répute	responsable	l'auteur	de	cette	évacuation.
Il	 semble	 pourtant	 que	 certains	 droits	 demeurent	 fermés	 aux

présomptions,	comme	l'Allemagne	 1029	 ,	même	s'il	 s'agit	de	présomption
concernant	l'élément	moral	de	l'infraction.

2.		Présomptions	de	droit	concernant	l'élément	moral
de	l'infraction

191 Distinctions	 	 ◊	 Les	 choses	 sont	 plus	 complexes.	 Le	 problème	 de	 la
preuve	de	la	faute	ne	se	pose	pas	pour	les	infractions	«	traditionnelles	»,
c'est-à-dire	 attentatoires	 aux	 valeurs	 fondamentales	 et	 qui	 sont



sévèrement	 punies.	 Pour	 ces	 infractions,	 il	 incombe	 au	 poursuivant	 de
prouver	 l'état	 d'esprit	 de	 l'accusé,	 qu'il	 s'agisse	 de	 l'intention	 ou	 de
l'insouciance	(ou	dol	éventuel).
En	revanche	le	problème	de	preuve	se	pose	pour	les	infractions	dites

réglementaires	qui	sont	des	comportements	ne	touchant	pas	directement
aux	 valeurs	 fondamentales,	 mais	 qui	 sont	 destinées	 à	 promouvoir	 le
bien-être	public	par	la	réglementation	d'une	activité,	en	principe	légitime
(infractions	routières,	en	matière	d'environnement,	de	pollution,	du	droit
du	travail,	des	transports…).	Ces	infractions	étant	moins	graves	et	donc
moins	punies,	on	s'est	demandé	si	l'on	ne	pouvait	pas,	par	simplification
du	 travail	 du	 poursuivant,	 considérer	 que	 l'élément	 psychologique	 est
présumé,	 l'accusé	 pouvant	 toujours	 essayer	 de	 combattre	 cette
présomption	par	la	preuve	de	sa	diligence	ou	d'un	cas	de	force	majeure.
La	réponse	est	nuancée.

192 Législations	 hostiles	 à	 des	 présomptions	 de	 culpabilité
	 ◊	 Certains	 droits	 sont	 et	 ont	 toujours	 été	 résolument	 hostiles	 à	 toute
forme	 de	 présomption	 de	 culpabilité.	 C'est	 le	 cas	 des	 législations
germaniques	où	le	principe	de	culpabilité	est	le	fondement	sans	faille	de
la	 responsabilité	 pénale.	 Le	 législateur	 a	 pris	 soin	 de	 le	 dire	 de	 façon
générale	et	lapidaire.	Selon	l'article	4	du	Code	pénal	autrichien	de	1975,
«	 n'est	 punissable	 que	 celui	 qui,	 agit	 de	 manière	 fautive	 »	 et	 selon
l'article	 15	 du	 Code	 pénal	 allemand	 de	 la	 même	 année,	 «	 l'acte
intentionnel	est	seul	punissable	si	la	loi	n'a	pas	puni	de	manière	expresse
l'acte	commis	par	imprudence	».	Avec	de	tels	principes,	il	est	impossible
au	juge	de	poser	des	présomptions	de	culpabilité,	le	poursuivant	devant
toujours	prouver	l'intention	ou	la	négligence.
En	Belgique,	les	choses	sont	assez	simples.	Au	siècle	dernier,	l'exposé

des	motifs	du	Code	pénal	exprimait	la	nécessité	générale	d'une	faute	et
bien	que	le	Code	n'ait	pas	adopté	de	disposition	de	type	germanique,	la
jurisprudence	 condamne	 formellement	 les	 délits	matériels	 (réalisés	 par
la	 seule	 commission	de	 l'acte	matériel)	 :	 pour	 toutes	 les	 infractions,	 le
poursuivant	supporte	le	fardeau	de	la	preuve	1030	.

193 Législations	plus	ou	moins	favorables	à	des	présomptions	de
culpabilité		◊	En	France,	la	situation	est	complexe.	Au	XIX	e		siècle,	la
jurisprudence	avait	nettement	admis	l'existence	de	délits	matériels	dans
des	matières	où	dans	le	silence	de	la	loi	sur	les	données	psychologiques,



la	 répression	 devait	 être	 rapide,	 constante	 et	 modérée,	 et	 où	 la
transgression	 ne	 correspondait	 à	 aucun	 blâme	 moral	 1031	 .	 Cette
construction	prétorienne	apparue	au	milieu	du	XIX	e		siècle	a	culminé	vers
le	milieu	du	XX	e		1032	et	le	statut	des	infractions	matérielles	(beaucoup	de
délits	 et	 la	 plupart	 des	 contraventions)	 était	 devenu	 très	 net	 :	 la	 faute
était	 présumée,	 mais	 le	 prévenu	 pouvait	 obtenir	 l'acquittement	 en
démontrant,	non	pas	sa	diligence,	ce	qui	était	insuffisant,	mais	un	cas	de
force	 majeure	 ou	 sa	 démence,	 circonstances	 bien	 exceptionnelles.	 Or
cette	situation	est	largement	renversée	par	le	nouveau	Code	pénal.	D'une
part,	s'agissant	des	délits	et	contraventions	contenus	dans	le	Code	pénal,
l'article	 121-3	 dispose	 qu'en	matière	 de	 délit,	 il	 faut	 une	 intention,	 ou
une	imprudence	ou	une	mise	en	danger	délibérée	(dol	éventuel)	et	ajoute
qu'il	n'y	a	point	de	contravention	en	cas	de	force	majeure	:	d'où	l'on	peut
déduire	 que	 dans	 le	 premier	 cas,	 le	 poursuivant	 devra	 prononcer	 l'une
des	 trois	 données	 psychologiques	 indiquées	 à	 l'instant	 et,	 que	 dans	 le
second	 (contraventions),	 au	 contraire	 le	 prévenu	 supporte	 une
présomption	 de	 culpabilité	 dont	 il	 ne	 pourra	 se	 dégager	 qu'en
démontrant	un	cas	de	force	majeure	(ou	la	démence	peut-on	ajouter	par
assimilation).	En	somme	il	n'y	a	plus	que	des	contraventions	matérielles,
les	 délits	matériels	 ayant	 disparu.	 D'autre	 part,	 s'agissant	 des	 délits	 et
contraventions	 hors	 code	 pénal,	 l'ambiguïté	 est	 levée	 avec	 l'article
339	 de	 la	 «	 loi	 d'adaptation	 »	 du	 16	 décembre	 1992	 en	 vertu	 duquel
«	 tous	 les	 délits	 non	 intentionnels	 réprimés	 par	 des	 textes	 extérieurs	 à
l'entrée	en	vigueur	de	la	présente	loi	(qui	détermine	l'entrée	en	vigueur
du	nouveau	Code	pénal)	demeurent	constitués	en	cas	d'imprudence,	de
négligence	 ou	 de	 mise	 en	 danger	 délibérée	 de	 la	 personne	 d'autrui,
même	lorsque	la	loi	ne	le	prévoit	pas	expressément	».	Ainsi	donc	seules
subsistent	 les	 contraventions	 comme	 infractions	 matérielles,	 qu'elles
soient	contenues	ou	non	dans	le	nouveau	Code	pénal	1033	.	La	situation	est
la	même	en	droit	néerlandais	1034	.
En	Angleterre,	la	jurisprudence	avait	longtemps	admis	que	lorsque	la

preuve	 apportée	 par	 l'accusé	 est	 équivoque,	 l'accusation	 dispose	 d'une
sorte	de	bénéfice	du	doute.	Avec	l'article	6	§	2	Conv.	EDH	introduit	en
droit	 anglais	 par	 le	 Human	 Rights	 Act	 2000,	 la	 jurisprudence	 est
beaucoup	moins	nette	comme	l'a	montré	 l'exemple	de	 la	possession	de
drogue	par	une	personne	qui	prétend	 ignorer	 cette	possession.	Avec	 la
Chambre	 des	 Lords,	 le	 Misuse	 of	 Drugs	 Act	 1971	 est	 désormais
interprété	 plus	 favorablement	 à	 l'accusé.	 Dans	 l'arrêt	 Lambert	 ,	 la
Chambre	des	Lords	décide	que,	en	dépit	de	la	prohibition	du	commerce



des	drogues	illégales,	faire	peser	le	fardeau	de	la	preuve	sur	le	défendeur
constitue	une	réponse	législative	disproportionnée	et	viole	donc	l'article
62	1035	.	Voilà	un	bel	effet	de	l'article	6	§	2	sur	le	droit	anglais.	Cependant
une	décision	plus	 récente,	de	 la	cour	d'appel	 celle-là,	 entend	 limiter	 le
plus	possible	la	portée	de	l'arrêt	Lambert	,	«	pour	simplifier	la	tâche	des
juges	 inférieurs	 »	 1036	 .	 Cependant,	 peu	 après,	 la	 Chambre	 des	 Lords
décide	 que	 «	 la	 solution	 ne	 saurait	 être	 résolue	 par	 routine,	 mais	 par
examen	 de	 tous	 les	 faits	 et	 circonstances	 de	 la	 disposition	 particulière
applicable	dans	le	cas	particulier	»	 1037	.	La	doctrine	parle	de	désordre	et
de	loterie	1038	.
Au	Canada	la	situation	est	également	évolutive	et	pareillement	de	plus

en	 plus	 défavorable	 aux	 infractions	matérielles.	Le	 point	 de	 départ	 est
l'arrêt	 Sault	 Sainte-Marie	 rendu	 par	 la	 Cour	 suprême	 en	 1978,	 déjà
évoqué	 1039	 .	 Cet	 arrêt	 pose	 trois	 régimes	 de	 responsabilité	 :	 à	 côté	 des
infractions	criminelles	pour	lesquelles	le	poursuivant	doit	prouver	l'état
d'esprit	 de	 l'agent	 (intention	 ou	 insouciance),	 il	 existe	 des	 infractions
réglementaires	qui	sont	les	unes	de	responsabilité	stricte	et	les	autres	de
responsabilité	absolue.	Pour	les	unes	et	les	autres,	 l'accusé	est	présumé
responsable,	 sauf	 à	 pouvoir	 se	 dégager	 par	 la	 preuve	 de	 sa	 diligence
raisonnable	 (en	 cas	 d'infraction	 de	 responsabilité	 stricte)	 ou	 par	 la
preuve	d'un	cas	de	force	majeure	ou	de	démence	(en	cas	d'infraction	de
responsabilité	absolue)	1040	.
Cependant,	 avec	 l'avènement	 de	 la	 Charte	 et	 donc	 avec	 la

constitutionnalisation	de	la	présomption	d'innocence	(art.	11	d),	une	telle
jurisprudence	ne	pouvait	plus	être	maintenue	en	totalité.	Certes	la	Cour
suprême	conserve	 le	 concept	 de	 responsabilité	 stricte	 :	 si	 en	 effet,	 dit-
elle,	 il	y	a	bien	violation	de	 l'article	11-b,	cette	violation	constitue	une
«	limite	raisonnable	»	au	sens	de	l'article	1	de	la	Charte	1041	.	En	revanche,
le	concept	de	responsabilité	absolue	est	beaucoup	plus	malmené	par	 la
Cour	 suprême.	 Une	 loi	 de	 la	 Colombie	 britannique	 ayant	 prévu	 une
période	 minimale	 d'emprisonnement	 à	 l'encontre	 de	 l'individu	 qui
conduit	 un	véhicule	 alors	 que	 son	permis	 est	 suspendu	 et	 ayant	 ajouté
que	 la	 responsabilité	 est	 absolue	 en	 sorte	 que	 toute	 personne	 peut
commettre	l'infraction	même	si	elle	ignore	la	suspension	dont	elle	a	été
l'objet,	la	Cour	suprême	a	décidé	qu'une	telle	disposition	est	contraire	à
la	Charte	 et	 plus	 précisément	 au	 «	 principe	 de	 justice	 fondamentale	 »
édicté	par	son	article	7	 1042	 .	Si	 les	 infractions	de	 responsabilité	absolue
subsistent,	 c'est	 donc	 à	 la	 condition	 qu'une	 peine	 lourde,	 comme
l'emprisonnement	ou	même	une	période	de	probation,	ne	soit	pas	prévue



par	la	loi.

3.		Présomption	de	droit	concernant	les	causes	d'irresponsabilité

194 Au	cours	de	 l'audience,	ou	même	parfois	antérieurement,	 l'accusé	peut
alléguer	 l'existence	 d'une	 cause	 objective	 d'irresponsabilité	 (fait
justificatif)	 ou	 d'une	 cause	 subjective	 d'irresponsabilité	 (démence,
contrainte,	 erreur).	 Il	 advient	d'ailleurs	que	 le	 législateur	 ait	 prévu	une
présomption	de	responsabilité	ou	au	contraire	d'irresponsabilité.
1o	)	Examinons	d'abord	le	cas	particulier	de	la	démence	,	d'une	part	car

la	 défense	 d'aliénation	mentale	 se	 présente	 très	 souvent	 et	 d'autre	 part
car	 certaines	 législations	 ont	 posé	 une	 présomption	 de	 normalité
mentale,	ce	qui	nous	rapproche	des	développements	précédents.
En	common	law	précisément,	 la	 jurisprudence	a	de	 longue	date	posé

la	présomption	que	l'accusé	est	mentalement	sain	de	sorte	que	c'est	à	lui
qu'incombe	 la	charge	de	démontrer	 le	contraire.	Le	point	de	départ	est
l'arrêt	 anglais	M'Naghten	 rendu	 en	 1843	 par	 la	 Chambre	 des	 Lords	 et
selon	lequel	«	dans	tous	les	cas,	on	doit	expliquer	aux	jurés	qu'à	moins
d'une	 preuve	 contraire	 qu'ils	 estiment	 suffisante,	 chacun	 est	 présumé
sain	d'esprit	et	doué	d'une	raison	suffisante	pour	être	responsable	de	ses
crimes…	 »	 1043	 .	 Ce	 système	 a	 été	 transporté	 dans	 les	 possessions
anglaises	d'outre-mer.	C'est	ainsi	qu'au	Canada,	où	d'ailleurs	le	principe
a	 été	 codifié,	 l'article	 16	 du	 Code	 criminel	 dispose	 que	 «	 chacun	 est
présumé	ne	pas	avoir	été	atteint	de	troubles	mentaux	de	nature	à	ne	pas
engager	 sa	 responsabilité	 criminelle…	 »	 de	 sorte	 que	 «	 la	 partie	 qui
entend	démontrer	que	 l'accusé	était	 affecté	de	 troubles	mentaux…	a	 la
charge	de	 le	prouver	».	Qu'allait	 cependant	devenir	 cette	 règle	 avec	 la
constitutionnalisation	 de	 la	 présomption	 d'innocence	 (art.	 11	 d	 de	 la
Charte)	?	La	Cour	suprême	a	reconnu	que	cette	présomption	d'innocence
était	 atteinte	 par	 la	 présomption	 de	 santé	mentale	 obligeant	 l'accusé	 à
démontrer	sa	maladie,	mais	elle	a	aussitôt	admis	que	l'atteinte	constituait
une	 «	 limite	 raisonnable	 »	 au	 sens	 de	 l'article	 1	 de	 la	 Charte	 car	 il
importe	«	d'éviter	d'imposer	au	ministère	public	 la	charge	écrasante	de
prouver	l'inexistence	de	l'aliénation	»	1044	.	Aux	États-Unis,	en	procédure
pénale	 fédérale,	 la	 règle,	 fixée	 depuis	 1895,	 est	 plus	 favorable	 à
l'accusé	 :	 lorsque	 la	preuve	devant	 le	 juge	 tend	à	 indiquer	que	 l'accusé
est	aliéné	mental	au	sens	de	la	loi,	il	y	a	renversement	du	fardeau	de	la
preuve	et	c'est	à	la	poursuite	d'établir	de	façon	caractérisée	(hors	de	tout
doute	raisonnable)	que	l'accusé	avait	la	capacité	mentale	nécessaire	1045	.



Dans	les	législations	autres	que	celles	de	la	common	law	,	la	tendance
générale	 est	 également	 de	 considérer	 qu'il	 existe,	 en	 l'absence	 de	 tout
texte,	 une	 sorte	 de	 présomption	 de	 santé	 mentale,	 de	 sorte	 qu'il
incombera	à	l'accusé	de	démontrer	le	contraire.	C'est	net	en	France	 1046	 ,
aux	Pays-Bas	et	dans	les	pays	hispanophones.	En	Belgique,	la	solution
est	un	peu	différente	:	dès	lors	que	l'accusé	allègue	une	maladie	mentale
sans	que	la	chose	soit	dépourvue	de	tout	crédit,	il	incombe	au	ministère
public	d'en	prouver	l'inexistence	;	c'est	donc	comme	aux	États-Unis.
2o	)	S'agissant	des	autres	moyens	de	défense	(légitime	défense,	état	de

nécessité,	contrainte,	erreur…),	les	solutions	sont	variables.
Une	 première	 solution	 adoptée	 dans	 les	 pays	 anglo-saxons	 et	 en

Belgique	 1047	 veut	 que	 dès	 que	 se	 manifestent	 des	 indices	 laissant
apparaître	 avec	 une	 certaine	 vraisemblance	 l'existence	 d'une	 cause
d'irresponsabilité,	le	poursuivant	a	la	charge	de	prouver	l'inexistence	de
cette	 cause	 en	 sorte	que	 s'il	 échoue,	 l'acquittement	devra	normalement
être	prononcé.
Dans	 d'autres	 pays,	 la	 solution	 est	 plus	 tranchée.	 Tantôt,	 c'est	 à

l'accusé	à	rapporter	la	preuve	de	son	irresponsabilité	:	ainsi	en	est-il	en
France	très	nettement	pour	la	contrainte	1048	et	pour	l'erreur	du	droit	1049	,	la
légitime	défense	donnant	lieu	à	une	distinction	selon	qu'elle	se	situe	de
jour	 ou	 de	 nuit	 1050	 .	 Les	 Pays-Bas	 et	 les	 pays	 d'Afrique	 ont	 la	 même
solution.	Tantôt,	c'est	au	ministère	public,	voire	au	juge	d'agir	:	ainsi	en
est-il	en	Allemagne	et	dans	certains	autres	pays	de	l'Europe	centrale.	Ce
qui	 montre	 que	 dans	 ces	 pays	 il	 n'y	 a	 en	 la	 matière	 aucune
présomption	défavorable.

B.		Le	cas	général	de	l'absence	de	présomptions	de	culpabilité.	Le
système	accusatoire	et	le	système	inquisitoire

195 S'il	 n'y	 a	 pas	 de	 présomptions	 de	 culpabilité,	 le	 problème	 se	 pose	 de
savoir	sur	qui	pèse	la	charge	de	la	preuve.	Si	le	rôle	du	poursuivant	est
clair	en	ce	qu'il	lui	incombe	de	prouver	la	culpabilité,	il	est	évident	dès
le	 premier	 abord	 que	 l'accusé	 et	 le	 juge	 ne	 peuvent	 rester	 totalement
neutres.	 On	 est	 donc	 conduit	 à	 se	 demander	 comment	 se	 répartit	 le
fardeau	de	la	preuve	entre	accusé,	poursuivant	et	juge,	voire	victime	1051	.
On	oppose	classiquement	à	 cet	 égard	 l'existence	de	deux	 systèmes	 :

l'accusatoire	et	l'inquisitoire.



1.		La	distinction	dans	le	principe

196 Rappels		◊	La	doctrine	est	d'une	grande	prolixité	sur	cette	distinction,
question,	 toujours	d'actualité	 1052	 .	La	question	est	d'autant	plus	délicate
qu'elle	 est	 quelque	 peu	 passionnelle	 et	 que	 les	 auteurs	 ne	mettent	 pas
toujours	la	même	chose	dans	les	mots	accusatoire	et	inquisitoire	1053	.
1°)	La	 doctrine	 anglo-saxonne	 voit	 dans	 le	 système	 accusatoire	 un

système	fondé	sur	le	respect	de	l'inviolabilité	de	la	personne	humaine,	la
preuve	étant	produite	en	dehors	d'elle.	Le	poursuivant	a	l'entière	charge
de	 la	 preuve.	 L'accusé	 est	 traité	 comme	 un	 innocent	 et	 n'a	 besoin
d'aucunes	 aides	 de	 la	 part	 de	 ceux	 qui	 voudraient	 le	 faire	 déclarer
responsable.	 À	 l'audience,	 l'accusé	 et	 le	 poursuivant	 exposent	 chacun
leur	propre	version	des	faits.	Dans	le	système	inquisitoire,	le	poursuivant
ou	le	juge	d'instruction	là	où	il	existe	interroge	l'accusé	et	requiert	de	lui
la	 fourniture	de	son	ADN,	de	son	sang	ou	de	ses	empreintes	digitales.
Durant	 le	 procès,	 le	 juge	 (inquisiteur)	 conduit	 lui-même	 les
investigations	au	lieu	de	laisser	le	champ	libre	au	poursuivant.	Le	procès
devient	 une	 investigation	 plus	 qu'une	 compétition.	 Le	 juge	 peut	 aller
jusqu'à	obliger	le	défendeur	à	témoigner	contre	lui-même	1054	.
2°)	Le	 juriste	 québécois	 J.	 L.	 Baudouin	 ,	 juge	 à	 la	 cour	 d'appel	 du

Québec,	a	fort	bien	résumé	en	quelques	phrases	ce	que	sont	le	système
accusatoire	(pour	le	Canada)	et	le	système	inquisitoire	(pour	la	France)	:
«	On	pourrait	presque,	dans	un	certain	sens,	caricaturer	les	deux	régimes
de	la	façon	suivante.	Le	critère	d'excellence	du	système	français	reste	la
découverte	 de	 la	 vérité	 à	 travers	 une	 procédure	 inquisitoire,	 visant
précisément	 à	 faire	 la	 lumière,	 toute	 la	 lumière,	 sur	 l'affaire	 ;	 le	 bon
«	procès	au	Canada	est,	au	contraire,	celui	au	cours	duquel	les	règles	de
preuve	et	de	procédure	ont	été	scrupuleusement	 respectées,	et	donc	où
leur	principal	but	soit	le	respect	des	droits	individuels	de	l'accusé	a	été
atteint	 ?	 On	 pourrait	 presque	 affirmer	 que,	 dans	 un	 certain	 sens,	 la
recherche	de	la	vérité	reste	au	second	plan…	»	1055	.
3°)	Les	choses	peuvent	 se	préciser	encore	avec	 la	doctrine	 italienne

(bien	placée	puisqu'en	1989,	l'Italie	est	passée	du	système	inquisitoire	au
système	 accusatoire).	 Pour	 les	 auteurs	 italiens,	 deux	 traits	 séparent	 les
deux	systèmes.	Premièrement,	l'accusatoire	sépare	nettement	la	fonction
de	juger	et	celle	d'enquêter	:	le	parquet	déclenche	la	poursuite	pénale	et
conduit	 l'enquête,	 sans	 toutefois	 statuer	 sur	 la	 liberté	 de	 l'inculpé	 ;	 le
juge	d'instruction	qui	cumule	le	pouvoir	d'investigation	et	de	jugement	?,



de	 l'inquisitoire	 disparaît	 1056	 .	 Deuxièmement,	 à	 propos	 de	 la	 preuve,
dans	le	système	accusatoire,	elle	est	rassemblée	par	les	parties	(parquet
et	 accusé)	 qui	 agissent	 en	 se	 contredisant	 ;	 au	 contraire	 l'inquisitoire
connaît	 un	 organe	 spécialisé,	 le	 juge	 chargé	 des	 investigations	 1057	 ,	 le
juge	d'instruction	étant	le	symbole	du	système	inquisitoire.
4°)	Que	retenir	de	tout	cela	?	Dans	l'inquisitoire,	ce	qui	importe,	c'est

la	 recherche	 de	 la	 vérité	 objective	 par	 un	 juge	 d'instruction	 ou	 par	 le
parquet	 (avant	 procès)	 et	 par	 le	 juge	 d'audience	 ou	 président	 (lors	 du
procès),	 la	 vérité	 objective	 étant	 celle	 qui	 est	 produite	 non	 par	 les
parties,	 mais	 recherchée	 par	 le	 juge.	 Dans	 l'accusatoire,	 ce	 sont	 les
parties	 qui	 présentent	 la	 preuve	 au	 juge	 ou	 président,	 le	 procès	 pénal
ressemblant	 au	 procès	 civil,	 où	 si	 l'on	 préfère,	 à	 un	 duel,	 où	 à	 un
tournoi	eut-on	dit	jadis	et	c'est	pourquoi	le	droit	à	la	confrontation	avec
l'accusatoire	 est	 d'abord	 apparu	 en	 common	 law	 où	 les	 parties	 ont	 un
rôle	essentiel	1058	.	L'accusatoire	traduit	peut	être	un	relatif	effacement	de
l'État	devant	les	individus	1059	alors	que	l'inquisitoire	met	en	avant	l'État	et
l'idée	de	service	public	qui	en	est	le	bras	séculier	1060	.

197 Ce	que	soutiennent	les	spécialistes		◊	Les	juristes	de	common	law
et	 du	 système	 romano-germanique	 se	 sont	 naguère	 opposés
furieusement,	 les	 premiers	 en	 faveur	 de	 l'accusation	 et	 les	 seconds	 en
faveur	 de	 l'inquisition.	 La	 compétition	 perd	 un	 peu	 de	 sa	 force
aujourd'hui	du	fait	du	rapprochement	entre	les	deux	systèmes,	en	partie
en	raison	de	 la	 jurisprudence	strasbourgeoise,	du	moins	pour	 les	droits
européens.	Malgré	tout,	 la	différence	subsiste	et	l'on	a	pu	dire	que	«	le
système	romano-germanique	et	celui	du	common-law	sont	comme	deux
frères	qui	 se	 regardent	et	qui,	 l'un	et	 l'autre,	 restent	persuadés	d'être	 le
meilleur	des	deux	»	1061	.	D'où	l'intérêt	de	rappeler,	fût-ce	rapidement,	les
éléments	du	débat.	À	vrai	dire,	les	avis	sont	très	partagés.
Les	 tenants	 du	 système	 accusatoire	 soutiennent	 que	 «	 la	 vérité

s'obtient	 de	 meilleure	 façon	 par	 de	 puissantes	 déclarations	 des	 deux
côtés	»	1062	.	En	somme,	c'est	de	la	confrontation	que	jaillit	la	lumière	de
la	vérité.	La	cross	examination	du	common	law	–	ou	interrogatoire	des
témoins,	voire	de	l'accusé	s'il	accepte	de	parler,	par	les	parties,	était	aux
yeux	 du	 grand	 pénaliste	 américain	 J.-H.	 Wignore,	 «	 le	 meilleur
instrument	qui	ait	 jamais	été	 inventé	pour	découvrir	 la	vérité…	la	plus
grande	 et	 la	 plus	 durable	 contribution	 du	 système	 juridique	 anglo-
américain	 à	 l'amélioration	 des	 méthodes	 de	 jugement	 »	 1063	 .	 La	 Cour



suprême	 des	 États	 Unis	 déclare	 :	 «	 Nous	 avons	 appris	 la	 leçon	 de
l'histoire	ancienne	et	moderne,	que	l'application	d'un	système	pénal	qui
fait	dépendre	de	 la	confession	(et	d'autres	preuves	obtenues	à	partir	de
l'accusé)	l'issue	du	procès	sera,	à	long	terme,	moins	fiable	et	davantage
sujet	 à	 abus	 qu'un	 système	 qui	 se	 fonde	 sur	 une	 preuve	 extérieure
indépendamment	obtenue	grâce	à	une	habile	investigation	»	1064	.	Et	s'il	y
a	certes	une	place	pour	un	juge,	c'est	à	titre	de	contrôle	de	la	régularité
de	l'enquête	conduite	par	le	parquet.
D'un	autre	côté,	les	défenseurs	de	l'inquisitoire	peuvent	noter	qu'avant

le	 procès,	 le	 juge	 est	 indépendant	 du	 parquet	 et	 impartial	 à	 l'égard	 de
l'accusé,	puisqu'il	n'est	pas	auteur	de	la	poursuite	et	qu'il	est	donc	plus	à
l'aise	 pour	 agir	 à	 charge	 et	 à	 décharge,	 et	 qu'au	 final	 ce	 type	 de
procédure	aboutit	à	une	vérité	et	pas	à	deux	vérités,	celle	du	poursuivant
et	 celle	 de	 l'accusé	 1065	 .	 Ils	 ajoutent	 que	 l'accusé	 dans	 le	 système
inquisitoire	 peut	 aussi	 exercer	 son	 droit	 de	 ne	 rien	 dire	 de	 sorte	 que
l'argument	 anglo-américaine	 selon	 lequel	 l'accusé	 peut	 être	 amené	 à
témoigner	contre	 lui-même	ne	semble	pas	pertinent.	Enfin,	même	si	 le
parquet	 est	 indépendant	 de	 l'exécutif,	 on	 n'exclut	 pas	 les	 ordres	 par
téléphone	et	surtout	il	faut	tenir	compte	des	apparences	:	il	ne	suffit	pas
que	le	procureur	soit	indépendant,	il	faut	encore	qu'il	apparaisse	comme
indépendant.	Mais	 dans	 la	 réalité	 la	 distinction,	même	 si	 elle	 garde	 sa
valeur,	est	nuancée.
La	 question	 de	 la	 place	 du	 juge,	 spécialement	 dans	 la	 phase	 avant

jugement	 (juge	 d'instruction	 ou	 juge	 contrôleur)	 a	 été	 furieusement
débattue	en	France	et	aux	Pays-Bas	 lesquels	avaient	hérité	en	1810	du
système	 français	 du	 juge	 d'instruction	 1066	 .	 Elle	 l'a	 été	 aussi
considérablement	 en	 Amérique	 latine	 ces	 dernières	 années,	 un	 auteur
allant	 jusqu'à	 établir	 un	 tableau	 en	 deux	 colonnes,	 l'une	 faisant
apparaître	 les	 qualités	 de	 l'accusatoire	 et	 l'autre	 les	 défauts	 de
l'inquisitoire	 d'une	 façon	 paraissant	 peu	 objective	 1067	 .	 Aujourd'hui,
presque	 toute	 l'Amérique	 latine	 est	 convertie	 à	 l'accusatoire,	 qui	 se
trouve	proclamé	ab	initio	dans	les	Codes	de	procédure	pénale.	Toutefois,
au	Brésil	des	voix	se	font	entendre	pour	introduire	le	juge	d'instruction
afin	que	soit	diminué	le	poids	du	parquet	(qui	enquête	et	qui	poursuit)	et
que	soient	mieux	contenus	les	abus	de	la	police.

2.		La	distinction	dans	l'application

198



Une	 distinction	malmenée	 	 ◊	 L'examen	 des	 textes	 nationaux	 fait
apparaître	que	les	deux	systèmes	ne	se	présentent	guère	à	l'état	pur.	Le
système	 accusatoire,	 centré	 sur	 les	 parties,	 notamment	 sur	 le	 parquet,
laisse	 une	 certaine	 place	 au	 juge.	 Le	 système	 inquisitoire,	 malgré	 la
grande	importance	du	juge,	fait	largement	appel	aux	parties.	C'est	donc
un	système	mixte,	plus	ou	moins	mixte,	qui	existe	partout,	même	si	 la
distinction	subsiste	tout	de	même	dans	son	principe.	On	peut	le	montrer
en	décrivant	successivement	 les	pouvoirs	du	poursuivant	et	de	 l'accusé
d'une	part,	et	ceux	du	juge	d'autre	part	1068	.

a.		Rôle	du	poursuivant	et	de	l'accusé

199 Principe	 général.	 Vers	 une	 égalité	 entre	 le	 poursuivant	 et
l'accusé	 	 ◊	Naguère,	 dans	 tous	 les	 droits,	 le	 déséquilibre	 était	 patent
entre	poursuivant	et	accusé	(système	accusatoire,	variante	I).	Le	fossé	se
comble	 depuis	 quelques	 décennies.	 Par	 exemple,	 le	 nouveau	 CPP
argentin	de	2015	en	son	article	2	en	posant	les	principes	de	la	procédure
accusatoire	 vise	 notamment	 l'égalité	 entre	 les	 parties	 (principio	 de
igualdad	entre	las	partes	).	On	parle	carrément	aujourd'hui	d'un	droit	à
la	preuve	pour	l'accusé	qui	fait	partie	des	droits	de	la	défense	alors	que
naguère	la	preuve	évoquait	un	droit	(et	un	devoir)	pour	le	poursuivant.
Le	 Code	 italien	 de	 procédure	 pénale,	 plutôt	 accusatoire,	 utilise	même
l'expression	de	«	droit	à	la	preuve	»	(art.	190)	et	la	doctrine	italienne	a
excellemment	 indiqué	 que	 «	 le	 droit	 à	 la	 preuve	 est	 l'envers	 de	 la
médaille	 par	 rapport	 au	 onus	 probandi	 incombant	 à	 l'accusation	 :	 la
preuve	de	la	culpabilité	ne	fait	tomber	la	présomption	d'innocence	que	si
l'accusé	a	été	mis	à	même	de	se	défendre	(audi	alteram	partem	)	»	 1069	 .
Ce	principe	directeur	 est	 admis	partout.	 Il	 est	 parfois	 l'objet	d'un	 texte
général	:	ainsi	l'article	147	al.	1	CPP	suisse	rappelle	que	«	les	parties	ont
le	droit	d'assister	à	l'administration	des	preuves	par	le	ministère	public	et
les	 tribunaux	 et	 de	 poser	 des	 questions	 aux	 comparants	 »,	 ce	 qui
exclulent	d'ailleurs	la	phase	purement	policière	de	la	procédure.	Le	plus
souvent,	le	législateur	a	prévu	des	textes	propres	à	la	phase	préparatoire
et	à	la	phase	décisoire.	Cependant	l'égalité	est	moins	affirmée	lors	de	la
phase	préparatoire	que	 lors	de	 la	phase	décisoire	 (système	accusatoire,
variante	II).

200 La	phase	préparatoire	 	 ◊	Dans	 le	 système	 accusatoire	 de	 common



law,	et	selon	les	droits	positifs,	 la	charge	des	 investigations	pèse	sur	 le
ministère	public,	aidé	par	la	police	judiciaire.	Selon	le	CPP	italien	«	les
fonctions	 de	 la	 police	 judiciaire	 sont	 exercées	 sous	 la	 direction	 de
l'autorité	 judiciaire	 »	 (art.	 56),	 c'est-à-dire	 lors	 des	 enquêtes
préliminaires	 par	 le	 ministère	 public	 »	 (art.	 51).	 Le	 nouveau	 CPP
national	 mexicain	 le	 rappelle	 aussi	 avec	 son	 article	 132	 mène	 les
investigations	sous	la	conduite	du	ministère	public	1070	.	Le	nouveau	CPP
argentin	 de	 2016	 décide	 en	 termes	 voisins	 la	 même	 chose.	 D'abord,
l'article	 88	 rappelle	 que	 «	 le	 ministère	 public	 assume	 la	 charge	 des
investigations	sur	les	délits…	».	Et	selon	l'article	91,	le	ministère	public
«	 donne	 les	 instructions	 générales	 nécessaires	 à	 la	 coordination	 du
travail	 des	 forces	 de	 sécurité,	 en	 vue	 de	 l'obtention	 d'une	 meilleure
efficacité	des	investigations	concernant	les	délits	».	On	pourrait	donner
beaucoup	d'autres	exemples.	Bien	sûr	–	que	la	loi	le	dise	soit	muette	–	la
personne	 suspectée	 ou	mise	 en	 cause	 peut,	 de	 son	 côté,	 réclamer	 des
mesures	d'investigation.	Par	exemple,	en	Italie,	l'avocat	peut	participer	à
certains	actes	comme	des	 interrogatoires,	vérifications	ou	examens	qui
ne	 pourraient	 pas	 être	 réitérés	 à	 l'audience	 de	 jugement	 (comme	 les
autopsies,	art.	360	CPP).	Par	ailleurs,	 l'article	369	CPP	prévoit	un	avis
de	garantie	(avviso	di	garanzia	)	délivré	par	le	parquet	du	suspect	quand
doit	 être	 complété	 un	 acte	 auquel	 peut	 participer	 l'avocat.	Cet	 avis	 est
également	délivré	aux	victimes.	Avocats	et	techniciens	pourront	assister
aux	vérifications	et	formuler	des	avis	qui	seront	mentionnés	au	procès-
verbal.
Dans	le	système	inquisitoire	romano-germanique,	là	où	existe	encore

le	juge	d'instruction,	les	parties	et	le	ministère	public	peuvent	réclamer	à
celui-ci	 des	 actes	 probatoires.	 Un	 certain	 formalisme	 est	 cependant
organisé.	Ainsi	 en	France,	 le	 demandeur	 privé	doit	 faire	 une	demande
motivée	 et	 une	déclaration	 au	greffe	 1071	et,	 après	 avis	 du	parquet,	 si	 le
juge	 refuse	 d'accéder	 à	 la	 demande,	 il	 doit	 rendre	 une	 ordonnance
motivée	susceptible	d'appel	devant	la	chambre	de	l'instruction.	De	même
l'article	182	CPP	néerlandais	permet	au	suspect	de	demander	au	rechter
commissaris	 d'effectuer	 certaines	 investigations	 :	 la	 requête	 doit	 être
motivée,	écrite	et	indiquer	les	actes	sollicités.	La	demande	est	transmise
au	 parquet	 qui	 donne	 son	 avis	 par	 écrit.	 Le	 rechter	 commissaris	 peut
entendre	 le	 suspect	 celui-ci	 étant	 assisté	par	 son	avocat	 et	 le	ministère
public	 peut	 être	 présent.	 En	 cas	 de	 refus	 du	 rechter	 commissaris,
l'intéressé	peut	faire	appel.	L'article	183	permet	au	suspect	de	se	joindre
à	 l'enquête	 s'il	 en	 a	 fait	 la	 demande	par	 écrit	 et	 là	 encore	 si	 le	 rechter



commissaris	s'y	oppose,	le	suspect	peut	faire	appel.	Enfin,	selon	l'article
185	 CPP,	 (loi	 du	 1er	 janvier	 2013),	 le	 rechter	 commissaris	 peut
provoquer	une	réunion	avec	le	procureur	et	le	suspect	pour	faire	le	point
sur	 l'enquête	 et	 conduire	 le	 cas	 échéant	 d'autres	 investigations.
Désormais,	donc	le	statut	de	la	personne	poursuivie	est	aligné	sur	celui
du	poursuivant	 qui	 a	 toujours	 pu	demander	 au	 juge	d'instruction	 telles
mesures	d'instruction	jugées	par	lui	nécessaires.
Cela	 dit,	 le	 juge	 d'instruction	 n'existe	 plus	 dans	 beaucoup	 de

législations	de	sorte	que,	 face	à	 l'accusé,	c'est	en	régime	inquisitoire	 le
procureur	aidé	de	la	police	qui,	comme	en	régime	accusatoire,	mène	les
investigations.	Il	existe	ainsi	dans	un	très	grand	nombre	de	législations,
avant	 la	 phase	 de	 jugement,	 une	 phase	 dite	 d'enquête,	 menée	 par	 le
parquet	et	en	fait	dans	une	large	mesure	par	la	police.	Même	en	France
et	en	Belgique	où	subsiste	le	juge	d'instruction,	beaucoup	d'affaires	sont
traitées	seulement	par	la	police	dirigée	par	un	membre	du	parquet	qui	est
souvent,	 mais	 pas	 toujours,	 un	 magistrat.	 Apparaît	 ainsi	 un	 système
quasi-inquisitoire,	sans	juge	d'instruction.	De	toute	façon,	le	fait	que	les
investigations	 soient	 conduites	 par	 le	 ministère	 public	 et	 la	 police
n'empêche	 pas	 la	 personne	 soupçonnée	 de	 réclamer	 des	 actes
d'investigations.	 Certaines	 législations	 posent	 la	 règle	 voisine	 que	 le
parquet	doit	agir	en	équité	et	par	exemple,	le	CPP	suisse	rappelle	en	son
article	 6	 que	 «	 les	 autorités	 pénales	 »	 (le	 parquet	 et	 la	 police)
«	 instruisent	 avec	 un	 soin	 égal	 les	 circonstances	 qui	 peuvent	 être	 à	 la
charge	et	à	la	décharge	du	prévenu	».
La	 Russie	 occupe	 une	 place	 particulière.	 Avant	 1917,	 date	 de	 la

Révolution	bolchevique,	 il	y	avait	 l'enquête	et	pour	les	grosses	affaires
l'instruction	préparatoire	conduite	par	un	juge	d'instruction.	Ce	système
inspiré	 de	 la	 France	 a	 été	 balayé	 en	 1917,	 avec	 la	 mort	 du	 juge
d'instruction.	 Mais	 il	 y	 a	 toujours,	 aujourd'hui	 une	 enquête	 et	 une
instruction,	 cette	 dernière	 ayant	 perdu	 son	 caractère	 judiciaire.
L'instruction	 est	 alors	 conduite	 par	 des	 agents	 d'instruction,	 qui	 ont
hérité	 des	 fonctions	 des	 juges	 d'instruction	 (inculpation,	 non-lieu,
atteintes	 à	 la	 liberté…)	et	qui	 sont	 rattachés	 au	parquet.	Cependant	un
décret	 présidentiel	 du	 27	 septembre	 2010	 décide	 que	 le	 comité
d'instruction	auprès	de	la	Procurature	pénale	de	la	Fédération	de	Russie
se	transforme	en	«	comité	d'instruction	de	la	Fédération	de	Russie	»	et	il
est	prévu	qu'il	y	aura	20	000	agents	d'instruction.	Était	ainsi	annoncée	la
séparation	 du	 parquet	 et	 de	 l'instruction.	C'est	 ce	 que	 devait	 consacrer
une	 loi	 du	 26	 décembre	 2010.	 Ces	 nouveaux	 organes	 d'instruction



compétents	 pour	 instruire	 les	 affaires	 «	 graves	 et	 particulièrement
graves	 »	 sont	 «	 indépendants	 »	 (art.	 5)	 mais	 en	 même	 temps
«	rattachés	»	directement	au	Président	de	la	Russie	(art.	1)	qui	désigne
par	 décret	 le	 président	 du	 comité	 d'instruction.	Et	 ces	 quasi-magistrats
portent	 des	 grades	 quasi-militaires	 :	 «	 capitaines	 de	 la	 justice	 »,
«	colonel	de	la	justice	»,	«	général	de	la	justice	»	!...	Leurs	pouvoirs	sont
énormes,	 analogues	 aux	 juges	 d'instruction	 français	 du	 temps	 jadis.	 Il
s'agit	donc	d'un	système	inquisitoire,	défavorable	à	l'accusé	et	où	le	juge
n'apparaît	guère	que	pour	décider	la	mise	en	détention	provisoire	1072	.
Début	2015,	un	projet	de	création	d'un	juge	de	l'instruction	a	été	établi

par	le	Conseil	présidentiel	pour	le	développement	de	la	société	civile	et
des	 droits	 de	 l'homme.	 Il	 s'agissait	 non	 de	 ressusciter	 le	 juge
d'instruction	d'avant	2017	mais	de	créer	un	système	d'enquêtes	parallèles
–	celle	de	l'accusation	et	celle	de	la	défense	–	arbitrées	par	un	juge	qui
aurait	validé	(ou	rejeté)	les	preuves	apportées	par	chaque	partie.	Mais	en
avril	2015,	ce	projet	a	été	rejeté	par	le	Cour	suprême	à	laquelle	il	avait
été	soumis	pour	avis.	Il	 faut	reconnaître	que	l'on	voit	mal	comment	un
juge	aurait	pu	apprécier	les	preuves	de	façon	isolée,	sans	connaître	tout
le	 dossier.	 Peu	 après	 l'avis	 négatif	 de	 la	 Cour	 suprême,	 le	 ministère
public	(Generalnay	proKuratura	),	absent	 jusque-là,	donna	lui	aussi	un
avis	négatif	1073	.

201 La	phase	décisoire		◊	Alors	que	la	phase	préparatoire	est	encore	plus
ou	 moins	 inquisitoriale,	 la	 phase	 de	 jugement	 est	 dans	 beaucoup	 de
législations	 essentiellement	 accusatoire	 de	 sorte	 que	 règne	 le	 principe
d'égalité	 des	 armes	 pour	 la	 recherche	 de	 la	 preuve	 (v.	 art.	 6	 Conv.
EDH)	:	 l'accusé	 jouit	à	égalité	avec	 le	poursuivant	du	droit	d'offrir	des
preuves	au	tribunal.
En	 premier	 lieu,	 ce	 sont	 les	 parties	 qui	 convoquent	 les	 témoins.

Prenons	le	cas	des	droits	français	et	de	common	law.	En	France,	le	Code
de	procédure	pénale	parle	à	l'article	329	(relatif	à	la	cour	d'assises)	des
témoins	«	 appelés	par	 le	ministère	public	ou	 les	 parties	 »	 1074	et	 s'il	 est
vrai	que	l'une	des	parties	peut	s'opposer	à	l'audition	d'un	témoin	dont	le
nom	ne	lui	aurait	pas	été	signifié	auparavant	(art.	330	al.	1	CPP),	la	Cour
tranche	ce	point	et	le	président,	en	cas	de	rejet	de	ce	témoin	par	la	Cour,
peut	 toujours	 l'entendre	 «	 à	 titre	 de	 renseignements,	 en	 vertu	 de	 son
pouvoir	discrétionnaire	»	(art.	330	al.	3	CPP)	;	la	règle	du	droit	pour	la
personne	poursuivie	d'appeler	des	témoins	vaut	aussi	devant	le	tribunal



correctionnel,	avec	 la	même	réserve	du	droit	pour	 le	 tribunal	d'exclure
un	témoin	qui	n'aurait	pas	été	cité	régulièrement,	sans	que	cette	fois	 le
président	 puisse	 user	 de	 son	 pouvoir	 discrétionnaire	 puisque	 celui-ci
n'existe	que	devant	la	Cour	d'assises	(art.	444	CPP).	Cette	législation	a
posé	problème	car	il	est	advenu	que	le	juge	refuse	l'audition	d'un	témoin
présenté	 par	 l'accusé.	On	 sait	 que	 la	Cour	 européenne	décide	qu'il	 y	 a
violation	de	l'article	6	§	1	et	3	Conv.	EDH	sur	le	procès	équitable	dans	le
fait	pour	un	tribunal	de	condamner	un	individu	souhaitant	l'audition	1075	.
Cet	 arrêt	 et	 quelques	 autres	 1076	 rendirent	 la	 Cour	 de	 cassation	 plus
stricte	 :	 elle	 décide	 désormais	 que	 «	 sauf	 impossibilité	 dont	 il	 leur
appartient	 de	 préciser	 les	 causes,	 les	 juges	 d'appel	 doivent	 ordonner,
lorsqu'ils	 en	 sont	 requis,	 l'audition	 contradictoire	 des	 témoins…	 sauf
risque	 d'intimidation	 ou	 de	 représailles	 sur	 lequel	 les	 juges	 doivent
s'expliquer	»	 1077	 .	D'autres	arrêts	 suivirent	qui	confirmèrent	bien	que	 le
refus	d'audition	est	possible,	mais	qu'il	doit	être	soigneusement	motivé
(témoin	 introuvable	 dont	 l'audition	 n'est	 pas	 nécessaire	 ou	 risquant	 de
graves	représailles)	1078	.	En	common	law,	la	règle	du	droit	pour	l'accusé
et	 le	poursuivant	de	citer	des	témoins	est	encore	plus	nette.	Comme	l'a
dit	 un	 auteur	 américain,	 «	 on	 attend	 de	 l'avocat	 de	 la	 défense	 qu'il
procède	à	toutes	les	recherches	et	à	toutes	les	auditions	de	témoins	qui
pourront	être	utiles	pour	 l'inculpé	»	 1079	 .	Et	 selon	 l'article	190	du	Code
italien	de	procédure	pénale,	«	les	preuves	sont	admises	à	la	demande	des
parties	».
En	 second	 lieu,	 ce	 sont	 les	 parties	 qui	 conduisent	 l'audition	 des

témoins,	 lesquels	 sont	 entendus	 devant	 le	 juge	 qui	 a	 connaissance	 de
leurs	déclarations	immédiatement	(principe	d'immédiateté).	En	common
law,	 les	 parties	 opèrent	 selon	 un	 rituel	 tant	 étudié	 en	 doctrine	 et
popularisé	 par	 les	 séries	 américaines	 qui	 envahissent	 les	 écrans
européens.	 Il	 s'agit	 évidemment	 de	 l'interrogatoire	 croisé	 (cross
examination	)	1080	.	Et	en	France,	où	ce	procédé	n'existe	pas,	 les	avocats
de	la	défense	et	le	parquet	peuvent	interroger	directement	les	experts,	les
témoins,	 l'accusé	 et	 la	 partie	 civile	 sans	 passer	 par	 l'intermédiaire	 du
président	 (art.	 312	 CPP,	 Loi	 du	 15	 juin	 2000)	 alors	 que	 le	 principe
classique	et	longtemps	unique	voulait	que	seul	le	président	pût	mener	les
auditions	et	 interrogatoires.	Le	nouveau	CPP	argentin	de	2015	dispose
«	qu'à	l'audience,	les	témoins	et	experts	sont	entendus	par	les	parties	»,
et	enfonçant	le	clou	ajoute	que	«	les	juges	ne	posent	pas	de	questions	»
(art.	264).
En	 troisième	 lieu,	 ce	principe	de	 la	maîtrise	des	parties	 est	 renforcé



par	certaines	dispositions.	 Il	 l'est	d'abord	par	 les	sanctions	qui	 risquent
de	frapper	le	témoin	qui	ne	déférerait	pas	à	la	convocation.	Il	l'est	aussi
par	 l'appel	 à	 certaines	 techniques	 utilisées	 çà	 et	 là.	 En	 Italie,	 l'article
38	de	la	loi	d'application	du	Code	de	procédure	pénale	de	1989	(loi	du
28	juillet	1989)	;	consacre	la	notion	«	d'enquête	défensive	»,	qui	permet
à	 l'avocat	 de	 rechercher	 lui-même	 des	 preuves,	 des	 témoins	 par
exemple	 1081	 .	 Cette	 technique	 est	 très	 utilisée	 en	 Amérique	 du	 Nord,
même	 si	 les	 lois	 sont	 muettes.	 Dans	 ses	 premières	 conclusions,	 la
Commission	 Justice	 pénale	 et	 droits	 de	 l'homme	 ,	 en	 France,	 avait
proposé	 d'introduire	 en	 droit	 positif	 une	 disposition	 de	 ce	 type.	 Elle
retira	 cependant	 cette	 proposition	 devant	 une	 hostilité	 assez	 générale.
Les	praticiens	avaient	redouté	des	dérapages	(1989).

b.		Rôle	du	juge

Le	juge	participe	lui	aussi	à	la	recherche	de	la	preuve	encore	que	son
rôle	 soit	 fondamentalement	 différent	 dans	 le	 système	 romano-
germanique	 (plutôt	 inquisitoire)	 et	 dans	 celui	 de	 la	 common	 law
(nettement	accusatoire)	1082	.

202 Dans	le	système	inquisitoire	romano-germanique		◊	1°)	Lors	de
la	phase	préparatoire,	 le	 juge	–	plus	précisément,	 le	 juge	d'instruction,
cette	figure	emblématique	du	système	inquisitoire	–	a	un	rôle	très	actif
encore	 qu'il	 faille	 distinguer	 historiquement	 et	 schématiquement	 deux
phases,	correspondant	à	deux	variantes	du	système	inquisitoire.
Au	 cours	 de	 la	 variante	 I	 (XIX	 e	 	 siècle	 et	 première	 moitié	 du	 XX	 e

	siècle),	existe	un	juge	d'instruction	compétent	pour	procéder	en	principe
en	 toute	 indépendance	 aux	 investigations.	 Cette	 conception	 prévaut
toujours	en	Belgique,	en	France,	en	Espagne.	Ainsi	l'article	81,	al.	1	du
Code	 français	 de	 procédure	 pénale	 dispose	 que	 «	 le	 juge	 d'instruction
procède,	conformément	à	la	loi	à	tous	les	actes	d'information	qu'il	juge
utiles	à	la	manifestation	de	la	vérité…	»	:	la	formule	est	indéniablement
équilibrée	 car	 d'un	 côté	 elle	 encadre	 ce	magistrat,	 tenu	de	 respecter	 la
loi,	et	de	l'autre	elle	lui	laisse	un	large	pouvoir	discrétionnaire,	qui,	détail
essentiel,	 s'exerce	 aussi	 bien	 à	 décharge	 qu'à	 charge	 1083	 .	 La	 Ley	 de
enjuiciamiento	 criminal	 espagnole	 énumère	 aux	 articles	 326	 et	 s.	 les
pouvoirs	du	juge	d'instruction	qui	sont	considérables.
À	 partir	 du	 milieu	 du	 XX	 e	 	 siècle,	 des	 modifications	 considérables

apparaissent	 et	 l'on	 peut	 parler	 d'une	 variante	 II	 ,	 dont	 il	 existe



deux	modalités.
a)	 Selon	 la	 première,	 le	 juge	 d'instruction	 subsiste.	Mais	 les	 parties

peuvent	solliciter	des	actes	d'investigations,	quitte	au	juge	à	les	refuser
en	s'en	expliquant	par	une	décision	motivée	 susceptible	d'appel	devant
une	 juridiction	 supérieure	 de	 l'instruction.	 L'instruction	 devient
contradictoire	en	sorte	que	le	juge	d'instruction	n'est	plus	seul.
b)	Selon	 la	 seconde,	 le	 juge	d'instruction	 subsiste,	mais	 seulement	 à

titre	de	recours,	le	principe	étant	que	les	investigations	sont	faites	par	le
parquet	 et	 la	 police.	 Ainsi	 aux	 Pays-Bas	 où	 le	 juge	 d'instruction	 a	 en
principe	 été	 remplacé	 par	 le	 parquet	 en	 ce	 qui	 concerne	 les
investigations	depuis	 le	1er	 janvier	2013,	 il	 est	 loin	d'avoir	perdu	 tous
pouvoirs.	 Une	 loi	 de	 2012	 non	 seulement	 lui	 confère	 le	 droit	 de
contrôler	 la	 légalité	 de	 certaines	mesures	 d'enquête,	 mais	 en	 outre	 lui
accorde	des	pouvoirs	d'instruction,	donc	de	 rechercher	 les	preuves	 lui-
même,	et	cela	selon	trois	modalités	:
–	L'article	181	CPP	permet	au	procureur	de	faire	appel	à	lui	par	une

requête	 indiquant	 le	 nom	 du	 suspect,	 s'il	 est	 connu	 ;	 le	 juge	 rend	 une
décision	 d'acceptation	 ou	 de	 refus	 qu'il	 adresse	 au	 procureur	 et	 au
suspect	;
–	Selon	 l'article	182	CPP,	 le	suspect	ou	 l'inculpé	peut	 faire	appel	au

juge	pour	conduire	les	investigations,	en	lui	adressant	une	requête	écrite.
Cette	 requête	 indique	 les	actes	qu'il	désire	voir	 réaliser	par	 le	 juge.	Le
juge	 la	 communique	 au	 procureur	 qui	 donnera	 son	 avis.	 Le	 juge	 peut
entendre	 le	 demandeur,	 son	 avocat	 présent,	 le	 procureur	 pouvant	 l'être
aussi.	Enfin	il	statue	dès	que	possible	sur	 la	demande	par	une	décision
motivée	contre	laquelle	le	demandeur	peut	faire	appel	;	si	le	demandeur
est	en	détention	provisoire,	le	juge	peut	agir	d'office	(al.	7)	;
–	 L'article	 183	 CPP	 décide	 que	 dans	 le	 contexte	 des	 investigations

prévues	aux	articles	181	et	182-7	CPP,	le	suspect	peut	informer	le	juge
des	actes	qu'il	souhaiterait	voir	accomplis	par	ce	dernier.
Dans	tous	ces	cas,	le	procureur	adresse	au	juge	une	copie	du	dossier

(art.	184)	et	le	juge,	s'il	l'estime	nécessaire,	indiquera	au	procureur	et	au
suspect	comment	il	va	décider	l'ordre	des	investigations	(art.	185).
Voilà	un	système	original	qui	fait	du	juge	d'instruction	un	recours	en

cas	de	difficultés,	tout	en	lui	donnant	le	droit	de	refuser	d'agir.
Au	 Portugal,	 le	 juge	 d'instruction	 est	 également	 conçu	 comme	 un

recours	:	une	fois	que	l'enquête	est	terminée,	l'inculpé,	en	cas	de	renvoi
en	 jugement	 peut	 solliciter	 la	 saisine	 d'un	 juge	 d'instruction	 (avec
l'espoir	 d'un	 non-lieu)	 ;	 de	 même	 le	 poursuivant,	 en	 cas	 d'arrêt	 de



l'affaire,	 peut	 saisir	 un	 juge	 d'instruction	 (avec	 l'espoir	 d'un	 renvoi
devant	 la	 juridiction	de	jugement)	(art.	286	s.	CPP).	Dans	tous	les	cas,
l'instruction	est	contradictoire.
Portugal	et	Pays-Bas	représentent	le	point	extrême	dans	l'abaissement

du	 juge	 d'instruction.	Au-delà,	 on	 se	 trouve	 en	 régime	 accusatoire,	 où
même	 si	 un	 juge	 peut	 faire	 des	 actes	 d'investigation,	 il	 le	 fait	 à	 titre
exceptionnel	et	pour	un	acte	déterminé	:	c'est	un	juge	et	non	plus	un	juge
d'instruction	qui	«	gère	»	tout	un	dossier	1084
Enfin,	à	 la	 fin	de	 la	phase	préparatoire,	 il	est	 souvent	prévu	un	 juge

avec	mission	 de	 décider	 soit	 l'arrêt	 de	 la	 procédure,	 soit	 le	 renvoi	 en
jugement.	Ce	juge	est	le	juge	d'instruction.
2°)	À	l'audience	,	 le	juge	–	entendons	le	tribunal	ou	la	Cour	–	dirige

l'instruction	 et	 peut	 procéder	 à	 l'audition	 d'un	 témoin,	 recourir	 à	 un
expert,	 voire	 ordonner	 un	 transport	 sur	 les	 lieux	 et	 même	 décider	 un
supplément	général	d'information.	Il	en	est	ainsi	par	exemple	en	France
(art.	309	CPP	«	le	président	a	la	direction	des	débats	»)	et	en	Allemagne
(	§	238	StPO,	«	le	président	conduit	les	auditions,	entend	le	défenseur	et
obtient	la	preuve	»).	Le	§	221	StPO	allemand	pose	même	la	règle	que	le
juge	 doit	 recueillir	 lui-même	 les	 preuves,	 sans	 interposition	 d'aucune
sorte	 (immédiateté),	 d'où	 la	 conséquence	 qu'à	 l'audience,	 s'impose	 la
présence	 ininterrompue	 des	 juges	 (§	 226	 StPO).	 À	 cet	 effet,	 le	 juge
dispose	du	dossier	de	l'enquête	et	de	l'instruction,	souvent	volumineux.
Dans	 certaines	 législations,	 existe	 même	 au	 profit	 du	 président	 de	 la
cour	 d'assises	 un	 pouvoir	 appelé	 discrétionnaire,	 qui	 lui	 permet
d'ordonner	séance	tenante	toutes	investigations	utiles	1085	.	En	Allemagne
où	l'on	parle	beaucoup	de	vérité	«	matérielle	»,	c'est-à-dire	aussi	précise
que	 possible	 et	 recherché	 par	 le	 juge,	 non	par	 les	 parties,	 on	 enseigne
que	 la	 recherche	 de	 cette	 vérité	 est	 un	 devoir	 d'office	 du	 tribunal	 :	 la
preuve	 repose	 sur	 les	 faits	 eux-mêmes,	 sur	 l'instruction
(Ermittlungsgrundsatz	)	de	sorte	que	le	juge	doit	d'office	rechercher	tous
éléments	de	preuve,	 indépendamment	de	 toute	demande	des	personnes
poursuivies.	Deux	 articles	 consacrent	 cette	 idée.	D'abord	 le	 §	 155	 §	 2
StPO	 rappelle	 que	 le	 «	 tribunal	 est	 autorisé	 et	 obligé	 d'agir
indépendamment	et,	plus	particulièrement	n'est	pas	lié	par	les	demandes
des	 parties…	 ».	 Ensuite,	 selon	 le	 §	 244	 al.	 2	 StPO,	 le	 tribunal	 doit,
«	dans	 sa	quête	de	vérité,	 étendre	d'office	 ses	 investigations	à	 tous	 les
faits	 et	 moyens	 de	 preuve	 déterminants	 pour	 la	 décision	 »	 1086	 .	 Il	 en
résulte	 que	 le	 tribunal	 après	 avoir	 recherché	 les	 preuves	 peut	 les
apprécier	directement,	sans	intermédiaire	:	le	tribunal	doit	se	prononcer



à	 partir	 des	 preuves	 directement	 présentées	 devant	 lui,	 et	 ce	 que	 les
juges	ont	pu,	 lors	des	débats	 entendre	peut	 servir	 de	 fondement	 à	 leur
décision.	 C'est	 le	 principe	 d'immédiateté	 qui	 est	 une	 conséquence	 de
l'oralité	et	qui	a	été	introduit	en	Allemagne	en	réaction	aux	excès	de	la
procédure	 inquisitoire.	 La	 doctrine	 dédouble	 d'ailleurs	 ce	 principe.	 Il
existe	d'abord	l'immédiateté	formelle	:	les	débats	doivent	se	dérouler	en
la	présence	continue	des	juges,	du	parquet	et	du	greffier	(§	226).	Il	existe
ensuite	une	immédiateté	matérielle	:	doit	être	produit	devant	le	tribunal
le	moyen	de	preuve	le	plus	probant	et	non	un	succédané	et	par	exemple
une	 preuve	 documentaire,	 établie	 au	 cours	 de	 l'enquête,	 ne	 saurait
remplacer	–	sauf	exception	–	 l'audition	à	 l'audience	 (§	250).	Les	 juges
allemands	ont	donc	de	gros	pouvoirs	(devoirs),	mais	la	matière	est	très
réglementée	1087	.
Le	système	suisse	se	sépare	un	peu	du	système	allemand	où	les	juges

d'audience	 refont	 (en	 principe)	 toute	 l'instruction.	 La	 philosophie	 du
CPP	suisse	est	que	la	preuve	est	administrée	par	le	ministère	public	lors
de	la	phase	préliminaire	(art.	308	al.	3),	et	concrétisée	par	une	batterie	de
procès-verbaux	 (art.	 77).	 De	 la	 sorte,	 le	 tribunal	 limite	 son	 activité
probatoire	 aux	 nouvelles	 preuves	 et	 à	 celles	 qui	 n'ont	 pas	 été
administrées	 correctement	 auparavant	 (art.	 343).	 Le	 principe
d'immédiateté	est	donc	très	restreint	en	Suisse	1088	.

203 Dans	 le	 système	 accusatoire	 de	 common	 law	 	 ◊	 1°)	 Avant	 le
procès	,	dans	le	principe,	le	juge	ne	pratique	aucun	acte	d'investigation,
ce	 domaine	 étant	 réservé	 au	 ministère	 public.	 Ainsi	 l'article	 9	 CPP
argentin	de	2015	intitulé	«	Séparation	des	fonctions	»	décide	que	«	les
représentants	 du	 ministère	 public	 ne	 peuvent	 réaliser	 d'actes
juridictionnels	et	les	juges	ne	peuvent	réaliser	d'actes	d'investigations	ou
d'actes	qui	faciliteraient	la	poursuite	pénale	».	Le	seul	rôle	du	juge,	avant
procès,	est	de	décider	à	 la	demande	du	parquet,	 la	détention	provisoire
qui	n'est	pas	un	acte	d'investigation	(système	accusatoire,	variante	I).	Par
la	 suite,	 ce	 juge	 verra	 ses	 pouvoirs	 étendus	 à	 des	 mesures	 intrusives
comme	 les	 perquisitions	 et	 écoutes	 téléphoniques.	 Ce	 juge	 est	 appelé
juge	 de	 l'instruction,	 juge	 des	 garanties,	 juge	 du	 contrôle	 selon	 les
Codes,	ce	qui	rappelle	un	peu	le	 juge	des	libertés	et	de	la	détention	du
droit	français	(système	accusatoire,	variante	II).	Rappelons	enfin	que	le
juge	peut	procéder,	 le	 cas	 échéant,	 à	un	acte	précis	d'investigation.	En
Italie	 même,	 le	 juge	 de	 l'enquête	 préliminaire	 –	 qui	 en	 principe	 ne



conduit	pas	les	investigations	et	en	contrôle	seulement	la	légalité	–	peut
entendre	un	témoin	ou	conduire	une	perquisition	en	cas	d'urgence,	si	la
preuve	 ne	 pourra	 plus	 être	 présentée	 à	 l'audience	 :	 c'est	 la	 procédure
d'incident	probatoire	(incidente	probatorio	)	(art.	392	et	s.	CPP).	Le	juge
du	contrôle	devient	un	juge	d'instruction,	mais	pour	un	acte	particulier,
ce	qui	constitue	une	survivance	du	système	inquisitoire	que	connaissait
l'Italie	jusqu'en	1989.	Autre	survivance	du	système	inquisitoire,	le	juge
au	 moment	 de	 la	 clôture	 de	 l'enquête	 tient	 en	 secret	 une	 audience
préliminaire	 au	 cours	 de	 laquelle	 il	 peut	 convoquer	 des	 témoins	 ou
l'inculpé	et	 les	 interroger	 1089	 .	En	Allemagne,	un	 juge	peut	 entendre	un
témoin	et	doit	entendre	la	personne	poursuivie	(§	48	et	133	à	136	StPO)
(système	accusatoire,	variante	III).
2°)	Et	à	l'audience	,	le	principe	est	encore	celui	de	la	passivité	relative

du	 juge,	 son	 incapacité	 à	 investiguer	 lui-même	 :	 comme	 le	 précise	 la
jurisprudence	anglaise,	«	le	juge	qui	interroge	lui-même	les	témoins	est
considéré	 comme	 descendant	 dans	 l'arène	 et	 est	 conduit	 à	 avoir	 une
vision	obscurcie	par	la	poussière	du	conflit.	Inconsciemment,	il	se	prive
lui-même	 de	 l'avantage	 de	 l'apaisement	 et	 d'une	 observation
dépassionnée	»	 1090	 .	 Pareillement,	 l'article	 498	CPP	 italien	 indique	 que
«	les	questions	sont	posées	directement	par	le	ministère	public	et	par	le
défenseur	qui	a	demandé	l'interrogatoire	du	témoin	».	l'article	264	CPP
argentin	dit	exactement	la	même	chose.

	

Très	révélateur	est	à	ce	sujet	le	système	italien	imité	du	common	law,	de	la	règle	du	double
dossier	 (art.	 431	et	 s.	CPP).	 Il	 y	 a	d'abord	un	dossier	«	pour	 les	débats	»	 transmis	 au	 juge	de
jugement	 et	 ensuite	 un	 dossier	 «	 du	 parquet	 »	 qui	 est	 soumis	 aux	 parties,	mais	 qui	 n'est	 pas
transmis	à	ce	juge.	C'est	dans	ce	second	dossier	que	se	trouvent	les	procès-verbaux	des	actes	de
l'enquête	 et	 aussi	 les	procès-verbaux	 réalisés	par	 le	 juge	de	 l'enquête	préliminaire	 à	 l'occasion
d'un	 incident	 probatoire	 (incidente	 probatorio	 )	 (comme	 l'audition	 urgente	 du	 témoin,	 qui	 ne
pourra	pas	être	répétée	à	l'audience)	ou	lors	de	l'audience	préliminaire	où	il	peut	se	conduire	en
parfait	juge	d'instruction.	Le	législateur	a	voulu	que	le	juge	de	l'audience	ne	puisse	être	gêné	par
un	préjugé	qui	pourrait	découler	de	sa	connaissance	de	l'enquête.	De	la	sorte,	la	décision	pourra
faire	 référence	 aux	 pièces	 du	 dossier	 des	 débats,	 à	 la	 condition	 qu'elles	 aient	 été	 discutées
contradictoirement	 à	 l'audience.	 Au	 contraire,	 les	 procès-verbaux	 contenus	 dans	 le	 second
dossier	n'ont	qu'une	force	négative	en	ce	qu'ils	permettent	à	une	partie	de	détruire	la	crédibilité
de	 ce	 que	 le	 juge	 apprend	 pendant	 les	 débats	 (art.	 500	 et	 503	CPP).	 Cependant,	 si	 le	 double
dossier	existe	encore	aujourd'hui,	la	différence	entre	les	deux	dossiers	s'est	assouplie	:	en	effet,
les	procès-verbaux	de	 l'enquête	préliminaire	 (contenu	dans	 le	dossier	 du	ministère	public)	 ont
presque	 la	même	 valeur	 que	 les	 preuves	 administrées	 à	 l'audience	 pourvu	 que	 les	 parties	 les
utilisent	pour	contrer	les	déclarations	faites	à	l'audience	(art.	500	modifié	par	la	loi	356-1992)	1091
.

	
Malgré	 cela,	 il	 ne	 faudrait	 pas	 croire	 que,	 à	 l'audience,	 le	 rôle



d'investigation	du	juge	est	nul.	Évoquons	d'abord	le	cas	de	l'Angleterre.
Dans	le	procès	avec	jury,	il	existe	une	particularité	:	 le	juge	à	la	fin	de
l'audience	 résume	 l'affaire	 et	 analyse	 les	 preuves	 à	 l'intention	 du	 jury
(summing	up	)	et	il	peut	même	avertir	le	jury	de	la	fragilité	d'un	témoin	à
charge	 ;	 il	 est	 vrai	 qu'il	 doit	 indiquer	 au	 jury	 qu'il	 peut	 ne	 pas	 tenir
compte	de	ses	commentaires	1092	.	Dans	tout	procès,	avec	ou	sans	jury,	il	a
même	 un	 pouvoir	 qui	 s'apparente	 au	 pouvoir	 discrétionnaire	 admis	 en
Europe	continentale	:	devant	conduire	la	procédure	en	arbitre	impartial,
il	 peut	 refuser	 que	 soient	 posées	 aux	 témoins	 des	 questions	 trop
éloignées	 des	 faits	 ou	 tendant	 à	 faire	 apparaître	 des	 éléments	 dont	 la
preuve	est	interdite	(comme	le	casier	judiciaire),	il	peut	même	interroger
un	témoin	pour	lui	faire	compléter	ses	explications,	voire	en	convoquer
un	 ou	 ordonner	 la	 production	 d'une	 déclaration	 pour	 assurer	 ce	 que	 le
droit	 criminel	 canadien	 appelle	 au	 profit	 du	 défendeur,	 une	 «	 pleine
réponse	et	défense	»	1093	.	Et	les	Anglais	ne	critiqueraient	pas	un	arrêt	de
la	Cour	suprême	du	Canada	allant	 jusqu'à	 juger	 :	«	Il	est	clair	que	l'on
n'exige	plus	du	juge	la	passivité	d'antant	:	d'être…	un	juge	sphinx.	Mais
seulement,	 acceptons-nous	 aujourd'hui	 que	 le	 juge	 intervienne	 dans	 le
débat,	mais	 croyons-nous	 aussi	 qu'il	 est	 parfois	 essentiel	 qu'il	 le	 fasse
pour	que	justice	soit	rendue	effectivement.	Ainsi	un	juge	peut	et	parfois
doit	 poser	 des	 questions	 aux	 témoins,	 les	 interrompre	 dans	 leur
témoignage	 et	 au	 besoin	 les	 rappeler	 à	 l'ordre…	»	 1094	 .	 En	Angleterre,
toujours	 avec	 les	 Criminal	 Procedure	 Rules	 ,	 embryon	 du	 Code	 de
procédure	pénale,	se	trouve	à	l'article	1	l'énoncé	d'un	overriding	objecti
ve	 (objectif	 primordial)	 énumérant	 les	 principaux	 aspects	 du	 procès
équitable	 1095	 ,	 le	 rôle	 du	 juge	 devrait	 s'accroître	 car	 c'est	 lui	 en	 grande
partie	 qui	 va	 devoir	 en	 assurer	 le	 respect.	 C'est	 ainsi	 que	 la	House	 of
Lords	,	sans	faire	il	est	vrai	référence	expresse	à	ce	corpus,	a	réaffirmé
que	 le	 juge	qui	 préside	 l'audience	de	 jugement	d'un	homme	accusé	de
meurtre	 doit,	 dès	 lors	 que	 les	 preuves	 laissent	 entendre	 qu'il	 pourrait
s'agir	d'un	homicide	 involontaire,	avertir	 le	 jury	qu'il	y	aurait	peut-être
lieu	de	retenir	cette	infraction	moins	grave,	et	il	doit	en	être	ainsi	même
si	 l'avocat	 avait	 utilisé	 d'autres	 voies	 pour	 défendre	 son	 client	 1096	 .	 Le
juge	 peut	même	 appeler	 un	 témoin	 de	 son	 propre	 chef	 s'il	 estime	 que
c'est	nécessaire	au	bien	de	la	justice	1097	.
En	 Italie,	 une	 fois	 que	 le	 débat	 probatoire	 mené	 par	 les	 parties	 est

achevé,	le	juge,	«	si	c'est	absolument	nécessaire	»	peut	mettre	en	œuvre
de	 nouveaux	 moyens	 de	 preuve	 (art.	 507	 CPP,	 dont	 la	 lettre	 a	 été
étendue	 par	 la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 de	 cassation	 et	 du



Conseil	constitutionnel).
L'article	15	CPP	serbe,	après	avoir	indiqué	que	le	fardeau	de	la	preuve

pèse	sur	le	poursuivant	(al.	1)	précise	que	«	le	juge	peut	ordonner	à	une
partie	 de	 proposer	 une	 preuve	 supplémentaire	 ou,	 exceptionnellement,
ordonner	qu'une	telle	preuve	soit	examinée	s'il	considère	que	la	preuve
ayant	 été	 examinée	 est	 contradictoire	 ou	 peu	 claire	 et	 estime	 en
conséquence	qu'une	telle	demande	s'impose…	»	1098	.
L'article	 264	 CPP	 argentin	 –	 ce	 code	 pourtant	 très	 accusatoire	 –

dispose	qu'à	l'audience	de	jugement,	 les	 juges,	après	les	interrogatoires
menés	 par	 les	 parties,	 peuvent	 présenter	 une	 preuve	 qui	 n'avait	 pas
été	examinée.
Il	 faut	 noter	 enfin	 que,	 à	 l'instar	 du	 modèle	 inquisitoire,	 le	 modèle

accusatoire	 n'est	 pas	 unique	 et	 l'on	 a	 pu	 même	 écrire	 que	 le	 système
italien	n'est	pas	vraiment	accusatoire	1099
On	tentera	de	synthétiser	comme	suit	–	de	façon	approximative	–	 le

rôle	 des	 organes	 de	 justice	 dans	 les	 deux	 systèmes,	 l'inquisitoire
et	l'accusatoire.



SECTION	2.		L'ADMINISTRATION	DE	LA	PREUVE

204 Cette	 partie	 centrale	 de	 la	 théorie	 de	 la	 preuve	 contient	 une	 foule	 de
dispositions	dont	les	unes	sont	générales	en	ce	qu'elles	concernent	toutes
les	preuves,	en	principe,	et	les	autres	particulières	à	telle	ou	telle	preuve.

Sous-section	1.		Les	principes	généraux

Ces	 principes	 intéressent	 la	 recevabilité	 de	 la	 preuve,	 son	 objet	 et
son	régime.



§	1.		Les	principes	relatifs	à	la	recevabilité	de	la	preuve

205 La	question	est	claire	:	toutes	les	preuves,	y	compris	celles	qui	n'auraient
pas	été	 imaginées	par	 le	 législateur,	 sont-elles	 recevables	?	En	d'autres
termes,	 le	 juge	 peut-il	 condamner	 en	 se	 fondant	 sur	 n'importe	 quel
moyen	de	preuve,	ce	qui	est	différent	du	problème	de	 la	 façon	dont	 la
preuve	 est	 administrée	 ?	Deux	 principes	 se	 retrouvent	 dans	 la	 plupart
des	 législations	 :	 celui	 de	 la	 liberté	 des	 moyens	 de	 preuve	 et	 celui,
venant	le	tempérer,	de	la	légalité	dans	l'administration	de	la	preuve.

A.		La	liberté	des	moyens	de	preuve

1.		Le	principe

206 Toute	preuve	est	recevable,	l'aveu,	le	témoignage,	l'indice	1100	,	les	pièces
à	conviction,	l'écrit	etc.	car	l'infraction	n'est	pas	un	acte	juridique,	mais
un	fait	 juridique	qu'il	 faut	donc	pouvoir	démontrer	par	 tout	moyen.	La
règle	 de	 la	 liberté	 de	 la	 preuve	 est	 générale	 et	 pourtant	 elle	 n'est
formulée	 législativement	 que	 dans	 les	 pays	 de	 la	 famille	 romano-
germanique	pour	l'essentiel.
Tantôt	 l'affirmation	 de	 la	 règle	 de	 liberté	 est	directe	 .	 Ainsi	 l'article

427	du	Code	français	de	procédure	pénale	dispose	que	«	hors	les	cas	où
la	loi	en	dispose	autrement,	les	infractions	peuvent	être	établies	par	tout
mode	de	preuve…	»	1101	.	Cette	formule	est	exactement	reprise	par	divers
codes	d'Afrique	francophone	1102	.
Tantôt	 l'affirmation	 de	 la	 règle	 est	 un	 peu	 plus	 indirecte	 .	 Dans

beaucoup	de	droits,	les	textes	sont	ainsi	rédigés	que	l'on	en	déduit	que	la
justice	pénale	est	libre	dans	le	choix	des	moyens	de	preuve	1103	.	L'article
89	al.	2	de	l'ancien	Code	tchécoslovaque	de	procédure	pénale	rappelait
que	 «	 tout	 ce	 qui	 peut	 contribuer	 à	 la	manifestation	 de	 la	 vérité	 peut
servir	 de	 preuve,	 notamment	 les	 auditions	 de	 l'inculpé	 et	 des	 témoins,
l'expertise,	 les	 objets	 et	 les	 pièces	 écrites	 comptant	 pour	 l'issue	 de	 la
procédure	 pénale	 autant	 que	 les	 perquisitions	 »	 ;	 cette	 énumération
n'était	évidemment	pas	limitative	puisque	figurait	dans	le	texte	l'adverbe
«	notamment	».	Selon	l'article	189	du	Code	italien	de	procédure	pénale,
«	 lorsqu'une	 preuve	 non	 prévue	 par	 la	 loi	 est	 demandée,	 le	 juge	 peut
l'accepter	si	elle	lui	semble	propre	à	assumer	la	confirmation	des	faits	et
ne	porte	pas	préjudice	à	la	liberté	de	la	personne	»,	ce	qui	prouve	bien



que,	 dans	 le	 principe,	 même	 une	 preuve	 non	 réglementée	 est
recevable	 1104	 .	L'article	139	al.	 2	CPP	 suisse	décide	que	«	 les	 autorités
pénales	mettent	 en	œuvre	 tous	 les	moyens	de	preuve	 licites	 qui,	 selon
l'état	 des	 connaissances	 scientifiques	 et	 l'expérience,	 sont	 propres	 à
établir	la	vérité	».	Comme	le	rappelle	la	doctrine	suisse,	«	il	n'y	a	pas	de
numerus	clausus	des	moyens	de	preuve	»	1105	.	Toutefois	l'alinéa	2	de	cet
article	ajoute	:	«	Il	n'y	a	pas	lieu	d'administrer	des	preuves	sur	des	faits
non	 pertinents,	 notoires,	 connus	 de	 l'autorité	 pénale	 ou	 déjà
suffisamment	 prouvés	 »,	 ce	 qui	 laisse	 apparaître	 certaines	 limites	 à	 la
liberté	de	la	preuve.

2.		Les	limites

a.		Limites	communes	aux	divers	droits

207 Limites	 motivées	 par	 le	 souci	 d'une	 bonne	 défense	 	 ◊	 La
correspondance,	 écrite	 ou	 enregistrée,	 entre	 avocat	 et	 prévenu	 ne	 peut
servir	de	preuve.	La	règle	est	générale,	qu'elle	soit	affirmée	par	la	loi	1106
ou	 par	 la	 jurisprudence	 1107	 .	 Elle	 supporte	 pourtant	 des	 exceptions	 :	 le
prévenu	peut	 donner	 son	 accord	 à	 l'utilisation	 de	 la	 correspondance	 et
celle-ci,	pour	être	couverte,	doit	avoir	été	faite	à	titre	professionnel,	non
dans	 le	 but	 de	 faciliter	 la	 commission	 d'une	 infraction	 1108	 .	 C'est
également	dans	 le	souci	d'assurer	une	bonne	défense	qu'est	 irrecevable
la	connaissance	personnelle	du	juge,	c'est-à-dire	des	renseignements	que
le	juge	a	acquis	en	dehors	de	l'audience	du	fait	de	ses	relations	propres,
de	son	expérience	et	de	sa	culture	personnelle	1109	.	La	raison	à	l'exclusion
est	qu'une	 telle	preuve	n'a	pu	par	hypothèse	être	présentée	au	débat	 et
contradictoirement	discutée	1110	.	Toutefois,	là	encore	apparaît	une	limite
car	 la	 connaissance	personnelle	du	 juge	 (exclue	par	principe)	doit	 être
distinguée	des	faits	évidents	et	notoires	(admis	par	principe).	Comme	on
l'a	écrit,	«	si	le	tribunal	voit	un	enfant	très	jeune,	il	n'est	pas	nécessaire
de	prouver	formellement	qu'il	n'a	pas	atteint	l'âge	de	dix-huit	ans	et	nulle
preuve	 n'est	 nécessaire	 au	 fait	 qu'un	 enfant	 n'a	 pu	 être	 conçu	 deux
semaines	avant	sa	naissance	»	1111	.
En	common	 law,	un	concept	général	a	été	dégagé,	celui	que	 le	 juge

peut	rejeter	une	preuve	qui	est	more	prejudicial	than	probative		1112	,	c'est-
à-dire	qui	peut	éveiller	des	préjugés	défavorables	du	jury	sans	apporter
d'éléments	 déterminants	 sur	 la	 culpabilité.	 En	 Angleterre	 le	Criminal
Justice	 Act	 1991	 ,	 en	 même	 temps	 qu'il	 rend	 recevable	 les



enregistrements	 sur	 vidéo	 des	 interrogatoires	 des	 enfants	 victimes	 de
sévices	 sexuels,	 permet	 au	 juge	 de	 rejeter	 cette	 preuve	 «	 s'il	 n'est	 pas
dans	l'intérêt	de	la	justice	de	la	recevoir	»	(art.	54),	ce	qui	vise	souvent
l'intérêt	 de	 la	 défense.	 La	 règle	 403	 des	 Federal	 rules	 of	 evidence
américaines	dispose	que	même	si	elle	est	pertinente,	«	une	preuve	peut
être	exclue	si	sa	valeur	probatoire	est	substantiellement	dépassée	par	le
danger	d'un	préjudice	déloyal…	»	pour	le	défendeur.	De	façon	voisine,
au	Canada,	 le	 juge	 peut	 écarter	 une	 preuve	qui	 serait	 inéquitable	 pour
l'accusé,	 «	 la	 recevabilité	 de	 la	 preuve	 étant	 fonction	 de	 sa	 valeur
probante	par	rapport	au	préjudice	causé	à	l'accusé	»	1113	.	Une	balance	des
intérêts	–	 l'intérêt	général	 et	 celui	de	 l'accusé	–	doit	donc	être	 faite,	 la
décision	 étant	 d'ailleurs	 rendue	 plus	 facile	 parfois	 si	 la	 preuve	 de
l'atteinte	aux	intérêts	de	l'individu	n'est	pas	rapportée.
La	jurisprudence	française	rappelle	que	si	les	infractions	peuvent	être

poursuivies	par	 tous	moyens,	«	c'est	à	 la	condition	que	ces	moyens	de
preuve	 produits	 devant	 le	 juge	 pénal	 ne	 procèdent	 pas	 d'une
méconnaissance	 des	 règles	 de	 procédure	 et	 n'aient	 pas	 pour	 effet	 de
porter	atteinte	aux	droits	de	la	défense	»	1114	.

208 Limites	 motivées	 par	 le	 respect	 dû	 à	 la	 personne	 	 ◊	 En
application	 de	 ce	 principe,	 les	 tortures	 et	 procédés	 assimilables	 sont
évidemment	exclus,	comme	on	le	verra	plus	bas.	Il	en	va	évidemment	de
même	 de	 procédés	 attentatoires	 à	 la	 dignité	 et	 par	 exemple	 au	 corps
humain	 :	 pour	 confondre	 des	 passeurs	 de	 drogue	 qui	 n'hésitent	 pas	 à
avaler	des	sachets	de	drogue	avant	de	passer	la	douane,	certains	policiers
ou	magistrats	ont	ordonné	l'ingurgitation	d'un	vomitif	à	des	suspects,	et
si	quelques	juridictions	nationales	ont	validé	cette	pratique,	la	CEDH	1115
l'a	 nettement	 rejetée	 ;	 et	 aujourd'hui	 dans	 la	 plupart	 des	 États,	 les
praticiens	s'assurent	de	l'accord	du	suspect	ou	font	appel	à	la	nature.
D'autres	moyens	de	preuve	en	revanche	ont	parfois	suscité	l'hésitation

et	 l'on	 résout	 la	 difficulté	 en	 faisant	 appel	 aux	 principes	 de
proportionnalité	et	de	respect	des	droits	de	la	défense	:	les	méthodes	de
recherche	doivent	être	en	rapport	avec	la	gravité	du	délit	et	à	la	force	des
soupçons	en	sorte	que	ce	qui	est	permis	 ici	ne	 le	sera	pas	 là.	Donnons
trois	exemples.
–	 C'est	 d'abord	 la	 preuve	 par	 journal	 intime	 ,	 la	 jurisprudence

allemande	 l'admettant	 si	 le	 crime	 est	 très	 grave	 mais	 pas	 dans	 le	 cas
contraire	1116	.	Les	juges	français	semblent	plus	favorables	1117	.



–	 C'est	 ensuite	 l'hypnose	 obtenue	 ou	 non	 par	 sérum	 de	 vérité.	 En
France,	malgré	de	rares	applications	ici	et	là,	la	jurisprudence	lui	est	très
défavorable	1118	.
En	Amérique	du	Nord,	la	solution	est	beaucoup	moins	claire.	Certains

arrêts	 de	 juges	 des	 USA	 admettent	 l'interrogatoire	 sous	 hypnose	 à
certaines	 conditions	 :	 la	 personne	 conduisant	 l'opération	 doit	 être	 un
professionnel	 qualifié	 et	 indépendant	 de	 la	 partie	 qui	 requiert	 ses
services	 ;	 l'entrevue	 doit	 être	 enregistrée	 ;	 aucun	 tiers	 n'est	 présent	 ;
l'hypnologue	doit	avant	 la	séance	 interroger	 le	sujet	pour	connaître	ses
antécédents	médicaux,	y	compris	sa	consommation	de	drogue	etc.	1119
Au	Canada,	des	tribunaux	se	sont	appuyés	sur	cet	arrêt.	Mais	la	Cour

Suprême	 du	 Canada	 a	 nettement	 rejeté	 le	 procédé	 car	 «	 notre
compréhension	dans	cette	technique	et	de	son	effet	sur	la	mémoire	n'est
pas	assez	poussée	pour	que	la	fidélité	des	témoignages	post	hypnotiques
en	permette	l'utilisation	devant	les	cours	de	justice	»	1120	.
–	 C'est	 enfin	 le	 polygraphe	 ou	 détecteur	 de	 mensonge	 ,	 fondé

notamment	sur	le	système	respiratoire	et	cardiaque	qui	s'accélère	en	cas
de	mensonge.	 En	 Europe	 ce	 procédé	 est	 totalement	 exclu.	 Aux	 États-
Unis,	la	situation	est	moins	nette.	Certaines	décisions	admettent	l'usage
du	polygraphe	dans	deux	cas	:	d'abord	en	cas	d'accord	entre	poursuivant
et	poursuivi	avant	l'expérience	1121	,	étant	observé	que	parfois	le	juge	peut
refuser	 ;	 ensuite	 en	 vue	 d'exclure	 ou	 de	 corroborer	 la	 déposition	 d'un
témoin	à	l'audience,	à	certaines	conditions	comme	le	respect	des	Règles
fédérales	de	preuve	1122	.
Se	 rattachant	 au	 respect	 dû	 à	 la	 personne,	 se	 pose	 avec	 le

développement	de	la	criminalité	la	question	de	l'enquête	dite	proactive,
ou	enquête	menée	sur	des	indices	extrêmement	vagues	(profil	de	drogué,
genre	 de	 vie,	 fréquentations…)	 et	 au	 cours	 de	 laquelle	 les	 policiers
procédant	 à	 des	 investigations	 lourdes	 (écoutes	 téléphoniques,	 pose	de
micros,	photographies…)	 1123	 .	L'Allemagne	et	 les	Pays-Bas	connaissent
déjà	de	telles	procédures.

209 Limites	 motivées	 par	 la	 recherche	 de	 l'intérêt	 d'une	 bonne
administration	de	la	justice		◊	On	a	évoqué	l'article	139	al.	2	CPP
suisse	qui	limite	le	principe	de	la	liberté	de	la	preuve	pour	les	«	faits	non
pertinents,	 notoires,	 connus	 de	 l'autorité	 pénale	 ou	 déjà,	 suffisamment
prouvés	 ».	 Les	 faits	 non	 pertinents	 sont	 en	 quelque	 sorte	 hors	 sujet,
n'apportant	 rien	 à	 la	 cause	 et	 faisant	 perdre	 le	 temps	 aux	 juges	 et	 aux



parties.	En	droit	français,	l'article	309	al.	2	CPP	permet	au	président	des
assises	de	 rejeter	«	 tout	ce	qui	 tendrait	à…	prolonger	 (les	débats)	 sans
donner	 lieu	 d'espérer	 plus	 de	 certitude	 dans	 les	 résultats	 »	 et	 l'article
331	al.	5	CPP	dispose	que	«	les	témoins	déposeront	uniquement	soit	sur
les	faits	reprochés	à	l'accusé,	soit	sur	sa	personnalité	et	sur	sa	moralité	»,
ce	qui	tend	à	exclure	de	longues	dépositions	de	témoin	appelés	à	la	barre
pour	exposer	des	idées	politiques	ou	philosophiques.
Même	extension	pour	les	faits	notoires,	connus	de	l'autorité	pénale	 .

Le	 tribunal	 fédéral	 suisse	 a	 connu	 d'espèces	 où	 une	 partie
voulait	 instruire	 la	Cour	 sur	 le	 taux	de	change	des	monnaies	ou	 sur	 le
fait	 que	 la	 qualité	 de	 l'eau	 minérale	 dépend	 du	 sol	 dans	 lequel	 elle
ruisselle,	 voire	 sur	 le	 caractère	 particulièrement	 querellant	 d'une
personne	1124	.
On	peut	encore	évoquer,	à	la	lecture	de	l'article	139	al.	2	CPP	suisse

l'offre	 de	 preuve	 portant	 sur	 un	 fait	 déjà	 prouvé	 alors	 que
l'administration	 de	 cette	 preuve	 ne	 modifiait	 pas	 la	 religion	 du	 juge.
Mais	 cette	 troisième	 série	 d'exclusion	 doit	 être	maniée	 avec	 prudence
compte	tenu	de	la	présomption	d'innocence	et	du	droit	du	prévenu	d'être
entendu.	Mais	il	sera	difficile	au	prévenu	poursuivi	pour	conduite	sous
l'emprise	 de	 l'alcool	 de	 détruire	 une	 preuve	 d'analyse	 sanguine
nettement	positive.

b.		Limites	propres	à	certains	droits

Deux	techniques	pour	limiter	les	preuves	recevables	sont	utilisées.

1.		La	technique	de	l'énumération	des	preuves	recevables

210 Cette	première	 technique	 est	 très	 diversifiée.	Parfois	 elle	 ne	 s'applique
qu'à	certaines	infractions.	Ainsi	en	Égypte,	la	preuve	de	l'adultère	contre
le	complice	de	la	femme	en	faute	ne	peut	résulter	que	de	l'arrestation	en
flagrant	délit,	de	la	confession,	des	écrits	ou	papiers	rédigés	par	lui	ou	en
sa	présence	dans	la	maison	d'un	musulman	à	l'intérieur	d'un	local	destiné
aux	femmes	(art.	276	CP).	Très	proche	est	le	droit	marocain	pour	lequel
l'adultère	 ne	 peut	 être	 démontré	 que	 par	 un	 constat	 de	 flagrant	 délit
dressé	par	un	policier,	ou	par	l'aveu	relaté	dans	des	lettres	écrites	par	le
prévenu	 ou	 passé	 devant	 le	 juge	 (art.	 491	 et	 493	 CP).	 En	 France,	 les
contraventions	«	sont	prouvées	soit	par	procès-verbaux	ou	rapports,	soit
par	témoins	à	défaut	de	rapports	et	procès-verbaux	»	(art.	537	CPP),	ce
qui	exclut	les	indices	et	les	aveux.	On	peut	encore	indiquer	que	lorsque



parmi	les	conditions	d'existence	d'une	infraction,	il	y	a	des	conditions	à
caractère	civil,	comme	l'existence	d'un	contrat	dans	l'abus	de	confiance,
ces	 conditions	 ne	 peuvent	 être	 démontrées	 que	par	 les	modes	 du	droit
civil	1125	.
Plus	 importante	 est	 la	 conception	 qui,	 sans	 distinguer	 selon	 les

infractions,	donne	une	liste	des	modes	de	preuve	permis,	d'où	l'on	peut
déduire	a	contrario	l'exclusion	des	autres.	C'est	le	système	de	la	preuve
dite	légale.	Ce	procédé	est	rarement	appliqué.	On	le	retrouve	cependant,
au	 moins	 en	 Europe,	 dans	 deux	 législations.	 C'est	 d'abord	 celle	 de
l'Allemagne	dont	le	Code	de	procédure	pénale	énumère	les	déclarations
de	 l'accusé	 et	 des	 témoins	 (§	 48	 et	 s.)	 et	 des	 experts	 (§	 72	 et	 s.),	 le
transport	sur	les	lieux	(Augenschein	,	§	86	et	s.)	1126	et	la	lecture	publique
de	 documents	 à	 l'audience	 (§	 249	 et	 s.)	 ;	 les	 Allemands	 parlent	 de
Strengbeweis	 (preuve	 légale).	 C'est	 ensuite	 celle	 des	 Pays-Bas	 dont	 le
Code	de	procédure	pénale	en	son	article	339	al.	1	énumère	l'observation
par	 le	 juge	 lui-même,	 les	déclarations	du	 suspect,	 les	 témoignages,	 les
déclarations	des	experts	et	 les	documents.	À	 lire	ces	 listes,	on	pourrait
donc	 croire	 que	 ces	 deux	 pays	 ont	 adopté	 nettement	 le	 système	 de	 la
légalité	de	la	preuve.	Pourtant,	dans	la	pratique,	la	jurisprudence	de	ces
deux	 pays	 s'oriente	 vers	 le	 système	 de	 la	 liberté	 de	 la	 preuve	 car	 les
listes	 légales	 sont	 interprétées	 très	 largement.	 Ainsi	 la	 jurisprudence
allemande	admet	la	preuve	par	ouï-dire,	sauf	à	laisser	au	juge	un	pouvoir
d'appréciation	et	même	de	recherche	;	elle	admet	aussi,	du	moins	lorsque
le	crime	est	 très	grave,	que	la	poursuite	fasse	état	du	journal	 intime	de
l'accusé,	ce	qui	est	une	extension	du	concept	de	documents.	Et	aux	Pays-
Bas,	 bien	 que	 le	 législateur	 ait	 voulu	 éliminer	 les	 suppositions	 en
exigeant	que	le	témoin	ait	lui-même	observé	ou	aperçu	ce	qu'il	indique,
la	jurisprudence	a	admis	le	témoignage	par	ouï-dire	par	une	sorte	de	tour
de	 passe-passe	 :	 le	 ouï-dire	 est	 contenu	 dans	 un	 procès-verbal	 et	 les
procès-verbaux	 constituent	 selon	 l'article	 344	 du	 Code	 une	 variété	 de
documents	 1127	 .	 Cette	 extension	 permet	 à	 la	 justice	 néerlandaise	 de	 se
servir	comme	mode	de	preuve	d'un	procès-verbal	dans	lequel	le	policier
a	 noté	 les	 déclarations	 d'un	 témoin.	 De	 la	 sorte,	 aux	 Pays-Bas,	 le
système	de	la	légalité	de	la	preuve	a	été	remplacé	par	celui	de	la	liberté
de	la	preuve,	d'autant	plus	qu'on	pourrait	donner	d'autres	exemples	1128	.

2.		La	technique	de	la	liste	de	preuves	irrecevables.	Le	problème	du	ouï-dire	(ou
du	témoignage	indirect)



211 Vue	 générale	 	 ◊	 Il	 advient	 que	 la	 loi	 ou	 la	 jurisprudence	 déclare
irrecevable	telle	preuve	dans	certains	droits.	Un	premier	exemple,	tiré	du
droit	 américain,	 intéresse	 la	 pratique	 du	 plea	 bargaining	 .	 L'article
410	 des	Règles	 fédérales	 de	 la	 preuve	 interdit	 d'utiliser	 les	 paroles	 de
l'accusé	 qui	 avaient	 été	 prononcées	 pendant	 une	 négociation	 avec	 le
poursuivant	 dans	 le	 but	 d'admettre	 sa	 culpabilité,	 l'accusé	 faisant	 des
aveux	dans	 l'espoir	d'être	poursuivi	 et	 condamné	pour	un	crime	moins
grave	et	donc	moins	puni.	Le	 législateur	américain	a	entendu	favoriser
les	 dénouements	 négociés,	 qui	 sont	 indispensables	 à	 la	 survie	 du
système,	et	à	cet	effet	a	dû	protéger	l'accusé	contre	l'admissibilité	de	tout
ce	qu'il	aurait	pu	dire	pendant	les	entretiens	avec	le	poursuivant	et	si	ces
entretiens	 n'aboutissent	 pas,	 le	 poursuivant	 perd	 tout	 de	 même	 la
possibilité	d'invoquer	à	l'audience	les	aveux	de	l'accusé	1129	.
La	preuve	exclue,	de	loin	la	plus	importante,	reste	cependant	 le	ouï-

dire		1130	qui	a	suscité	en	common	law	des	discussions	et	des	distinctions
sans	 fin.	 On	 peut	même	 dire	 que	 l'exclusion	 du	 ouï-dire	 est	 l'une	 des
grandes	 caractéristiques	 du	 système	 de	 common	 law,	 cette	 expression
était	 entendue	 au	 sens	 large,	 c'est-à-dire	 en	 incluant	 des	 pays	 comme
l'Italie	 1131	 et	 le	 Japon	 1132	 ,	 voire	 ici	 l'Espagne	 et	 le	 Portugal	 1133	 .	 Mais
l'interdiction	est	loin	d'être	absolue	et	encore	faut-il	dès	le	début	savoir
de	quoi	l'on	parle.

212 La	notion	de	ouï-dire	 	 ◊	La	preuve	par	ouï-dire	 est	 le	 fait	pour	un
témoin	de	relater	devant	le	juge	des	événements	ou	des	faits	dont	il	n'a
pas	eu	personnellement	connaissance.	Selon	la	 jurisprudence,	 l'ouï-dire
est	«	la	déclaration	faite	à	un	témoin	par	une	personne	qui	n'est	pas	elle-
même	assignée	comme	témoin	»	1134	.	En	somme	il	s'agit	d'un	témoignage
indirect,	 le	 témoin	 A	 relatant	 au	 juge	 ce	 que	 B,	 absent,	 lui	 a	 dit.	 La
notion	 est	 d'ailleurs	 plus	 large	 car	 elle	 inclut	 aussi	 les	 affirmations
écrites	d'une	personne	qui	ne	 témoigne	pas	à	 l'audience,	y	compris	 les
procès-verbaux	des	interrogatoires	menés	par	la	police	1135	.

	

Mais	 il	 faut	 aussitôt	 apporter	 une	 précision	 essentielle.	 C'est	 que,	 comme	 l'indique	 la
jurisprudence	 Subramanian	 évoquée	 à	 l'instant,	 ce	 ouï-dire	 à	 portée	 testimoniale	 (hearsay
evidence	)	et	interdit	doit	être	distingué	du	ouï-dire	à	portée	circonstancielle	(original	evidence	)
et	 admis.	Dans	 le	ouï-dire	 interdit,	on	 s'attache	au	contenu	d'une	déclaration	alors	que	dans	 le
ouï-dire	admis,	on	entend	seulement	prouver	qu'un	fait	a	eu	lieu,	que	des	propos	ont	été	tenus.
Supposons	 que	 X	 soit	 poursuivi	 pour	 escroquerie,	 l'accusation	 lui	 reprochant	 d'avoir
malhonnêtement	 obtenu	 de	 l'argent	 d'un	 organisme	 de	 bienfaisance	 en	 se	 faisant	 passer	 pour
muet.	À	sa	sortie	du	siège	de	cet	organisme,	X	rencontre	Y	et	converse	avec	lui.	Si	Y	est	amené



comme	témoin	à	la	barre,	il	pourra	faire	état	de	sa	conversation	avec	Y,	non	pas	pour	prouver	si
les	dires	de	l'accusé	X	sont	vrais	ou	faux,	mais	pour	dire	seulement	que	X	a	tenu	des	propos	et
donc	 n'est	 pas	 muet.	 Ainsi	 pour	 savoir	 si	 le	 ouï-dire	 doit	 être	 considéré	 comme	 une	 preuve
exclue,	le	juge,	quand	il	écoute	un	témoin	relatant	les	paroles	d'un	tiers,	doit	s'interroger	sur	le
but	poursuivi	par	la	partie	qui	a	produit	ce	témoin	:	si	cette	partie	a	voulu	seulement	démontrer
que	 des	 paroles	 ont	 été	 prononcées,	 il	 y	 a	 original	 evidence	 et	 donc	 preuve	 recevable.	 Par
exemple	à	l'appui	d'une	défense	d'aliénation	mentale,	le	témoin	relate	les	propos	incohérents	de
l'accusé	 :	 peu	 importent	 les	 propos	 exactement	 tenus,	 ce	 qui	 importe	 c'est	 le	 désordre	mental
prouvé	 par	 l'incohérence	 de	 son	 discours.	 Étant	 permis,	 le	 ouï-dire	 circonstanciel	 ne	 nous
intéressera	pas	1136	.

213 Le	fondement	de	l'interdiction	du	ouï-dire	 	 ◊	C'est	 au	 cours	du
XVIII	e		siècle	que	prit	corps	en	Angleterre	 la	règle	de	 l'interdiction	à	 la
suite	 de	 retentissantes	 erreurs	 judiciaires.	 Les	 juges	 anglais	 pensèrent
alors	que	l'exclusion	du	ouï-dire	réduirait	le	risque	de	non	véracité	de	la
preuve.	Ce	risque,	en	pratique,	découle	de	trois	circonstances	:	la	preuve
n'a	pas	été	faite	sous	serment	;	le	déposant	relatant	les	propos	du	témoin
absent	n'a	aucune	responsabilité	en	cas	d'erreurs	volontaires	ou	non	sur
les	faits	;	il	est	impossible	d'observer	le	comportement	et	le	tempérament
du	 témoin,	 de	 chercher	 les	 motifs	 de	 sa	 conduite	 et	 de	 vérifier	 la
précision	et	la	véracité	de	ses	dires	par	un	contre-interrogatoire	1137	.	Ces
trois	raisons	découlant	elles-mêmes	du	risque	d'erreur	sont	reprises	par
toute	 la	doctrine	de	pays	qui	sans	être	 totalement	de	common	 law	s'en
inspirent	parfois.	D'ailleurs	de	ces	trois	raisons,	la	plus	importante	est	la
troisième	:	comme	l'écrit	 le	professeur	portugais	Costa	Andrade,	«	l'on
sait	 combien,	 parmi	 les	 exigences	 qui	 caractérisent	 une	 procédure
accusatoire,	 la	 possibilité	 de	 contre-interrogatoire	 et	 le	 principe	 de
l'immédiateté	 occupent	 une	 place	 importante	 »	 1138	 .	 Une	 conséquence,
par	exemple	est	que	le	policier	ayant	mené	l'enquête	ne	peut	à	l'audience
relater	les	déclarations	de	la	victime	lors	de	son	dépôt	de	plainte.	Bref,
l'interdiction	du	ouï-dire	est	consubstantielle	au	système	accusatoire	qui
veut	que	les	éléments	de	preuve	soient	directement	évalués	à	l'audience.
Quand	 l'Italie	 en	 1989	 adopta	 dans	 son	 Code	 de	 procédure	 pénale	 le
système	 accusatoire,	 le	 législateur	 prohiba	 expressément	 le	 ouï-dire
(art.	195	CPP)	1139	.
Il	faut	reconnaître	que	ces	raisons	sont	très	sérieuses	et	c'est	pourquoi

les	 droits	 de	 common	 law	 ont	 consacré	 l'interdiction	 a	 de	 très
nombreuses	reprises.	Il	a	été	admis	par	exemple	que	l'interdiction	jouait
même	 lorsque	 l'accusé	entendait	 invoquer	 le	ouï-dire	pour	prouver	son
innocence	 :	 un	 homme	 blanc	 ayant	 été	 poursuivi	 pour	 attentat	 à	 la
pudeur	sur	une	fillette	de	quatre	ans,	il	voulait	demander	à	la	mère	de	la



fillette,	 à	 l'audience,	 si	 cette	 dernière	 ne	 lui	 avait	 pas	 déclaré	 que
l'agresseur	 était	 un	 noir.	 Le	 juge	 refuse	 que	 la	 question	 soit	 posée,
s'agissant	 d'ouï-dire	 et	 le	 conseil	 privé	 de	 la	 Reine	 confirma	 cette
position	1140	.	Cette	décision	est	intéressante	car	elle	constitue	l'illustration
d'une	 position	 classique	 qui	 est	 aujourd'hui	 très	 en	 recul	 1141	 .
L'Allemagne	connaît	également	l'interdiction	du	ouï-dire	(§	250	StPO).
En	 revanche	 en	 France,	 nulle	 interdiction	 légale	 et	 c'est	 le	 juge	 qui
apprécie	cas	par	cas	le	crédit	que	l'on	peut	accorder	à	de	telle	preuve.

214 Les	exceptions	à	l'interdiction	du	ouï-dire		◊	L'exclusion	du	ouï-
dire	 est	 très	 gênante	 dans	 les	 cas,	 assez	 nombreux,	 où	 le	 ouï-dire
constitue	 la	 seule	 preuve	 disponible.	 En	 outre	 dans	 certains	 pays	 du
common	 law,	 il	y	a	des	principes	qui	vont	à	 l'encontre	de	 l'exclusion	 :
ainsi	 au	 Canada,	 l'article	 7	 de	 la	 Charte	 des	 droits	 et	 libertés	 –	 qui
rappelle	 que	 chacun	 a	 droit	 à	 la	 vie,	 à	 la	 liberté	 et	 à	 la	 sécurité	 de	 sa
personne	–	implique	le	droit	à	une	«	défense	pleine	et	entière	»,	et	donc
le	droit	d'utiliser	le	cas	échéant	la	preuve	par	ouï-dire.	Ces	raisons	font
que	dans	des	cas	assez	nombreux	et	même	de	plus	en	plus	nombreux	1142	,
les	droits	de	common	law	en	viennent	à	admettre	le	ouï-dire.	Comme	l'a
très	bien	dit	 la	Cour	suprême	du	Canada,	 les	conditions	d'admissibilité
du	 ouï-dire	 «	 peuvent	 se	 ramener	 à	 deux	 exigences	 générales	 :	 la
nécessité	et	la	fiabilité	»	1143	.	Or	ces	deux	conditions	se	trouvent	réalisées
dans	deux	séries	d'hypothèses.

215 Première	série	d'exceptions	:	les	ouï-dires	permis	car	fondés
sur	 l'impossibilité	 d'un	 témoignage	 en	 justice	 du	 déclarant
	◊	Il	y	a	en	somme	état	de	nécessité	procédural	puisque	l'on	doit	choisir
entre	juger	sur	la	base	du	témoignage	du	tiers	venu	rapporter	les	propos
du	 déclarant	 ou	 ne	 pas	 pouvoir	 juger	 si	 l'on	 exclut	 le	 témoignage	 du
tiers.	 La	 première	 branche	 de	 l'alternative	 est	 préférée	 lorsqu'on	 peut
penser	 que	 les	 propos	 sont	 vrais.	 Il	 en	 est	 ainsi	 dans	 trois
hypothèses	principales.
1o	)	La	première	est	celle	de	la	mort	du	déclarant	entre	sa	déclaration

et	 le	procès.	Mais	ce	n'est	pas	 toute	déclaration	faite	dans	ce	cadre	qui
peut	 être	 reçue	 comme	 ouï-dire.	 Elle	 n'est	 reçue	 que	 dans	 deux	 cas
principaux.	Le	premier	cas	est	la	déclaration	faite	peu	avant	sa	mort	par
une	 personne	 qui	 n'avait	 plus	 d'espoir	 de	 survie	 et	 qui	 redoutait	 les
circonstances	de	l'événement	qui	allait	causer	son	décès.	Il	s'agit	en	fait



de	 poursuites	 pour	 meurtre,	 coups	 mortels	 ou	 négligence	 criminelle
causant	 la	 mort.	 La	 déclaration	 n'a	 pas	 à	 être	 faite	 dans	 une	 forme
particulière	et	l'on	a	même	admis	des	hochements	de	tête	affirmatifs.	Si
un	témoin	peut	relater	 la	déclaration	d'un	mourant,	c'est	que	l'on	pense
que	 tout	 individu,	 devant	 l'imminence	 de	 sa	mort,	 dit	 la	 vérité	 et	 c'est
aussi	que	le	mourant	est	souvent	le	seul	témoin	des	faits.	Le	second	cas
est	 la	 déclaration	 dans	 l'exécution	 d'une	 fonction.	 Il	 s'agit	 d'une
déclaration	 orale	 ou	 écrite	 contenant	 des	 faits	 qu'un	 préposé	 avait	 le
devoir	professionnel	de	consigner	dans	l'exécution	de	sa	fonction.	Cette
déclaration	doit	 être	 contemporaine	de	 l'événement	 et	 le	déclarant	doit
être	décédé.	Là	encore	la	déclaration	est	en	principe	véridique	puisqu'on
peut	 supposer	 que	 son	 auteur	 aurait	 été	 congédié	 s'il	 avait	 fait	 une
fausse	déclaration.
2o	)	La	seconde	hypothèse	est	celle	de	l'indisponibilité	du	déclarant	à

la	 suite	 d'une	 déclaration	 antérieure	 .	 Il	 faut	 supposer	 que	 dans	 une
procédure	 antérieure	 relative	 à	 la	 même	 poursuite,	 une	 personne	 a
témoigné,	ce	témoignage	pouvant	s'être	déroulé	au	cours	d'une	enquête
préliminaire	 ou	 au	 cours	 d'un	 procès	 antérieur	 annulé	 par	 la	 suite	 ou
repris.	 Et	 voilà	 qu'à	 l'audience,	 ce	 témoin	 n'est	 pas	 disponible	 et	 ne
pourra	 donc	 pas	 être	 contre-interrogé.	 Alors	 il	 est	 décidé	 que	 ce
témoignage	 pourra	 être	 lu	 à	 titre	 de	 preuve,	 la	 lecture	 remplaçant	 la
présence	physique	du	témoin.	Grâce	à	ce	moyen,	le	tribunal	sera	mis	au
courant	de	la	version	du	témoin,	malgré	son	indisponibilité.	À	vrai	dire,
cette	possibilité	résulte	essentiellement	de	textes.

	

On	donnera	deux	exemples.	En	Angleterre,	un	texte	de	1925,	le	Criminal	Justice	Act	en	son
article	13,	modifié	 en	1967,	permet	au	 tribunal	de	 lire	 le	procès-verbal	d'audition	d'un	 témoin
dont	l'absence	est	due	à	son	décès,	à	sa	démence	ou	à	une	maladie	sérieuse,	ou	encore	lorsque
cette	 absence	 est	 provoquée	 par	 la	 mauvaise	 conduite	 du	 défendeur.	 À	 ces	 hypothèses,	 le
Criminal	Justice	Act	1988	ajoute	 les	 cas	d'absence	du	 témoin	à	 l'étranger,	 sa	disparition	ou	 sa
peur	;	toutefois	l'admission	de	ces	nouveaux	cas	n'est	possible	qui	si	le	juge	l'accepte	car	il	peut
considérer	que	l'intérêt	de	la	justice	postule	la	venue	du	témoin	1144	.	Au	Canada,	l'article	715	du
Code	 criminel	 autorise	 la	 lecture	 du	 procès-verbal	 de	 la	 déposition	 du	 témoin	 en	 cas	 non
seulement	de	décès,	de	démence,	de	maladie	grave	ou	d'absence	du	Canada,	mais	aussi	en	cas	de
refus	de	prêter	serment	ou	de	témoignage,	ce	refus	devant	selon	la	jurisprudence	être	total	et	non
limité	à	certaines	questions.	Il	faut	que	la	transcription	de	la	déposition,	pour	pouvoir	être	lue,	ait
été	signée	par	le	juge	devant	lequel	elle	a	été	recueillie	1145	.

	
Voisine	 de	 l'hypothèse	 d'une	 déclaration	 antérieure,	 est	 celle	 des

déclarations	contenues	dans	des	documents	,	c'est-à-dire	dans	des	cartes,
plans,	 graphiques,	 dessins,	 enregistrements	 sur	 bande	 magnétique	 ou



disques.	La	loi	anglaise	précitée	de	1988	dispose	que	si	ces	documents
sont	 de	 première	main	 (first	 hand	 ),	 ils	 peuvent	 être	 admis	 en	 preuve
sans	 que	 vienne	 à	 la	 barre	 leur	 auteur.	 Mais	 cette	 non	 venue	 doit
provenir	d'une	impossibilité	résultant	de	sa	mort,	de	sa	maladie	grave,	de
son	éloignement	hors	du	Royaume-Uni,	de	sa	peur	de	venir	déposer	ou
du	fait	que	l'on	a	perdu	sa	trace.
3o	)	La	troisième	hypothèse	enfin	est	celle	du	bas	âge	du	déclarant	 ,

ce	bas	âge	rendant	en	fait	impossible	sa	déposition	devant	le	juge.	Selon
l'arrêt	Khan	,	décision	de	principe	rendue	en	1990	par	la	Cour	suprême
du	Canada	1146	,	un	adulte	peut	relater	devant	le	tribunal	la	déclaration	que
lui	 a	 faite	 un	 enfant	 en	 bas	 âge,	 concernant	 des	 crimes	 dont	 il	 a	 été
victime.	À	vrai	dire,	cette	admission	exceptionnelle	du	ouï-dire	est	d'un
faible	intérêt	pratique	puisque	la	plupart	du	temps,	l'enfant	sera	admis	à
témoigner	 lui-même.	Dans	 les	cas	cependant	où	 l'on	pourra	admettre	à
titre	 de	 remplacement	 le	 témoignage	 d'un	 proche	 de	 l'enfant,	 la
jurisprudence	 s'efforce	 d'en	 limiter	 l'application.	 Premièrement,	 il	 faut
que	le	témoignage	de	l'adulte	soit	«	raisonnablement	nécessaire	»,	d'où
la	 jurisprudence	 déduit	 que	 l'enfant	 n'aura	 pas	 à	 témoigner	 s'il	 est
incompétent	pour	le	faire	ou	s'il	serait	traumatisant	pour	lui	de	le	faire.
Deuxièmement,	 il	 faut	 que	 la	 déclaration	 de	 l'enfant	 soit	 tout	 à	 fait
fiable	 1147	 ,	 ce	 qui	 conduit	 le	 tribunal	 à	 apprécier	 les	 circonstances
entourant	la	déclaration	ainsi	que	la	personnalité	de	l'enfant	:	parmi	les
circonstances,	 figurent	 le	 moment	 de	 la	 déclaration	 et	 son	 caractère
spontané	 ;	 au	 titre	 de	 la	 personnalité	 on	 peut	 noter	 l'intelligence	 et	 le
comportement	de	l'enfant	1148	.
Le	CPP	italien	admet	par	exception	la	recevabilité	du	ouï-dire	quand

l'interrogatoire	 du	 témoin	 est	 impossible	 du	 fait	 de	 sa	 mort,	 de	 son
infirmité	ou	de	l'impossibilité	de	le	trouver	(art.	195	al.	3	CPP).

216 Deuxième	 série	 d'exceptions	 :	 les	 ouï-dires	 permis
indépendamment	 de	 la	 possibilité	 ou	 impossibilité	 du
témoignage	 en	 justice	 du	 déclarant	 	 ◊	 La	 comparution	 du
déclarant	 est	 possible	 cette	 fois.	 Elle	 peut	 avoir	 lieu,	mais	 on	 peut	 se
contenter	de	la	déclaration	d'un	tiers	car	elle	est	vraie	en	toute	logique.
En	voici	quelques	illustrations.

217 Première	illustration		◊	C'est	la	plus	classique.	Elle	consiste	dans	les
aveux	passés	par	le	coupable	à	un	tiers.	Cette	déclaration	peut	être	faite	à



un	 tiers	 ordinaire,	 et	 elle	 n'est	 alors	 soumise	 à	 aucune	 condition
particulière,	ou	à	une	personne	«	en	situation	d'autorité	»	selon	les	arrêts
de	 common	 law.	 Dans	 ce	 dernier	 cas,	 la	 confession	 ne	 peut	 valoir
comme	 preuve	 que	 si	 le	 poursuivant	 démontre,	 par	 une	 procédure
spéciale	appelée	«	voir-dire	»	que	les	faits	ont	été	avoués	d'une	manière
libre	et	volontaire	1149	.

	

Trois	remarques	complètent	ce	principe	1150	.

Premièrement,	la	personne	en	situation	d'autorité	est	d'abord	et	avant	tout	le	policier	auquel	le
suspect	 fait	 une	 confession.	Mais	 le	 concept	 est	 plus	vaste	 car	 il	 inclut,	 selon	 le	 sentiment	du
suspect,	 toute	 personne	 de	 nature	 à	 influer	 sur	 le	 sort	 de	 la	 poursuite	 :	 il	 peut	 s'agir	 d'un
procureur,	d'un	médecin	ayant	la	qualité	de	coroner,	d'un	psychiatre,	d'un	travailleur	social	ayant
des	 pouvoirs	 d'enquête	 et	 de	 retrait	 d'un	 enfant	 de	 son	milieu	 familial,	 voire	 de	 la	 victime	 si
celle-ci	enquête	personnellement	sur	le	crime.

Deuxièmement,	et	ceci	est	capital,	la	déclaration	faite	par	l'accusé	à	l'une	des	personnes	doit
avoir	été	 libre	et	volontaire,	comme	l'indiquent	 les	arrêts	à	défaut	de	quoi	 le	 témoignage	de	 la
personne	qui	la	rapporte	est	exclu.	Pour	pouvoir	être	libre	et	volontaire,	la	confession	doit,	selon
la	 jurisprudence	 traditionnelle	n'avoir	été	obtenue	ni	par	 la	promesse	d'un	avantage	(remise	en
liberté,	retrait	d'accusation…)	ni	par	des	menaces	énoncées	par	la	personne	ayant	autorité	1151	.	La
jurisprudence	 récente	 se	 fait	 plus	 stricte	 encore	 puisqu'à	 cette	 condition	 de	 base,	 qui	 reste
valable,	elle	en	ajoute	une	autre	:	il	ne	faut	pas	que	la	personne	ayant	fait	des	aveux	ait	été	dans
un	état	de	fragilité	psychologique	tel	qu'elle	ne	serait	plus	imputable,	ce	que	vise	l'hypothèse	de
la	 dépression	 grave	 ou	 de	 l'ébriété.	 Des	 difficultés	 apparaissent	 en	 cas	 de	 déclarations
successives	:	 il	est	admis	que	la	première	reconnue	comme	non	libre	et	non	volontaire	vicie	la
seconde	si	les	deux	font	partie	du	même	interrogatoire,	mais	si	un	certain	laps	de	temps	sépare
les	deux	déclarations,	la	seconde	peut	être	considérée	comme	autonome	par	rapport	à	la	première
et	donc	sincère.

Troisièmement,	 l'admission	des	propos	de	 la	 personne	 ayant	 autorité,	 à	 titre	 de	preuve,	 est
subordonnée	à	la	 tenue	d'un	voir-dire,	à	moins	que	l'accusé	n'y	renonce	 1152	.	Concrètement,	au
début	de	l'audience,	le	poursuivant	demande	au	juge	de	faire	sortir	le	jury	1153	.	Puis	il	appelle	ses
témoins	–	en	fait	les	policiers	qui	ont	reçu	la	confession	de	l'accusé.	Après	quoi	ces	témoins	sont
interrogés	par	 le	poursuivant	 sur	 le	point	de	 savoir	 si	 le	 suspect	 leur	a	 fait	 ses	déclarations	de
façon	libre	et	volontaire.	La	défense	peut	contre-interroger	les	policiers	et	elle	peut	aussi	appeler
ses	 propres	 témoins,	 y	 compris	 l'accusé.	 Poursuivant	 et	 défenseur	 plaident	 et	 enfin	 le	 juge
déclare	admissible	ou	non	admissible	la	déclaration	selon	qu'il	la	considère	libre	et	volontaire	ou
non	au	contraire	1154	.	Il	faut	bien	préciser	que	la	jurisprudence,	quand	elle	rejette	les	confessions,
le	 fait	 non	 pas	 parce	 qu'elles	 ne	 sont	 pas	 sincères	 (unreliable	 ),	 mais	 parce	 qu'elles	 ont	 été
acquises	de	façon	déloyale	(unfair	).	En	effet,	l'exclusion	des	confessions	se	fonde	sur	ce	que	les
Anglais	appellent	le	disciplinary	principle		 :	on	ne	peut	admettre	des	confessions	si	 la	police	a
usé	de	méthodes	impropres.	C'est	ce	fondement	qui	explique	la	différence	de	traitement	entre	les
confessions	à	la	police	et	les	confessions	à	une	personne	quelconque.	Pourtant	le	Criminal	law
revision	committee	anglais,	en	1972,	avait	recommandé,	mais	sans	succès	jusqu'à	maintenant,	la
suppression	de	cette	distinction	1155	.

	
Cette	distinction	entre	ces	deux	sortes	de	«	confidents	»	se	retrouvait



d'ailleurs	en	procédure	italienne	(devenue	en	partie	de	type	common	law
depuis	1989).	Toutefois,	elle	a	subi	des	avatars	dans	ce	pays.	Le	Code	de
1989	 prévoyait	 pour	 l'audition	 des	 témoins	 à	 l'audience	 deux	 régimes
distincts	 :	 les	 témoins	ordinaires	pouvaient	évoquer	 les	affirmations	de
tiers,	mais	pas	les	policiers	(art.	198).	Cette	distinction	a	été	abolie	par	la
Cour	 constitutionnelle	 dans	 son	 arrêt	 du	 22	 janvier	 1992	 qui	 y	 voyait
une	«	absurdité	»	 1156	.	Aujourd'hui	donc	tous	les	témoins,	y	compris	les
policiers,	peuvent	faire	un	témoignage	indirect.

218 Deuxième	illustration		◊	Un	second	exemple	de	ouï-dire	permis	est
fourni	 par	 les	 déclarations	 spontanées	 (Res	 gestae	 )	 1157	 .	 Il	 s'agit	 de
déclaration	 faite	 par	 une	 personne,	 la	 victime	 ou	 un	 tiers	 quelconque,
voire	le	délinquant,	qui	a	toutes	chances	d'être	vraie	car	par	hypothèse,
elle	 est	 contemporaine	 des	 faits	 ou	 se	 situe	 peu	 de	 temps	 avant	 les
faits	1158	ou	après	les	faits	1159	et	car	elle	spontanée.	Ce	dernier	caractère	est
interprété	 dans	 le	 sens	 que	 la	 déclaration	 se	 rapporte	 à	 un	 fait	 plus
qu'elle	 exprime	 une	 opinion.	 La	 déclaration	 spontanée	 sert	 surtout	 à
établir	 l'identité	 de	 l'auteur	 de	 l'infraction	 et	 l'état	 du	 déclarant	 au
moment	de	l'infraction.

219 Troisième	illustration	 	◊	C'est	 la	déclaration	 incriminante	 faite	par
une	personne	en	présence	de	l'accusé	 .	Cette	déclaration	ainsi	du	reste
que	 la	 réaction	 de	 l'accusé	 peuvent	 être	 rapportées	 au	 tribunal	 par	 un
témoin	 de	 la	 scène	 1160	 .	 Les	 conditions	 de	 recevabilité	 d'une	 telle
déclaration	sont	 les	suivantes	 :	 la	déclaration	doit	avoir	été	 faite	par	 la
victime	ou	par	un	tiers	quelconque,	en	présence	de	l'accusé	et	dans	des
circonstances	telles	qu'il	était	logique	que	l'accusé	la	conteste	;	l'accusé
doit	 avoir	 acquiescé	 à	 la	 déclaration	 et	 c'est	 parce	 qu'il	 doit	 avoir
acquiescé	que	la	déclaration	a	toutes	raisons	d'être	vraie	1161	.

220 Quatrième	illustration		◊	Elle	concerne	les	déclarations	antérieures
d'un	 témoin,	 incompatibles	 avec	 celles	 qu'il	 fait	 devant	 le	 tribunal	 .
Longtemps,	la	jurisprudence	de	common	law	exclua	toute	déposition	(à
la	 police	 ou	 devant	 le	 juge)	 car	 le	 témoin	 était	 censé	 avoir	 menti	 au
moins	une	fois.	Par	la	suite,	elle	rejeta	la	déposition	première	(faite	à	la
police),	 étant	 noté	 que,	 pour	 elle,	 la	 déclaration	 antérieure	 faite	 par	 le
témoin	 présent	 au	 procès,	 mais	 refusant	 d'adopter	 devant	 le	 juge	 le
contenu	 de	 cette	 déclaration	 était	 assimilé	 à	 un	 ouï-dire	 ;	 seule	 la



déclaration	devant	le	tribunal	pouvait	être	admise.	Or	un	important	arrêt
de	 la	Cour	suprême	du	Canada	du	25	avril	1993	admet	aujourd'hui	 les
déclarations	antérieures	incompatibles	dès	lors	qu'elles	offrent	de	bonnes
garanties	de	fiabilité.	Il	en	résulte	un	nouvel	affaiblissement	de	la	règle
d'exclusion	de	la	preuve	par	ouï-dire	1162	.

221 Cinquième	 illustration	 	 ◊	 On	 peut	 citer	 enfin	 deux	 textes	 anglais
importants.	C'est	d'abord	le	Criminal	Justice	Act	1988	qui	 touche	à	des
questions	très	nombreuses	et	qui	notamment	étend	le	concept	de	ouï-dire
documentaire	simple,	possible	en	cas	de	décès,	maladie	ou	éloignement
du	 déposant.	 Il	 faut	 maintenant	 ajouter	 que	 la	 loi	 de	 1988	 rend
également	 admissible	 le	 ouï-dire	 multiple	 ,	 fait	 d'affirmations	 à
l'établissement	 desquelles	 plusieurs	 personnes	 ont	 participé.	 Selon
l'article	 24	 de	 la	 loi,	 une	 déclaration	 contenue	 dans	 un	 document	 sera
admissible	 comme	 preuve,	 aussi	 bien	 qu'un	 témoignage	 oral	 direct,	 à
deux	conditions	:	il	faut	que	le	document	ait	été	produit	ou	reçu	par	une
personne	 au	 cours	d'une	 relation	de	 travail,	 d'affaires	ou	de	métier,	 ou
encore	comme	détenteur	d'un	emploi	 salarié	ou	non	 ;	 il	 faut	 aussi	que
l'information	ait	été	fournie	par	une	personne	bien	au	courant	de	ce	dont
elle	 traitait	 (toujours	 l'idée	 de	 fiabilité).	 Ces	 documents	 doivent	 être
produits	en	original	ou	en	copie	certifiée	conforme	(art.	27)	1163	.
La	 loi	 de	 1988	 étend	 le	 ouï-dire	 documentaire	 aux	 rapports

d'expertise.	Désormais,	même	si	 l'expert	n'est	pas	présent	 à	 l'audience,
sa	déclaration	est	admissible.	Mais	l'accord	de	la	cour	est	exigé	car	elle
peut	 estimer	 nécessaire	 que	 l'accusé	 puisse	 contre-interroger	 l'expert
(art.	30)	1164	.
En	outre,	le	Criminal	Justice	Act	2003	va	encore	plus	loin,	l'essentiel

de	 ses	 dispositions	 étant	 repris	 dans	 la	 partie	 34	 des	 Criminal
Procedures	Rules	.	Le	ouï-dire	devient	admissible	en	preuve	notamment
si	toutes	les	parties	à	la	procédure	sont	d'accord	pour	qu'il	en	soit	ainsi	et
si	le	tribunal	est	convaincu	qu'il	est	de	l'intérêt	de	la	justice	qu'il	en	soit
de	même.	Si	c'est	le	poursuivant	qui	entend	invoquer	un	ouï-dire,	il	doit
en	 informer	 le	 défendeur	 plaidant	 non	 coupable	 14	 jours	 avant
l'audience,	devant	la	Crown	Court	et	28	jours	avant	l'audience	devant	la
magistrate's	court	.	Si	c'est	le	défendeur	qui	le	veut,	il	doit	en	avertir	le
poursuivant	 dès	 que	 possible.	 Il	 y	 a	 là	 une	 «	 soupape	 de	 sécurité	 »
qu'avait	recommandé	la	Law	Commission		1165	.

	



En	conclusion,	la	théorie	du	ouï-dire	est	très	complexe.	Le	principe	demeure	encore	celui	de
l'interdiction	 de	 cette	 preuve	 (hearsay	 evidence	 is	 no	 evidence	 ).	 Mais	 ce	 principe	 est	 criblé
d'exceptions	 jurisprudentielles	 et	 même	 légales.	 L'impression	 générale	 est	 celle	 d'un	 grand
fouillis	 et	 d'une	 grande	 complexité.	 Même	 les	 juristes	 de	 common	 law	 en	 sont	 conscients.
Diverses	 propositions	 de	 réforme	 ont	 été	 présentées	 en	 Angleterre	 et	 au	 Canada	 notamment.
Elles	n'ont	fait	que	peu	progresser	les	choses,	si	ce	n'est	la	Law	Commission	anglaise	comme	on
vient	de	le	voir.

B.		La	légalité	dans	l'administration	de	la	preuve

222 Vue	générale	.	La	liberté	des	moyens	de	la	preuve	est	complétée	par	sa
légalité,	à	défaut	de	quoi	elle	ne	serait	pas	licite	et	donc	ne	pourrait	pas
fonder	 une	 condamnation.	 En	 effet,	 si	 les	 législations	 sont	 peu
regardantes	sur	les	types	de	preuves	–	puisque	presque	toute	preuve	peut
être	 utilisée	 –	 ils	 le	 sont	 beaucoup	 plus	 en	 ce	 qui	 concerne
l'administration	de	ces	preuves.	La	notion	d'État	de	droit	va	de	pair	avec
cette	exigence	fondamentale.
L'exigence	 de	 légalité	 s'impose	 d'ailleurs	 bien	 davantage	 lors	 de	 la

phase	préparatoire	du	procès	que	lors	de	sa	phase	de	jugement.	En	effet,
les	 preuves	 sont	 récoltées	 essentiellement	 au	 cours	 de	 l'enquête	 et	 de
l'instruction	 tandis	 qu'au	 cours	 du	 jugement,	 c'est	 surtout	 une
vérification	de	l'admissibilité	de	preuves	qui	est	conduite.
Techniquement,	la	légalité,	c'est	le	respect	des	formes	prévues	par	la

loi.	 Ces	 formes,	 soigneusement	 décrites	 dans	 les	 Codes	 de	 procédure
pénale,	 tendent	 à	 concilier	 la	 recherche	 de	 la	 vérité	 et	 les	 droits	 de
l'individu	 (ou	droits	de	 la	défense),	 lesquels	 impliquent	non	 seulement
l'existence	 de	 prérogatives	 procédurales	 à	 l'intéressé	 suspecté	 d'avoir
commis	 une	 infraction	 mais	 aussi	 l'obligation	 pour	 les	 policiers	 et
magistrats	de	se	conduire	loyalement,	ce	qui	est	la	dimension	morale	des
droits	de	défense.	Et	 toute	 la	 légalité	est	construite	autour	de	ces	deux
piliers	qui	doivent	être	conciliés	et	combinés.	C'est	bien	ce	que	décide	la
Cour	de	Strasbourg	quand	elle	rappelle	que	«	le	souci	d'assurer	un	juste
équilibre	entre	les	exigences	de	l'intérêt	général	de	la	communauté	et	les
impératifs	 de	 la	 sauvegarde	 des	 droits	 fondamentaux	 de	 l'individu	 est
inhérent	 à	 l'ensemble	 de	 la	 Convention	 »	 1166	 .	 De	 façon	 voisine,	 elle
affirme	 que	 pour	 s'assurer	 que	 «	 la	 procédure	 a	 revêtu	 dans	 son
ensemble,	 un	 caractère	 équitable,	 elle	 doit…	 vérifier	 le	 respect	 non
seulement	des	droits	de	la	défense,	mais	aussi	de	 l'intérêt	public	et	des
victimes	à	ce	que	les	auteurs	de	l'infraction	soient	dûment	poursuivis…
et	 si	 nécessaire	 des	 droits	 des	 témoins	 »	 1167	 .	 Les	 Cours	 suprêmes



nationales	 adoptent	 une	 vision	 voisine.	 Ainsi	 celle	 du	 Royaume-Uni
rappelle	que	«	Pour	qu'un	procès	 criminel	 soit	 équitable	 (fair	 criminal
trial	 ),	 deux	 objectifs	 doivent	 être	 considérés.	 Le	 premier	 est	 que	 si
l'accusé	 est	 innocent,	 il	 doit	 être	 acquitté.	 Le	 second	 est	 que	 s'il	 est
coupable,	il	doit	être	condamné.	Le	premier	objectif	est	dans	l'intérêt	de
l'individu,	le	second	est	dans	l'intérêt	de	la	victime	en	particulier	et	dans
celui	de	la	société	en	général.	Souvent,	les	deux	objectifs	sont	en	tension
et	quand	ils	le	sont,	le	premier	doit	peser	plus	que	le	second	»	1168	.
Ce	ne	sont	là	cependant	que	des	généralités.	Car	la	légalité	se	présente

différemment	selon	les	catégories	de	preuve.	C'est	pourquoi	les	règles	de
détail	 de	 la	 légalité	 seront	 examinées	 plus	 bas,	 à	 l'occasion	 des	 règles
particulières	à	chaque	preuve	1169	.

§	2.		Les	principes	relatifs	à	l'objet	de	la	preuve

223 Rationnellement,	la	preuve	a	un	double	objet.	Elle	tend	d'abord	à	établir
l'existence	du	fait	poursuivi	et	ensuite	à	connaître	la	personnalité	de	son
auteur,	 qu'il	 s'agisse	 des	 traits	 de	 caractère	 ou	 des	 antécédents
judiciaires.	 On	 peut	 considérer	 en	 effet	 que	 la	 détermination	 de	 la
personnalité	 est	 importante	 à	 la	 fois	 pour	 donner	 un	 éclairage	 sur	 la
culpabilité	 et	 pour	 déterminer	 la	 peine.	 Qu'en	 est-il	 dans	 les	 droits
positifs	?

A.		La	preuve	des	faits

224 La	connaissance	des	faits	constitue	le	premier	objet	de	la	preuve.	C'est
tantôt	 l'affaire	 du	 juge,	 tantôt	 l'affaire	 du	 juge	 ou	 du	 jury.	 Deux
remarques	doivent	suivre.
1o	 )	 La	 preuve	 des	 faits	 n'est	 pas	 celle	 du	 droit	 .	 À	 l'enquête,	 à

l'instruction	et	à	l'audience,	ce	sont	des	faits	dont	il	s'agit	puisque	le	droit
est	 censé	 être	 connu	 du	 juge.	Cependant	 là	 où	 existe	 un	 jury	 et	 là	 où
donc	 est	 confiée	 à	 celui-ci	 la	 question	 de	 culpabilité	 –	 qui	 est	 une
question	de	fait	–	la	distinction	entre	fait	et	droit	pose	des	difficultés	:	en
common	law,	où	c'est	le	cas,	on	hésite	parfois	dans	la	détermination	de
ce	 qui	 constitue	 du	 fait	 et	 devra	 en	 conséquence	 être	 attribué	 au	 jury.
S'agissant	 par	 exemple	 de	 la	 déclaration	 d'un	 mourant,	 relatée	 par	 un
témoin,	 qui	 est	 admissible	 malgré	 l'interdiction	 du	 ouï-dire,	 il	 est



convenu	 que	 la	 question	 des	 conditions	 d'admission	 de	 la	 déclaration
(elle	 doit	 être	 relative	 à	 un	 homicide,	 le	 déclarant	 doit	 avoir	 cru	 qu'il
allait	mourir…)	est	du	domaine	du	juge,	s'agissant	de	questions	de	droit,
alors	que	le	point	de	savoir	si	l'état	physique	et	mental	du	déclarant	lui
permettait	encore	de	s'exprimer	est	une	question	de	fait	 tranchée	par	le
jury.	Dans	 le	 doute,	 la	 tendance	 est	 d'entendre	 largement	 la	 notion	 de
fait,	sauf	devoir	pour	le	juge	à	donner	des	indications	aux	jurés	pour	les
éléments	 mélangés	 de	 fait	 et	 de	 droit,	 comme	 l'intention	 dans	 le
meurtre	1170	.	Toutes	ces	difficultés	ne	se	présentent	évidemment	pas	dans
les	législations	sans	jury	ou	qui	en	connaissant	le	jury	le	font	siéger	avec
les	juges	professionnels	(France	et	Italie	par	exemple).
2o	 )	La	 preuve	 des	 faits	 s'entend	 des	 faits	 pertinents	 .	 Un	 fait,	 pour

valoir	à	titre	de	preuve,	doit	être	pertinent	(relevant	en	anglais),	c'est-à-
dire	 être	 en	 rapport	 avec	 le	 fait	 en	 litige.	 La	 pertinence	 est	 donc	 la
relation	 logique	qui	 existe	 entre	 le	 fait	 en	 litige	et	 le	 fait	qu'une	partie
apporte	en	preuve.	Et	plus	précisément,	selon	un	auteur	anglais,	«	pour
qu'un	fait	soit	pertinent	à	un	autre,	 il	faut	qu'il	existe	entre	les	deux	un
lien	ou	une	connexité	qui	permette	d'inférer	l'existence	de	l'un	à	raison
de	l'existence	de	l'autre.	Un	fait	n'est	pas	pertinent	à	un	autre	s'il	n'a	pas
par	 rapport	 à	 celui-ci	une	valeur	probante	 inévitable	»	 1171	 .	 En	 d'autres
termes	 encore,	 un	 fait	 est	 pertinent	 s'il	 permet	 à	 une	 personne
raisonnable	de	croire	à	l'existence	ou	à	la	non-existence	d'un	élément	de
l'infraction	 ou	 d'un	 fait	 (J.	 Spencer).	 Le	 concept	 de	 pertinence	 se
retrouve	dans	 tous	 les	droits.	Ceux	du	 système	 romano-germanique	ne
l'ignorent	pas	et	ainsi	l'article	309	du	Code	français	de	procédure	pénale
autorise	le	président	de	la	Cour	d'assises,	en	tant	que	responsable	de	la
direction	 des	 débats,	 à	 rejeter	 «	 tout	 ce	 qui	 tendrait	 à	 commettre	 leur
dignité	 ou	 à	 les	 prolonger	 inutilement	 ».	 Il	 faut	 reconnaître	 cependant
que	ce	sont	les	droits	du	common	law	qui	insistent	le	plus	sur	la	notion
de	pertinence,	à	cause	de	l'importance	du	jury.	L'article	401	des	Règles
fédérales	 de	 la	 preuve,	 aux	 États-Unis,	 pose	 que	 «	 tous	 les	 faits
introduits	doivent	être	pertinents	»	1172	.

	

Trois	types	de	fait	sont	admis	en	common	law	comme	pertinents	et	donc	susceptibles	de	faire
l'objet	d'une	preuve.

Ce	sont	d'abord	 les	 faits	 sur	 lesquels	s'appuie	nécessairement	 l'accusation	et	ceux	 invoqués
par	la	défense,	c'est-à-dire	les	faits	en	cause	(facts	in	issue	)	comme	le	coup	de	couteau	porté	par
l'accusé	selon	un	témoin	direct.

Ce	sont	ensuite	les	faits	qui	sont	considérés	comme	nécessaires	ou	utiles	pour	établir	la	réalité



ou	l'inanité	des	faits	de	la	première	catégorie.	Si	un	homme	a	tué	sa	femme	en	usant	d'un	fusil,
l'action	de	tuer	peut	être	prouvée	directement	s'il	y	a	un	témoin.	Mais	à	défaut	de	témoin,	le	geste
pourra	 être	 prouvé	 par	 le	 témoignage	 de	 l'armurier	 qui,	 la	 veille	 du	 crime,	 a	 vendu	 l'arme	 à
l'accusé,	ou	encore	par	la	présence	d'empreintes	sur	cette	arme	:	ces	deux	faits	n'établissent	certes
pas	une	preuve	directe,	mais	ils	sont	tout	de	même	pertinents	et	sont	donc	des	faits	appropriés
(facts	relevant	to	the	issue	)	1173	.

Reste	une	troisième	catégorie	(collateral	facts	),	constituée	de	faits	qui	ne	sont	considérés	que
très	 restrictivement	 comme	 pertinents.	 Il	 s'agit	 d'abord	 des	 faits	 relatifs	 à	 la	 crédibilité	 d'un
témoin	;	si	un	témoin	affirme	avoir	pu	observer	la	scène	à	telle	distance,	on	essayera	d'établir	que
sa	vue	est	mauvaise	et	qu'il	ne	peut	donc	pas	l'avoir	vue	à	une	telle	distance.	Il	s'agit	ensuite	de
faits	conditionnant	la	recevabilité	d'éléments	de	preuve	relevant	des	deux	premières	catégories	:
ainsi	 une	 copie	 peut	 être	 présentée	 en	 preuve	 si	 l'original	 est	 détruit	 ou	 si	 sa	 recherche	 s'est
avérée	infructueuse	;	toutefois	pour	que	la	copie	soit	reçue	en	preuve,	encore	faut-il	permettre	de
prouver	la	destruction	de	l'original	ou	le	sérieux	de	la	recherche	infructueuse	qui	a	été	faite.

B.		La	preuve	de	la	personnalité

225 Principe	 	 ◊	 La	 preuve	 de	 la	 personnalité	 inclut	 les	 traits	 de
personnalité,	 l'état	 de	 santé	 et,	 pour	 l'accusé,	 le	 casier	 judiciaire.	 Une
telle	 preuve	 est	 essentielle	 non	 seulement	 pour	 mieux	 déterminer	 la
peine	idoine,	mais	aussi	dès	le	stade	de	la	culpabilité	pour	apprécier	la
crédibilité	 qu'on	 peut	 attacher	 à	 un	 témoignage	 et	 pour	 établir	 la
culpabilité	ou	l'innocence	d'un	accusé.
Or	 cette	 preuve	 donne	 lieu	 à	 des	 solutions	 très	 différentes	 selon

les	systèmes.

1.		Dans	le	système	romano-germanique

226 La	preuve	de	personnalité	est	menée	en	même	temps	que	celle	des	faits.
L'article	 81	du	Code	 français	 de	 procédure	 pénale	 dispose	 que	 le	 juge
d'instruction	«	procède	à	tous	les	actes	d'information	qu'il	juge	utiles	à	la
manifestation	de	la	vérité	»	(al.	1),	ensuite	«	procède	ou	fait	procéder…
à	une	enquête	sur	la	personnalité	des	personnes	mises	en	examen	1174	ainsi
que	 sur	 leur	 situation	matérielle,	 familiale	 ou	 sociale	 »	 (al.	 6)	 et	 enfin
«	 peut	 prescrire	 un	 examen	 médical,	 un	 examen	 psychologique	 ou
ordonner	 toutes	 mesures	 utiles	 »	 (al.	 8).	 Bien	 entendu,	 le	 juge
d'instruction	 se	 procure	 le	 casier	 judiciaire	 de	 l'intéressé.	 Deux	 sortes
d'investigations	 sont	 donc	 menées	 parallèlement	 et	 cette	 dualité	 se
traduit	même	matériellement	puisque	le	dossier	comporte	une	sous	cote
relative	 aux	 faits	 et	 une	 autre	 concernant	 la	 personnalité	 1175	 	 1176	 .	 Cette
conception	 se	 retrouve	dans	 tous	 les	 autres	pays	 appartenant	 au	même



modèle.	 Par	 exemple,	 l'article	 78	 du	 Code	 genevois	 impose	 au	 juge
d'instruction	 de	 procéder	 à	 une	 enquête	 sociale.	 Les	 articles	 368	 et
suivants	 du	 Code	 espagnol	 obligent	 le	 juge	 d'instruction	 à	 déterminer
«	 les	 circonstances	 personnelles	 de	 l'agent	 ».	 Et	 en	 Allemagne	 où	 le
travail	 du	 juge	 d'instruction	 est	 depuis	 1975	 assuré	 par	 le	 ministère
public,	 celui-ci	 doit,	 selon	 l'article	 160	 al.	 3,	 étendre	 ses	 recherches
«	aux	éléments	nécessaires	à	la	détermination	de	la	sanction	».
Ainsi	le	tribunal	aura	en	statuant	sur	la	culpabilité	une	vue	complète

de	l'affaire	–	à	la	fois	la	vérité	factuelle	et	la	vérité	criminologique	–	et	il
pourra	dans	le	même	trait	de	temps,	dans	le	même	jugement,	statuer	sur
la	culpabilité	et	sur	la	peine.
Dans	 la	 famille	 romano-germanique,	 le	 Portugal	 occupe	 cependant

une	 place	 qui	 annonce	 la	 conception	 de	 la	 common	 law.	 Avant
l'audience,	le	dossier	de	personnalité	comprend	pour	l'essentiel	le	casier
judiciaire	 et	 à	 l'audience	 les	 interrogatoires	 et	 auditions	 sur	 la
personnalité	de	l'accusé	«	ne	sont	permis	que	dans	la	mesure	strictement
indispensable	 pour	 la	 preuve	 des	 éléments	 constitutifs	 du	 crime,
notamment	de	la	culpabilité	de	l'agent	ou	pour	l'application	de	mesures
de	contrainte	ou	de	garantie	patrimoniale	».

2.		Dans	le	système	de	common	law

227 Le	 principe	 est	 autre	 :	 la	 phase	 de	 jugement	 étant	 divisée	 en	 deux
phases,	 celle	 de	 la	 culpabilité	 et	 celle	 de	 la	 sentence,	 la	 common	 law
interdit	 en	 principe	 que	 lors	 de	 la	 première	 phase	 la	 preuve	 de	 la
personnalité	puisse	être	abordée.	La	règle	est	en	effet	que	 l'accusé	doit
être	jugé	en	fonction	des	faits	qu'on	lui	reproche	et	non	pas	en	fonction
de	 ce	 qu'il	 est	 ou	 a	 été.	 De	 la	 sorte,	 c'est	 seulement	 au	 cours	 de	 la
seconde	phase	que	sera	abordée	la	preuve	de	la	personnalité	si	à	l'issue
de	la	première,	la	culpabilité	de	l'accusé	a	été	reconnue.	L'exclusion	des
questions	de	personnalité	lors	de	la	phase	de	culpabilité	étonne	souvent
les	 juristes	 d'Europe	 continentale	 d'autant	 plus	 que	 l'examen	 de	 la
personnalité	de	l'accusé	ou	d'un	témoin	peut	éclairer	le	juge	et	le	jury	sur
la	crédibilité	d'un	 témoignage	ou	sur	 la	culpabilité	de	 l'accusé.	Mais	 la
common	 law	 raisonne	 autrement.	 Pour	 les	 juges	 anglais	 et	 nord-
américains	 notamment,	 l'administration	 de	 la	 preuve	 ne	 tend	 pas
seulement	à	la	vérité,	elle	tend	aussi	à	respecter	deux	autres	impératifs	:
il	ne	faut	pas	prolonger	les	débats	de	façon	disproportionnée	à	la	force
probante	 de	 la	 preuve	 de	 personnalité	 et	 surtout	 il	 faut	 respecter	 une



certaine	 loyauté	 (fair	 trial	 )	 alors	 que,	 pensent	 les	 juristes	 de	 common
law,	cette	preuve	pourrait	prendre	une	partie	par	surprise	ou	pourrait	lui
causer	 un	 préjudice	 excessif	 compte	 tenu	 de	 la	 faiblesse	 de	 sa	 force
probante,	ou	encore	pourrait	créer	un	«	climat	»	pesant	dangereusement
sur	la	sérénité	et	le	jugement	des	juges	et	jurés	1177	.	Ce	principe	toutefois
donne	 lieu	 à	 des	 applications	 qui	 sont	 loin	 d'être	 unitaires	 et	 qui
conduisent	à	distinguer	selon	qu'il	s'agit	ou	non	de	l'accusé.

a.		La	preuve	de	la	personnalité	de	l'accusé

228 Le	principe		◊	C'est	rappelons-le,	l'interdiction	de	faire	cette	preuve	au
cours	de	la	phase	de	culpabilité	 1178	 .	Comme	l'indique	 le	 juge	Kennedy
dans	un	 jugement	de	 la	Division	du	Banc	du	Roi	de	1906,	«	c'est	une
règle	générale	que	les	faits	relevés	doivent	être	strictement	pertinents	à
l'infraction	 et	 ne	 pas	 faire	 référence	 à	 une	 conduite	 quelconque	 du
prisonnier	sans	rapport	avec	cette	inculpation	»	1179	.	Dans	le	même	esprit,
l'Italie	 exclut	 les	 expertises	 «	 visant	 à	 établir	 la	 nature	 habituelle	 ou
professionnelle	de	l'infraction,	la	tendance	criminelle,	le	caractère	ou	la
personnalité	 du	 prévenu	 et	 en	 général	 les	 qualités	 psychiques
indépendantes	de	causes	pathologiques	»	(art.	220	al.	2	CPP,	qui	réserve
cependant	 le	 pouvoir	 du	 juge	 d'admettre	 de	 telles	 expertises	 pour
déterminer	 les	 modalités	 d'exécution	 de	 la	 peine).	 Malgré	 tout,	 cette
règle	 et	 loin	 d'être	 absolue	 car	 l'une	 des	 parties	 peut	 dans	 certains	 cas
prendre	l'initiative	d'une	preuve.

229 L'initiative	 de	 la	 preuve	 de	 personnalité	 prise	 par	 le
poursuivant		◊	Dans	trois	cas	principaux,	le	poursuivant	peut	faire	une
preuve	de	personnalité.
Le	 premier	 cas	 est	 celui	 où	 les	 éléments	 de	 l'infraction	 sont	 liés

intimement	 à	 la	 personnalité,	 au	 genre	 de	 vie	 ou	 au	 passé	 pénal	 de
l'accusé.	Une	poursuite	pour	vagabondage	ou	pour	proxénétisme	ne	peut
aboutir	 que	 grâce	 à	 la	 démonstration	 du	 genre	 de	 vie	 de	 l'accusé.	 Ou
bien,	 il	 advient	 que	 la	 preuve	 d'une	 condamnation	 antérieure	 soit	 une
condition	de	 l'infraction	poursuivie.	La	 loi	 anglaise	de	1968	 (Fire-arm
Act	 1968	 )	 en	 est	 un	 exemple	 puisqu'elle	 incrimine	 le	 fait	 pour	 une
personne	 déjà	 condamnée	 à	 un	 emprisonnement	 de	 trois	 ans	 ou	 plus
d'être	en	possession	d'une	arme	à	feu	(art.	21)	1180	.
Plus	important	est	le	second	cas,	celui	dit	des	«	faits	similaires	».	Le



poursuivant	peut	mettre	en	preuve	des	faits	provenant	de	la	vie	passée	de
l'accusé	 si	 ces	 faits	 sont	 de	 même	 «	 signature	 »	 que	 ceux	 qui	 sont
présentement	poursuivis.	Le	lieu,	le	mobile,	le	modus	operandi	sont	pris
en	considération.	Si	par	exemple	l'accusé	a	déjà	commis	un	cambriolage
ou	 un	 viol	 dans	 les	 mêmes	 circonstances	 que	 celles	 qui	 entourent
l'infraction	actuellement	poursuivie,	le	ministère	public	est	en	droit	de	le
dire	et	de	le	démontrer	à	l'appui	de	son	accusation.	Il	peut	présenter	cette
preuve	en	preuve	principale,	afin	de	prévenir	une	éventuelle	défense	de
l'accusé.	 Cependant	 la	 preuve	 de	 «	 faits	 similaires	 »	 est	 strictement
entendue.	 D'abord	 en	 effet,	 il	 faut	 que	 le	 juge	 ait	 donné	 son	 accord.
Ensuite	 il	 faut	 entre	 le	 fait	 poursuivi	 et	 le	 fait	 similaire	 une	 proximité
dans	le	temps	 1181	.	Enfin,	et	c'est	la	condition	cardinale,	il	faut	un	degré
de	ressemblance	suffisamment	grand	pour	qu'il	soit	possible	de	déduire
la	 culpabilité	 de	 l'accusé	 en	 confrontant	 le	 fait	 poursuivi	 et	 le	 «	 fait
similaire	».	Toute	cette	réglementation	est	jurisprudentielle,	mais	parfois
aussi	législative	1182	.
Enfin,	 le	 poursuivant	 peut	 être	 conduit	 à	 faire	 une	 preuve	 de

personnalité	lorsque	c'est	l'accusé	qui	en	a	pris	l'initiative	1183	.

230 L'initiative	 de	 la	 preuve	 de	 personnalité	 prise	 par	 l'accusé
	◊	On	doit	d'abord	évoquer	un	cas	 tout	à	 fait	particulier,	celui	du	droit
pour	l'accusé	d'invoquer	l'existence	d'une	condamnation	précédente	pour
les	faits	qui	 lui	sont	reprochés.	Il	s'agit	d'une	exception	de	chose	jugée
(plaidoirie	 dite	 d'autrefois	 convict	 )	 qui	 est	 présentée	 au	 début	 de
l'audience,	en	l'absence	du	jury.	Cela	dit,	l'accusé	peut	faire	une	double
preuve	sur	sa	personnalité,	 la	question	étant	 traitée	par	 le	common	law
(sauf	en	Angleterre	depuis	2003).
En	 premier	 lieu,	 il	 peut	 essayer	 de	 prouver	 sa	 bonne	 réputation	 .

Techniquement	la	preuve	est	apportée	par	la	déposition	de	témoins	cités
à	la	barre	par	l'accusé.	Il	y	a	là	un	souvenir	de	l'époque	où	l'accusé	n'était
pas	admis	à	témoigner	dans	sa	propre	cause	et	où	on	lui	permettait	alors
de	faire	entendre	des	témoins	qui	attestaient	son	honorabilité	1184	.	Avec	le
Criminal	evidence	Act	1898	anglais,	l'accusé	peut	désormais	parler	s'il	le
veut,	mais	 la	 pratique	 consistant	 pour	 lui	 à	 faire	 venir	 des	 témoins	 de
moralité	 s'est	maintenue.	 Ces	 témoins	 de	moralité	 viendront	 parler	 de
l'accusé	à	la	fois	dans	sa	vie	personnelle	et	dans	sa	vie	professionnelle.

	

La	difficulté	pour	l'accusé	est	que	s'il	entend	prouver	sa	bonne	réputation,	le	ministère	public



peut	 contre-attaquer	 en	 invoquant	 des	 faits	 pertinents	 à	 un	 mauvais	 caractère	 ou	 même	 en
dévoilant	son	passé	judiciaire.	Selon	l'article	666	du	Code	criminel	canadien,	«	quand	au	cours
d'un	 procès,	 l'accusé	 fournit	 des	 preuves	 de	 son	honorabilité,	 le	 poursuivant	 peut,	 en	 réponse,
avant	qu'un	verdict	soit	rendu,	fournir	une	preuve	de	la	condamnation	antérieure	de	l'accusé	pour
toute	infraction…	».	À	cet	effet,	le	poursuivant	appelle	des	témoins	ou	fournit	le	casier	judiciaire
de	 l'accusé.	Mais	peut-il	 aussi	 interroger	 l'accusé,	 le	problème	se	posant	 si	 celui-ci	 accepte	de
s'expliquer	 sur	 les	 faits	 ?	 La	 jurisprudence	 est	 divisée.	 Des	 décisions	 admettent	 que	 le
poursuivant	 peut	 contre-interroger	 l'accusé,	 mais	 seulement	 pour	 rendre	 peu	 crédible	 son
témoignage,	 sans	 pouvoir	 établir	 sa	 culpabilité.	 D'autres	 décisions,	 plus	 favorables	 au
poursuivant,	permettent	par	le	biais	de	contre-interrogatoire	l'établissement	de	la	culpabilité.

En	Angleterre,	le	Criminal	Justice	Act	2003	a	supprimé	les	règles	issues	du	common	law	qui
interdisait	au	poursuivant	de	prouver	le	mauvais	caractère	de	l'accusé.	Désormais,	cette	preuve
est	 possible	mais	 seulement	 cependant	 dans	 certains	 cas	 :	 toutes	 les	 parties	 sont	 d'accord	 ;	 la
preuve	est	alléguée	par	le	défendeur	ou	est	donnée	en	réponse	à	une	question	qui	lui	a	été	posée
au	cours	d'un	contre-interrogatoire	mené	par	le	poursuivant	et	avec	l'intention	de	le	provoquer	;
la	preuve	est	d'une	grande	importance	pour	la	compréhension	du	juge…	(art.	101).

	
En	 second	 lieu,	 l'accusé	 peut	 chercher	 à	 établir	 un	 trait	 de

personnalité	 .	Une	 telle	preuve	présente	de	 l'intérêt	 lorsque	 l'infraction
reprochée	 à	 l'accusé	 comporte	 des	 caractéristiques	 telles	 que	 seule
normalement	une	personne	ayant	ces	caractéristiques	peut	la	commettre.
L'accusé	 va	 alors	 s'efforcer	 de	 démontrer	 qu'il	 n'a	 pas	 ce	 trait	 de
personnalité	 et	que	par	 conséquent	 il	n'a	pas	pu	commettre	 l'infraction
qui	lui	est	reprochée.	Évidemment	le	ministère	public	peut	alors	réfuter
cette	preuve.

b.		La	preuve	de	la	personnalité	de	la	victime

231 Il	est	certain	que	la	victime	ne	peut	d'emblée	faire	la	preuve	de	sa	bonne
réputation	 car	 elle	 n'est	 pas	 partie	 au	 procès.	Cependant,	 l'accusé	 peut
apporter	la	preuve	de	la	mauvaise	moralité	de	la	victime	pour	ébranler	la
crédibilité	 de	 son	 témoignage.	 Le	 problème	 se	 pose	 par	 exemple	 en
matière	d'infractions	de	violence	où	l'accusé	peut	à	l'appui	d'une	défense
de	 légitime	défense	 invoquer	 le	caractère	brutal	de	 la	victime	et	 le	 fait
qu'elle	a	frappé	la	première,	toutes	notions	pertinentes	à	la	poursuite	1185	.
Évidemment	là	encore,	le	ministère	public	peut	s'efforcer	de	démontrer
le	bon	caractère	de	la	victime.
Ce	sont	 là	 les	règles	générales	car	en	matière	d'agressions	sexuelles,

notamment	 de	 viol,	 les	 solutions	 sont	 différentes	 et	 plus	 hésitantes.
Selon	 la	 common	 law	 traditionnelle,	 l'accusé	 pouvait	 interroger	 la
victime	 sur	 son	 comportement	 sexuel	 antérieur,	 sans	 avoir	 l'obligation
d'établir	 la	 pertinence	 de	 cette	 preuve	 à	 l'égard	 du	 point	 en	 litige.	 En



effet,	la	preuve	de	la	légèreté	de	la	plaignante	avec	des	tiers,	voire	avec
l'accusé	avant	les	faits,	était	considérée	comme	rendant	plus	probable	le
consentement	 de	 la	 plaignante	 aux	 faits	 poursuivis,	 comme	 si	 une
femme	de	mœurs	faciles	consent	facilement	à	des	rapports	sexuels	et	est
moins	 digne	 de	 foi	 quand	 elle	 vient	 affirmer	 avoir	 été	 violée.	Comme
l'écrivait	 Glanville	 Williams,	 les	 dossiers	 d'affaires	 sexuelles	 sont
particulièrement	sujets	à	de	fausses	charges	 1186	.	Or	avec	l'évolution	des
idées	sur	le	féminisme,	on	tend	aujourd'hui	à	admettre	que	le	fait	que	la
victime	 ait	 déjà	 consenti	 antérieurement	 à	 des	 relations	 sexuelles	 avec
une	personne	autre	que	 l'accusé	ne	doit	pas	être	apporté	en	preuve	par
l'accusé	 1187	 .	 C'est	 ainsi	 que	 la	 loi	 anglaise	 Sexual	 offences	 Act	 1976
permet	au	juge	de	limiter	considérablement	le	contre-interrogatoire	de	la
victime	sur	son	passé.	Aux	USA,	les	Federal	rules	of	evidence	de	1975
(art.	412)	et	la	grande	majorité	des	législations	étatiques	interdisent	toute
preuve	 sur	 le	 comportement	 sexuel	 de	 la	 plaignante.	 Au	 Canada,	 les
articles	276	et	277	du	Code	criminel	interdisent	à	l'accusé	«	de	présenter
des	 preuves	 concernant	 le	 comportement	 sexuel	 du	plaignant	 avec	 qui
que	 ce	 soit	 d'autre	 que	 l'accusé	 »	 sauf	 certains	 cas	 limitativement
énumérés.	 Cependant,	 dans	 un	 arrêt	 remarqué	 la	 Cour	 suprême	 du
Canada	a	admis	que	ces	articles	portent	atteinte	au	droit	de	l'accusé	de
présenter	 une	 défense	 pleine	 et	 entière,	 les	 accusés	 devant	 en	 équité
avoir	 le	droit	de	présenter	une	preuve	relative	au	comportement	sexuel
de	la	plaignante	en	application	des	articles	7	(sur	les	principes	de	justice
fondamentale)	 et	 11	 d	 de	 la	 Charte	 (sur	 la	 présomption	 d'innocence),
ajoutant	que	cette	atteinte	n'est	pas	 justifiée	par	 l'article	1	de	 la	Charte
(qui	 assure	 l'idée	 de	 société	 juriste	 et	 démocratique).	 La	 doctrine	 s'est
parfois	montrée	 sévère	 à	 l'égard	 de	 cette	 décision	 qui	 fait	 prévaloir	 le
droit	des	accusés	à	un	procès	équitable	sur	 le	droit	des	victimes	à	 leur
dignité,	 à	 leur	 intégrité	 physique	 et	 à	 un	 traitement	 judiciaire	 libre	 de
toute	 discrimination,	 les	 articles	 15	 et	 28	 de	 la	 Charte	 canadienne
rappelant	 les	 principes	 d'égalité	 quant	 aux	 personnes	 y	 compris	 en
fonction	de	 leur	 sexe	 1188	 .	Aussi	 le	 législateur	 est-il	 intervenu	 en	 1992
(art.	276	à	276-5	C.	Crim.).	Désormais	l'accusé	peut	faire	la	preuve	du
passé	sexuel	du	plaignant,	mais	à	certaines	conditions	et	par	exemple	il
faut	que	le	juge	donne	son	accord,	sa	décision	étant	prise	en	fonction	de
l'intérêt	de	la	justice	et	de	l'accusé,	et	du	risque	d'atteinte	à	la	vie	privée
du	 plaignant	 ;	 pendant	 les	 auditions,	 le	 jury	 et	 le	 public	 sont	 exclus.
Dans	le	même	esprit,	le	Criminal	Justice	Act	2003	anglais	décide	que	la
preuve	du	mauvais	 caractère	d'une	personne	 autre	que	 l'accusé	 (ce	qui



vise	 la	 victime	 et	 les	 témoins)	 est	 recevable	 si	 elle	 est	 nécessaire	 à	 la
compréhension	du	juge,	si	elle	a	une	valeur	probatoire	substantielle	et	si
toutes	les	parties	sont	d'accord	(art.	100).

c.		La	preuve	de	la	personnalité	des	témoins

232 Ministère	 public	 et	 accusé	 peuvent	 l'un	 et	 l'autre,	 dans	 le	 cadre	 d'un
contre-interrogatoire	 attaquer	 la	 réputation	 d'un	 témoin	 cité	 par	 l'autre
partie.	 Une	 situation	 se	 présente	 parfois	 :	 la	 défense	 cite	 des	 témoins
pour	attaquer	la	crédibilité	des	témoins	de	l'accusation,	mais	alors	elle	ne
peut,	 selon	 la	 jurisprudence	 canadienne,	 poser	 que	 trois	 questions	 aux
témoins	qu'elle	a	cités	:	connaissez-vous	l'accusé	?	a-t-il	une	réputation
dans	son	milieu	?	cette	réputation	est-elle	bonne	ou	mauvaise	?	Il	s'agit
de	ne	pas	trop	allonger	les	débats.

§	3.		Les	principes	relatifs	au	régime	de	la	preuve

233 La	 partie	 ou	 l'organe	 qui	 administre	 la	 preuve	 est	 tenu	 à	 une	 suite	 de
devoirs.	Certains	de	 ces	devoirs	 sont	propres	 à	 telle	ou	 telle	preuve	 et
seront	 donc	 examinés	 ultérieurement,	 mais	 d'autres	 sont	 communs	 à
toutes	 les	 preuves	 comme	 celui	 de	 permettre	 à	 l'accusé	 d'avoir
connaissance	 des	 preuves,	 c'est-à-dire	 d'avoir	 communication	 de	 la
preuve	 1189	 .	 D'un	 autre	 côté,	 la	 violation	 de	 ces	 devoirs,	 généraux	 ou
particuliers,	doit	donner	lieu	ou	peut	donner	lieu	à	des	sanctions,	surtout
à	 la	 nullité	 de	 la	 preuve.	 D'où	 l'étude	 de	 la	 communication	 et	 de	 la
sanction	 de	 la	 preuve	 1190	 et	 également	 de	 sa	 sanction	 en	 cas	 de
méconnaissance	des	 règles	 régissant	 les	normes	 sur	 l'administration	de
la	preuve.

A.		La	communication	de	la	preuve

234 Le	principe	 général	 est	 celui	 d'une	 accentuation,	 dans	 tous	 les	 pays	 et
depuis	plusieurs	années,	du	droit	pour	l'accusé	et/ou	son	avocat	d'avoir
connaissance	des	éléments	de	preuve	qui	lui	seront	opposés	à	l'audience.
Cela	 dit,	 souvent	 la	 communication	 s'effectue	 de	 façon	 techniquement
différente	 dans	 les	 droits	 romano-germaniques	 et	 dans	 les	 droits	 de
common	 law,	 les	premiers	 comportant	 à	 la	différence	des	 seconds	une
instruction	 préparatoire	 1191	 et	 un	 dossier	 plus	 fourni.	 Mais	 en	 droit



européen	un	rapprochement	s'effectue.

1.		La	communication	dans	les	droits	romano-germaniques

235 Au	XIX	e		siècle,	la	personne	poursuivie	n'avait	connaissance	des	éléments
de	preuve	qu'à	l'audience	de	jugement	ou	juste	avant.	Toutefois,	à	la	fin
de	 ce	 siècle,	 l'idée	 de	 communication	 du	 dossier	 apparaît,	 mais
seulement	au	cours	de	l'instruction	préparatoire,	en	Allemagne	(1877)	et
en	France	(1897)	;	l'avocat	peut	consulter	le	dossier	du	juge	d'instruction
quelques	 heures	 avant	 l'interrogatoire	 de	 son	 client.	 Or	 ce	 qui	 était
l'exception	au	siècle	dernier	est	aujourd'hui	devenu	le	droit	commun	1192	.
N'allons	 pas	 croire	 cependant	 que	 l'avocat	 a	 un	 droit	 général	 de
consultation	du	dossier.	Trois	types	de	législations	existent.
1o	)	Dans	 le	premier	groupe,	composé	de	 législations	favorables	à	 la

défense,	c'est-à-dire	consacrant	un	droit	de	communication	presque	total,
on	peut	citer	les	Pays-Bas	et	la	France,	ainsi	que	l'Espagne.
Aux	Pays-Bas	,	avant	clôture	de	l'instruction	et,	s'il	n'y	en	a	pas,	avant

citation	 en	 jugement,	 l'avocat	 et	 même	 la	 personne	 poursuivie	 ont	 un
droit	d'accès	au	dossier	 et	 cela	dès	 le	début	de	 l'enquête	 ;	 toutefois,	 le
policier	 (au	 stade	 de	 l'enquête)	 et	 le	 juge	 d'instruction	 (au	 cours	 de
l'instruction)	 peuvent	 retenir	 dans	 l'intérêt	 de	 l'instruction	 certains
documents	 sauf	 droit	 pour	 l'intéressé	 de	 saisir	 le	 tribunal	 s'il	 n'est	 pas
d'accord	(art.	30	CPP).	Toutefois,	l'intéressé	a	toujours	droit	à	certaines
pièces,	 à	 savoir	 ses	 propres	 auditions,	 les	 actes	 auxquels	 il	 a	 le	 droit,
avec	son	avocat,	d'assister,	ainsi	que	les	auditions	dont	le	contenu	a	déjà
été	porté	verbalement	à	sa	connaissance	(art.	31	CPP).	Après	clôture	de
l'instruction	ou	lancement	de	la	citation,	la	communication	devient	totale
(art.	30,	33	et	51	CPP)	1193	.
En	France	,	la	situation	est	assez	proche.	Certes	au	cours	de	l'enquête,

l'avocat	 n'a	 pas	 accès	 aux	 procès-verbaux	 sauf	 à	 ceux	 de	 son	 client,
celui-ci	pouvant	aussi	les	consulter	(art.	63-4-1	CPP	pour	la	garde	à	vue,
114	CPP	pour	 l'instruction).	Mais	au	cours	de	 l'instruction,	 les	 lois	des
4	 janvier	 et	 24	 août	 1993	 ont	 accru	 considérablement	 le	 droit	 de
l'avocat	:	alors	qu'auparavant,	il	ne	pouvait	consulter	le	dossier	que	deux
jours	 ouvrables	 avant	 chaque	 interrogatoire	 1194	 ,	 il	 bénéficie	 désormais
d'un	droit	d'accès	«	à	tout	moment…	durant	les	jours	ouvrables	»	à	partir
du	quatrième	 jour	 avant	 le	premier	 interrogatoire.	Toutefois	une	 limite
existe,	analogue	à	celle	du	droit	néerlandais	;	cette	communication	a	lieu
«	 sous	 réserve	 du	 bon	 fonctionnement	 du	 cabinet	 d'instruction	 »



(art.	114	al.	3	CPP),	avec	cette	observation	qu'aucun	recours	n'est	prévu,
mais	que,	comme	l'a	indiqué	le	Conseil	constitutionnel	dans	sa	décision
du	12	août	1993,	cette	exclusion	est	de	droit	étroit	 1195	.	En	outre,	avant
l'audience,	chaque	partie	doit	signifier	(par	huissier)	aux	autres	les	noms
des	 témoins	 qu'elle	 entend	 faire	 déposer,	 à	 défaut	 de	 quoi	 les	 autres
parties	peuvent	s'y	opposer	1196	.
Extrêmement	 proche	 est	 le	 droit	 espagnol	 .	 Au	 cours	 de	 l'enquête,

l'avocat	 est	 présent,	 mais	 il	 ne	 consulte	 pas	 le	 dossier.	 Au	 cours	 de
l'instruction,	«	 les	parties	pourront	prendre	connaissance	de	 l'ensemble
des	pièces…	»	(art.	302	al.	1	LECRIM).	Mais	ce	texte	ajoute	que	le	juge
d'instruction	agissant	d'office	ou	à	la	demande	du	parquet	ou	d'une	partie
peut	 décider	 par	 décision	 motivée	 que	 la	 procédure	 sera	 secrète	 pour
toutes	 les	 parties	 ;	 cette	mesure	 ne	 vaut	 qu'un	mois	 et	 elle	 doit	même
prendre	fin	dix	 jours	avant	 la	conclusion	de	 l'instruction	(art.	302	al.	2
LECRIM)	1197	.	Lors	du	jugement,	toutes	limites	disparaissent.
2o	 )	 À	 l'autre	 extrémité	 de	 la	 chaîne,	 on	 trouve	 la	Belgique	 dont	 la

législation	est	 très	peu	favorable	à	une	communication	de	la	procédure
d'instruction	à	 l'avocat.	Pendant	 longtemps,	 l'avocat	n'a	pu	consulter	 le
dossier	 que	 dans	 deux	 cas	 :	 lors	 de	 la	 prolongation	 mensuelle	 de	 la
détention	provisoire	par	 la	chambre	du	conseil	 (art.	4	et	5	de	 la	 loi	du
20	avril	1874)	et	lors	du	règlement	de	l'instruction	par	cette	dernière	(loi
du	25	octobre	1919)	1198	.
La	 doctrine	 critiquait	 cette	 position	 et	 proposait	 une	 extension

générale	du	droit	de	communication,	sauf	dans	les	cas	où	les	nécessités
de	l'instruction	y	feraient	obstacle	 1199	.	Ce	mouvement	fut	appuyé	par	la
Cour	européenne	qui	condamna	en	1989	la	Belgique	1200	.
Aussi	une	 loi	du	20	 juillet	1990	étendit	 le	droit	de	communication	 :

vingt-quatre	heures	avant	 la	comparution	devant	 la	chambre	du	conseil
(intervenant	elle-même	dans	les	cinq	jours	de	la	décision	d'incarcération
prise	 par	 le	 juge	 d'instruction),	 le	 dossier	 est	 mis	 à	 la	 disposition	 de
l'inculpé	et	de	son	conseil	;	en	outre	est	confirmée	la	règle	que	quarante-
huit	 heures	 avant	 chaque	 comparution	 devant	 la	 chambre	 du	 conseil
pour	le	maintien	en	détention	l'avocat	peut	consulter	le	dossier	et	la	loi
de	1990	y	ajoute	l'inculpé	lui-même.
Il	 est	 vrai	 que	 l'inculpé	 non	 détenu	 et	 la	 partie	 civile	 peuvent

demander	au	juge	d'instruction	de	consulter	le	dossier	(art.	61	ter	CIC).
Mais	il	ne	s'agit	pas	de	la	délivrance	d'une	copie	du	dossier	et	surtout	le
magistrat	instructeur	peut	rejeter	la	demande	en	invoquant	les	nécessités
de	l'instruction,	l'éventualité	d'un	danger	pour	les	personnes	ou	le	risque



d'une	atteinte	à	la	vie	privée.	Le	juge	peut	aussi	limiter	l'accès	au	dossier
à	certaines	pièces.	Un	appel	est	ouvert	aux	parties.	On	a	pu	se	demander
si	 cette	 législation	 est	 compatible	 avec	 l'article	 6	 Conv.	 EDH	 sur	 le
procès	équitable	1201	.
3o	 )	 C'est	 une	 place	 intermédiaire	 qu'occupe	 l'Allemagne	 (§	 114	 b

et	 147	 StPO).	 L'avocat	 a	 droit	 sans	 restriction	 aux	 procès-verbaux
d'interrogatoire	de	 son	client.	 Il	 a	également	accès	aux	procès-verbaux
consécutifs	aux	actes	auxquels	il	a	le	droit	d'assister	et	aux	expertises.	Il
peut	 encore	 renseigner	 son	 client	 de	 façon	 détaillée	 sur	 le	 contenu	 du
dossier,	 aussi	 bien	 oralement	 qu'en	 lui	 transmettant	 des	 copies	 des
pièces.	Pour	 le	 reste,	 les	magistrats	 sont	 libres	d'opposer	 le	 secret	 s'ils
considèrent	 que	 la	 communication	 à	 l'avocat	 met	 en	 danger	 le
déroulement	 des	 investigations.	 Enfin	 la	 décision	 par	 laquelle	 le
ministère	 public	 refuse	 à	 l'avocat	 de	 consulter	 le	 dossier	 pendant
l'enquête	n'est	pas	un	acte	susceptible	de	contrôle	juridictionnel	1202	.

2.		La	communication	dans	les	droits	de	common	law

236 Le	 point	 de	 départ,	 là	 aussi,	 est	 dans	 la	 common	 law	 traditionnelle
l'absence	de	 tout	droit	 à	 la	divulgation,	 aucune	décision	n'imposant	 au
juge	 le	 pouvoir	 d'obliger	 une	 partie	 à	 communiquer	 des	 éléments	 de
preuve	 à	 l'autre.	 À	 partir	 de	 là,	 une	 évolution	 va	 se	 manifester	 selon
trois	schémas.

237 Le	 Japon	 	 ◊	 La	 communication,	 qui	 n'est	 prévue	 par	 aucun	 texte
général,	 est	 très	 faiblement	 admise	 au	 Japon,	 l'accusé	 ne	 pouvant
presque	rien	savoir	de	la	preuve	qui	va	lui	être	opposée.	Au	cours	de	la
phase	 préparatoire,	 la	 défense	 n'a	 aucun	 accès	 au	 dossier,	 qui	 est
pourtant	 très	 riche	 car	 les	 policiers	 japonais	 établissent	 des	 procès-
verbaux	très	détaillés	;	c'est	tout	juste	si	parfois,	et	notamment	pour	les
petites	 affaires,	 le	 ministère	 public	 accepte	 de	 lui	 communiquer
officieusement	 le	 dossier.	 Au	 cours	 de	 la	 phase	 de	 jugement,	 la
communication	 est	 difficile	 à	 obtenir	 pour	 la	 défense.	 En	 pratique,
l'avocat	 demande	 au	 tribunal	 d'ordonner	 au	 parquet	 de	 lui	 dévoiler	 la
preuve,	 mais	 la	 Cour	 suprême	 n'admet	 cette	 divulgation	 qu'après
l'interrogatoire	 du	 procureur,	 c'est-à-dire	 au	 moment	 où	 la	 défense	 va
procéder	au	contre-interrogatoire	1203	.



238 L'Angleterre,	 le	 Canada	 et	 l'Italie	 	 ◊	 Dans	 d'autres	 pays,	 la
communication	 fonctionne	 très	 bien,	 mais	 en	 faveur	 de	 la	 défense
seulement.	Ainsi	en	est-il	en	Angleterre	et	au	Canada	ainsi	qu'en	Italie.
1o	)		L'Angleterre	prévoit	deux	procédures	de	communication,	selon	la

destination	 de	 la	 preuve.	 S'agissant	 des	 preuves	 que	 le	 poursuivant
entend	 utiliser,	 la	 révélation	 d'avance	 (advance	 disclosure	 )	 obéit	 aux
règles	suivantes.	Pour	les	affaires	graves	traitées	devant	la	Crown	court
(trial	on	 indictment	 )	 est	 prévue,	 entre	 huit	 semaines	 et	 quatorze	 jours
avant	 l'audience,	 une	 audience	 préliminaire	 (committal	 proceedings	 ),
sorte	de	filtre	probatoire	opéré	par	un	juge	de	paix	pour	savoir	si	l'affaire
peut	 aller	 en	 jugement	 ;	 à	 cette	 occasion	 le	 poursuivant	 est	 obligé	 de
communiquer	ses	preuves	à	la	défense	(et	au	juge	de	paix)	1204	.	Pour	les
affaires	 de	 gravité	 moyenne	 (either	 way	 offences	 ),	 le	 défendeur	 a	 le
droit	d'exiger	du	poursuivant	la	communication	de	la	preuve	et	quoique
la	loi	n'indique	pas	de	délai	1205	,	le	juge	remettrait	l'audience	si	la	défense
n'avait	pas	bénéficié	d'un	délai	suffisant.	Enfin	pour	 les	petites	affaires
(summary	offences	 ),	 la	 défense	 n'a	 aucun	 droit	 à	 la	 divulgation	 de	 la
preuve	1206	.
S'agissant	d'autre	part	des	preuves	que	le	poursuivant	ne	compte	pas

utiliser	(unused	material	ou	documents	utiles	sans	être	de	vrais	moyens
de	preuve	comme	les	documents	saisis	au	cours	d'une	perquisition),	une
circulaire	de	 l'Attorney	general	en	1981	obligeait	 le	poursuivant	 à	 tout
révéler	 à	 la	 défense	 à	 l'exception	 de	 certains	 renseignements
«	 sensibles	 »	 qui	 pourraient	 exposer	 le	 témoin	 ou	 nuire	 à	 l'État.	Cette
circulaire	ne	concernait	que	les	infractions	graves,	celles	poursuivies	sur
indictment	.	Mais	la	jurisprudence	n'hésite	pas	à	casser	toutes	décisions,
même	celles	concernant	les	affaires	simples,	en	cas	de	non-divulgation	à
la	défense	1207	.
Avec	le	Criminal	Procedure	and	Investigation	Act	1996,	la	défense	a

aujourd'hui	 le	 droit	 d'être	 informée	 de	 toutes	 preuves	 que	 la	 police	 a
rassemblées	même	si	l'accusation	n'entend	pas	les	utiliser.
Enfin	 tout	 sensitive	 material	 –	 éléments	 de	 preuve	 dans	 certaines

matières	 sensibles	 (terrorisme,	 trafic	 de	 drogue)	 ne	 sera	 communiqué
qu'à	l'audience	et	encore	à	huis	clos	(Police	and	Criminal	Evidence	Act	.
1984,	dit	PACE).
En	 revanche,	 la	 victime	 n'a	 aucun	 droit	 à	 être	 informée	 puisqu'elle

n'est	pas	partie	à	la	procédure.
2o	 )	 Au	 Canada,	 pendant	 longtemps,	 l'obligation	 de	 divulgation	 des



preuves	 n'était	 prévue	 que	 par	 de	 rares	 dispositions	 du	Code	 criminel,
comme	celles	de	 l'article	189-5	sur	 les	conversations	privées	ayant	fait
l'objet	 d'une	 écoute	 téléphonique.	 Il	 y	 avait	 certes	 aussi	 l'enquête
préliminaire,	qui	permettait	à	l'accusé	de	sonder	les	preuves	du	ministère
public,	 mais	 dont	 la	 portée	 était	 réduite	 car,	 selon	 la	 coutume,	 le
ministère	 public	 n'y	 présentait	 en	 fait	 de	 preuve	 que	 ce	 qui	 était
nécessaire	à	la	citation	à	procès	1208	.	Aussi	commence-t-on	à	envisager	à
la	place	de	 l'enquête	préliminaire	–	à	 laquelle	 l'accusé	peut	 renoncer	–
une	 procédure	 de	 communication	 de	 la	 preuve.	 Et	 par	 exemple,	 au
Québec,	le	ministère	de	la	Justice	a	adressé	aux	substituts	du	procureur
général	 une	 circulaire	 invitant	 ces	 derniers	 à	 donner	 connaissance	 à
l'accusé	de	la	preuve	qui	sera	présentée	contre	lui	«	afin	qu'il	ne	soit	pas
pris	au	dépourvu	et	qu'il	puisse	bien	préparer	sa	défense	»	et	aussi	pour
permettre	 l'enregistrement	 de	 plaidoyers	 de	 culpabilité	 le	 plus	 tôt
possible	 1209	 .	Ce	 sont	 ces	 idées	 que	 consacre	 dans	 une	 large	mesure	 la
Cour	suprême	dans	un	arrêt	célèbre	 rendu	en	1991	 1210	 .	Dans	cet	arrêt,
sont	 longuement	développés	 les	arguments	en	 faveur	de	 la	divulgation
(justice,	économie	de	temps,	élimination	des	pièges,	art.	7	Charte	sur	les
principes	de	justice	fondamentale).	Cela	dit,	la	Cour	suprême	détermine
à	 trois	 égards	 la	 portée	 du	 devoir	 de	 divulgation.	 Premièrement,	 ce
devoir	s'étend	à	tout	renseignement	pouvant	avoir	quelque	utilité	pour	la
défense,	qu'il	s'agisse	de	preuves	que	le	poursuivant	entend	utiliser	ou	de
preuves	qu'il	n'a	pas	 l'intention	de	produire.	Cependant,	c'est	 le	second
point,	 le	 poursuivant	 possède	un	 certain	 pouvoir	 discrétionnaire	 1211	 qui
intéresse	à	la	fois	le	moment	et	l'objet	de	la	divulgation	:	le	moment	car
il	ne	faut	pas	nuire	à	l'enquête	;	l'objet	car	le	poursuivant	peut	exclure	les
éléments	 manifestement	 non	 pertinents	 et	 l'identité	 de	 certaines
personnes	 pour	 les	 protéger	 contre	 le	 harcèlement	 ou	 les	 coups	 1212	 .
Troisièmement	enfin,	l'arrêt	précise	bien	que	l'obligation	de	divulgation
ne	pèse	que	sur	la	poursuite,	pas	du	tout	sur	la	défense	1213	.
3o	 )	 En	 Italie	 et	 jusqu'à	 la	 clôture	 de	 l'enquête	 préliminaire,	 la

personne	poursuivie	n'a	qu'un	droit	réduit	à	la	connaissance	de	la	preuve
car	la	procédure	est	en	principe	secrète.	Le	ministère	public	se	borne	à
indiquer	 au	 suspect	 les	 charges	 retenues	 contre	 lui,	 en	 en	 faisant	 un
résumé	oral.	Mais	 il	 ne	communique	pas	 les	pièces	du	dossier.	 Il	 peut
même	ne	pas	faire	mention	de	certaines	charges	en	cas	de	risque	pour	la
recherche	de	 la	vérité	 ;	 si	 le	défendeur	 réclame	 le	nom	de	 la	personne
mettant	 en	 cause	 son	 client,	 il	 est	 dans	 l'obligation	 de	 lui	 donner
satisfaction	(art.	388	CPP).	Il	y	a	cependant	des	exceptions	dont	la	plus



importante	 est	 relative	 à	 l'incident	 probatoire,	 procédure	 permettant
l'acquisition	de	la	preuve	dès	l'enquête	lorsque,	pour	des	raisons	de	force
majeure,	cette	preuve	ne	pourra	plus	être	produite	à	l'audience	;	or	s'il	y
a	 une	 demande	 d'incident	 probatoire	 par	 le	 poursuivant,	 l'inculpé	 doit
pouvoir	 en	 connaître	 les	 raisons	 pour	 pouvoir	 présenter	 des
observations,	ce	qui	implique	l'accès	au	dossier	(art.	396	CPP.	De	même,
en	cas	d'atteinte	à	la	liberté	personnelle,	l'inculpé	peut	accéder	au	dossier
(art.	 291	 CPP).	 Au	moment	 de	 la	 clôture	 de	 l'enquête	 préliminaire	 et
même	 dès	 que	 le	 ministère	 public	 demande	 au	 juge	 le	 renvoi	 en
jugement	de	l'inculpé,	son	avocat	est	averti	du	dépôt	du	dossier	au	greffe
et	 il	peut	en	prendre	connaissance.	Enfin,	après	 renvoi	en	 jugement,	 le
défenseur	peut	encore	avoir	accès	aux	ultimes	investigations	menées	par
le	 ministère	 public	 ainsi	 qu'au	 contenu	 du	 dossier	 du	 débat	 (art.	 431
CPP)	1214	.

239 Les	États-Unis		◊	Reste	le	droit	des	États-Unis	qui	est	sans	doute	celui
qui	pousse	le	plus	loin	la	communication	en	ce	qu'elle	est	un	devoir	du
défendeur	aussi	bien	que	du	poursuivant	1215	.

	

La	question	de	la	communication	a	commencé	à	être	discutée	à	partie	des	années	1950,	à	une
époque	où	le	droit	positif	était	muet.	Un	arrêt	de	la	Cour	suprême	reconnaît	en	1958	«	qu'il	faut
faire	du	procès	moins	un	jeu	d'homme	aveugle	et	davantage	une	contestation	loyale	sur	la	base
de	 faits	 communiqués	 de	 la	 façon	 la	 plus	 large	 possible	 »	 1216	 .	 Plus	 tard	 le	 juge	 Brennan
expliquera	 que	 le	 procès	 doit	 mettre	 l'accent	 «	 sur	 la	 question	 de	 vérité	 plus	 que	 sur	 une
conception	sportive	de	la	justice	»	1217	.	Ce	courant	visait	en	fait	la	protection	de	l'accusé.	Aussi
les	défenseurs	de	 l'accusation	réclamèrent-ils	à	 leur	 tour	 le	même	avantage.	Et	 ils	 l'obtiennent.
Aujourd'hui,	la	question	est	traitée	d'une	part	dans	les	Règles	fédérales,	approuvées	par	la	Cour
suprême,	et	d'autre	part,	à	l'échelon	des	États	soit	dans	les	Règles	de	cour	soit	dans	des	lois,	les
unes	et	 les	autres	étant	 inspirées	par	 les	principes	établis	en	1970	par	 l'Association	du	Bureau
américain	(1970	American	Bar	Association	,	A.B.A.).

	
D'une	 part,	 le	 poursuivant	 est	 tenu	 de	 communiquer	 à	 la	 défense

toutes	 les	 déclarations	 écrites	 ou	 enregistrées	 du	 défendeur,	 ce	 qui
s'entend	de	toutes	ses	déclarations	mémorisées	faites	avant	procès	et	qui
vont	 être	 utilisées	 contre	 lui.	 Il	 en	 va	 de	 même	 des	 déclarations	 des
coaccusés	 1218	 ,	 des	 rapports	 d'expertise,	 des	 documents	 et	 pièces	 à
conviction,	 des	 rapports	 de	 police.	 Le	 poursuivant	 doit	 aussi,	 selon
beaucoup	de	législations	d'États,	donner	à	l'accusé	avant	procès	les	noms
et	 adresses	 des	 témoins	 qu'il	 compte	 utiliser	 contre	 lui.	 En	 cas	 de
défaillance	du	poursuivant,	 le	 juge	peut	 lui	 imposer	diverses	sanctions.



Les	 trois	 plus	 classiques	 sont	 l'injonction	 au	 poursuivant	 de
communiquer	 la	preuve	à	 l'accusé	et	 la	suspension	du	procès	pour	que
l'avocat	 de	 ce	 dernier	 puisse	 en	 prendre	 connaissance,	 ainsi	 que
l'exclusion	de	la	preuve	non	communiquée.	De	plus,	en	cas	de	mauvaise
foi	 du	 poursuivant,	 le	 juge	 peut	 aller	 plus	 loin	 en	 arrêtant	 le	 procès
(mistrial)	 	 ;	 la	 sanction	 est	 considérable	 car	 un	 recommencement	 du
procès	 se	 heurte	 en	 fait	 à	 l'interdiction	 constitutionnelle	 d'une	 double
mise	en	accusation	pour	le	même	fait	(double	jeopardy	)	1219	.
D'autre	 part,	 l'accusé	 est	 tenu	 à	 un	 certain	 devoir	 d'informer	 le

poursuivant,	de	façon	réduite	cependant	car	l'accusé	n'est	pas	obligé	de
témoigner	contre	lui-même.	Un	arrêt	de	la	Cour	suprême	oblige	l'accusé
à	 dénoncer	 au	 poursuivant	 une	 défense	 d'alibi,	 ce	 qui	 peut	 avoir	 pour
effet	d'éviter	des	débats	inutiles	1220	et	cette	règle	a	été	confirmée	par	des
textes	d'États.	D'autres	lois	de	certains	États	étendent	cette	obligation	«	à
toute	 défense	 autre	 que	 celle	 d'innocence	 sur	 laquelle	 le	 défendeur
entend	s'appuyer	au	cours	de	 son	procès	»,	 ce	qui	vise	par	exemple	 la
provocation,	 la	 légitime	défense,	 l'intoxication	ou	la	démence.	Des	lois
étatiques	exigent	aussi	que	la	défense	donne	la	liste	de	ses	témoins	avec
nom	 et	 avec	 adresse,	 ainsi	 que	 tous	 documents	 qu'elle	 se	 propose
d'utiliser.	 Selon	 des	 auteurs,	 sans	 obligation	 pour	 la	 défense	 de
communiquer	 ses	 preuves	 à	 l'accusation,	 le	 procès	 serait	 inéquitable
(one-way	 street	 ,	 d'une	 seule	 voix)	 et	 dangereux	 pour	 la	 cause	 de	 la
justice	1221	La	sanction	est	moins	nette	en	principe	que	si	le	manquement
vient	 du	 poursuivant.	 Pourtant,	 des	 décisions	 ont	 imaginé	 d'interdire	 à
l'accusé	 de	 faire	 entendre	 des	 témoins	 dont	 l'identité	 n'avait	 pas	 été
révélée,	 cette	 interdiction	 ne	 violant	 pas,	 disent-elles,	 le	 VIe
	Amendement	qui	autorise	 le	défendeur	à	 faire	entendre	des	 témoins	à
décharge	1222	.

3.		La	communication	en	droit	européen	:	vers	un	rapprochement

240 Le	 droit	 européen	 consacre	 un	 droit	 mesuré	 de	 l'accusé	 (au	 sens
européen)	à	accéder	au	dossier.	On	résumera	la	matière.
La	 CEDH	 reconnaît	 que	 pour	 organiser	 sa	 défense,	 l'accusé	 doit

pouvoir	accéder	au	dossier.	Mais	ce	droit	peut	être	réservé	à	l'avocat	1223	.
Plus	 récemment,	 les	 juges	 de	 Strasbourg	 rappellent	 «	 qu'il	 n'est	 pas
déraisonnable	 que	 les	 autorités	 internes	 justifient	 le	 défaut	 d'accès	 au
dossier	 par	 des	 raisons	 relatives	 à	 la	 protection	 des	 intérêts	 de	 la
justice	»	et	ajoutent	que	«	l'article	6	Conv.	EDH	ne	saurait	être	interprété



comme	garantissant	un	accès	 illimité	au	dossier	pénal	avant	 le	premier
interrogatoire	 par	 le	 juge	 d'instruction	 lorsque	 les	 autorités	 nationales
disposent	 de	 raisons	 relatives	 à	 la	 protection	 des	 intérêts	 de	 la	 justice
suffisantes	 pour	 ne	 pas	 mettre	 en	 échec	 l'efficacité	 des
investigations	»	1224	.
Le	 droit	 de	 l'Union	 européenne	 est	 à	 l'unisson.	 Lisons	 la	 directive

2012/13	 UE	 du	 22	mai	 2012	 relative	 au	 droit	 à	 l'information	 dans	 le
cadre	des	procédures	pénales,	transposée	aujourd'hui	dans	la	plupart	des
États	de	l'Union.	Après	avoir	posé	le	principe	de	l'accès	à	l'intéressé	lui-
même	 et	 à	 son	 avocat	 aux	 «	 documents	 relatifs	 à	 l'affaire	 »,	 l'article
7	ajoute	:	«	Pour	autant	que	le	droit	à	un	procès	équitable	ne	s'en	trouve
pas	affecté,	 l'accès	à	certaines	pièces	peut	être	refusé	 lorsque	cet	accès
peut	constituer	une	mesure	grave	pour	la	vie	ou	les	droits	fondamentaux
d'un	tiers	ou	lorsque	le	refus	d'accès	est	strictement	nécessaire	en	vue	de
préserver	un	 intérêt	 public	 important,	 comme	dans	 le	 cas	où	 cet	 accès
risque	 de	 porter	 gravement	 atteinte	 à	 la	 sécurité	 nationale	 de	 l'État
membre	dans	lequel	la	procédure	pénale	est	engagée…	»,	ce	qui	évoque
le	terrorisme	par	exemple	1225	.

B.		La	sanction	de	la	preuve

241 Si	 une	 preuve	 n'a	 pas	 été	 communiquée	 à	 l'accusé	 ou	 si	 elle	 a	 été
présentée	 au	 juge	 alors	 qu'elle	 n'aurait	 pas	 dû	 l'être	 ou	 encore	 si	 une
preuve,	 recevable	 en	 principe	 devant	 lui,	 a	 fait	 l'objet	 d'une
administration	 irrégulière,	 des	 sanctions	 doivent	 être	 prises,	 au	 moins
dans	certains	cas.	L'examen	des	divers	droits	fait	apparaître	une	grande
multiplicité	de	sanctions	 1226	 .	 Il	y	a	d'abord	des	sanctions	 individuelles,
prises	 contre	 le	 policier	 ou	 juge	 fautif	 (dommages-intérêts,	 mesure
disciplinaire,	 voire	 sanction	 pénale).	 Il	 existe	 ensuite,	 au	 profit	 de
l'accusé,	une	mesure	pénale	de	fond,	qui	consiste	en	une	réduction	de	la
sentence,	assez	rarement	appliquée	1227	,	et	deux	mesures	de	procédure,	le
rejet	de	l'accusation	1228	et	surtout	l'invalidité	(ou	exclusion	ou	nullité)	de
la	 preuve.	 C'est	 cette	 dernière	 qui	 est	 de	 loin	 la	 plus	 importante	 et
probablement	la	plus	efficace.	Les	juristes	d'Europe	continentale	parlant
de	 nullité	 et	 ceux	 de	 common	 law	 parlant	 d'exclusion	 (exclusionary
rules	)	1229	,	il	est	sans	doute	opportun	d'utiliser	le	mot	invalidité	1230	.
Sur	l'invalidité	de	la	preuve,	il	convient	de	dire	quelques	mots	d'ordre

historique.	 Pendant	 tout	 le	 xixe	 siècle	 et	 la	 première	 moitié	 du	 xxe



siècle,	 les	 droits	 romano-germaniques	 étaient	 beaucoup	 plus	 avancés
que	 ceux	 du	 common	 law.	 En	 France	 et	 en	Allemagne,	 la	 théorie	 des
nullités	 était	 consacrée	 par	 la	 loi	 et	 disséquée	 par	 la	 doctrine	 1231	 .	 En
common	law,	la	loi	était	quasiment	muette	et	les	juges	très	peu	attentif	à
la	façon	dont	la	preuve	avait	été	recueillie.	Il	faudra	attendre	les	années
1930	 pour	 que	 la	 Cour	 suprême	 des	 USA	 commence	 à	 renverser	 des
condamnations	 fondées	 sur	des	actes	de	 torture	ou	assimilés	 1232	 .	 Peut-
être	les	juges	de	common	law	ont-ils	été	sensibles	à	J.	Bentham	(1748-
1832)	 qui	 était	 par	 principe	 hostile	 à	 l'exclusion	 des	 preuves	 à	 de	 très
rares	exceptions	près	1233	.
Aujourd'hui,	 la	 théorie	 de	 l'invalidité	 d'une	 preuve	 irrégulièrement

obtenue	progresse,	 non	 seulement	dans	 les	droits	 romano-germaniques
avec	de	 longues	dispositions	dans	 les	codes	de	procédure	pénale,	mais
également	–	quoique	à	un	moindre	degré	–	en	common	law,	surtout	sous
l'effet	de	la	jurisprudence	1234	.

1.		Les	cas	d'invalidité	de	la	preuve

242 Dualité	 des	 cas	 possibles	 d'invalidité	 .	 Deux	 systèmes	 peuvent	 se
présenter	 selon	 que	 l'invalidité	 de	 la	 preuve	 est	 imputable	 à	 un
particulier	ou	à	un	agent	de	l'État.
1°)	 La	 première	 situation	 nous	 retiendra	 peu	 car	 elle	 a	 suscité

relativement	 peu	 de	 jurisprudence	 et	 de	 doctrine.	 La	 question	 est	 de
savoir	 si	 la	 preuve	 illicite	 apportée	 par	 un	 particulier	 est	 utilisable	 en
justice.	 Ce	 qui	 fait	 difficulté,	 c'est	 que	 les	 particuliers	 (surtout	 les
victimes)	 ne	 disposant	 pas	 de	 prérogatives	 de	 puissance	 publique
(arrestations,	 perquisitions,	 saisies,	 écoutes	 téléphoniques…)	 sont
conduits	 à	 se	 procurer	 une	 preuve	 par	 le	 biais	 d'une	 infraction	 (vol,
violation	de	domicile,	enregistrement	de	conversation,	prise	de	vues…).
En	 France,	 la	 jurisprudence	 reste	 pourtant	 favorable	 à	 la	 recevabilité
d'une	telle	preuve,	la	déloyauté	n'était	sanctionnée	que	lorsqu'elle	émane
d'un	 agent	 de	 l'autorité	 publique	 (policier,	 juge).	La	Cour	 de	 cassation
décide	avec	netteté	«	qu'aucune	disposition	 légale	ne	permet	aux	juges
répressifs	 d'écarter	 des	moyens	de	preuve	 remis	 par	 un	particulier	 aux
services	 d'enquête	 au	 seul	 motif	 qu'ils	 auraient	 été	 obtenus	 de	 façon
illicite	 ou	 déloyale	 et…	 il	 leur	 appartient	 seulement	 en	 application	 de
l'article	 427	 CPP	 »	 (admissibilité	 de	 tous	 modes	 de	 preuve)	 »	 d'en
apprécier	 la	 valeur	 probant	 après	 les	 avoir	 soumis	 à	 la	 discussion
contradictoire	»	1235	.



Hors	 de	 France,	 les	 solutions	 sont	 variables.	 La	 jurisprudence
allemande	est	 identique	à	celle	de	 la	France	comme	 le	montre	 l'affaire
suivante.	Un	individu	qui	sera	condamné	pour	trafic	de	drogue	avait	au
cours	de	l'enquête	fait	l'objet	d'un	stratagème	organisé	par	des	policiers
qui	 avaient	 fait	 appel	 à	 une	 personne	 privée	 qui	 devait	 l'inciter	 à
«	bavarder	»	dans	des	locaux	sonorisés.	Il	est	vrai	que	la	preuve	n'était
pas	 totalement	 imputable	 à	 un	 particulier	 puisque	 la	 mesure	 avait	 été
autorisée	 par	 un	 juge	 et	 que	 la	 police	 était	 intervenue.	 Cependant,	 la
Cour	 fédérale	 de	 justice	 décide	 qu'il	 n'y	 avait	 pas	 eu	 violation	 des
dispositions	légales	sur	les	interrogatoires,	l'opération	menée	en	l'espèce
n'était	 pas	 un	 interrogatoire	 1236	 .	 En	 Suisse,	 il	 est	 admis	 par	 la
jurisprudence	 qu'un	 moyen	 de	 preuve	 obtenu	 par	 un	 particulier	 est
exploitable	s'il	a	pu	être	recueilli	par	l'autorité	et	si	l'intérêt	de	la	justice
pénale	 l'emporte	sur	 la	protection	de	 la	sphère	privée,	ce	qui	est	 le	cas
par	exemple	d'un	enregistrement	illicite	d'une	conversation	téléphonique
permettant	 d'établir	 une	 instigation	 à	 assassinat.	 En	 revanche	 des
documents	 couverts	 par	 le	 secret	 professionnel	 de	 l'avocat	 et	 volés	 en
son	cabinet	sont	irrecevables	en	justice	1237	.
2°)	La	deuxième	situation	est	celle	dans	laquelle	la	preuve	irrégulière

a	été	obtenue	par	des	agents	de	l'autorité	publique	.	La	question	est	de
très	loin	plus	importante.	Schématiquement,	deux	politiques	s'offrent	au
législateur	et	aux	praticiens	:	une	conception	favorable	à	l'individu,	une
conception	 favorable	 à	 la	 société,	 celle-ci	 moins	 ouverte	 aux	 cas
d'invalidité	que	celle-là.	Dans	la	réalité	cependant,	il	est	très	malaisé	de
classer	les	divers	droits	en	fonction	de	ce	critère	simple	et	simpliste.	On
essayera	tout	de	même	de	faire	apparaître	trois	groupes	de	pays,	tout	en
évoquant	 à	 la	 suite	 une	 tendance	 récente	 qui	 dans	 certains	 États	 fait
appel	 aux	 principes	 constitutionnels	 ou	 fondamentaux
plus	explicitement.

a.		Pays	peu	favorables	à	l'invalidité	de	la	preuve

243 Les	 pays	 socialistes	 	 ◊	 Les	 codes	 socialistes	 sont	 extrêmement
discrets	 sur	 l'invalidité	 d'une	 preuve	 irrégulière.	 Un	 bon	 exemple	 est
donné	par	le	Code	chinois	de	procédure	pénale	de	1980.	Pas	une	seule
fois	les	mots	«	nullité	»,	«	exclusion	»	ou	vocables	voisins	n'apparaissent
et	les	commentateurs	ne	font	pas	la	moindre	allusion	à	cette	notion	1238	.	Il
est	vrai	que	ce	Code	connaît	une	procédure	de	«	contrôle	judiciaire	»	en
vertu	 de	 laquelle	 par	 exemple	 si	 une	 juridiction	 de	 degré	 supérieur



découvre	 une	 «	 erreur	 »	 dans	 une	 décision	 rendue	 par	 une	 juridiction
inférieure,	 elle	 peut	 se	 saisir	 de	 l'affaire	 ou	 casser	 le	 jugement	 et
renvoyer	l'affaire	au	juge	inférieur	pour	nouveau	jugement	;	de	son	côté
le	parquet	populaire	qui	découvre	des	«	erreurs	»	dans	un	jugement	doit
présenter	un	«	appel	de	protection	»	(appel	propre	au	parquet).	Mais	ces
«	 erreurs	 »	 ne	 concernent	 pas	 forcément	 la	 preuve	 de	 sorte	 qu'il	 n'y	 a
rien	de	spécifique	à	la	preuve	1239	.

244 L'Angleterre,	les	Pays-Bas	et	la	Belgique		◊	La	tradition	anglaise
est	 fortement	 hostile	 à	 l'exclusion	 d'une	 preuve	 irrecevable.	 On	 cite
souvent	 le	mot	 célèbre	 du	 juge	 Crompton	 en	 1861	 :	 «	 il	 importe	 peu
comment	 vous	 l'avez	 obtenue,	 même	 si	 vous	 l'avez	 volée,	 la	 preuve
serait	 recevable	»	 1240	 .	Et	 un	 auteur	 anglais	 notait	 il	 y	 a	 encore	peu	de
temps	 que	 «	 l'esprit	 anglais	 n'admet	 qu'à	 contre-cœur	 qu'un	moyen	 de
preuve	soit	inadmissible	»	 1241	.	Longtemps,	il	a	été	rarissime	qu'un	juge
exclue	une	preuve	irrégulière.
Pourtant	 un	 certain	 changement	 est	 intervenu	 avec	 le	 Police	 and

criminal	evidence	Act	1984	(PACE).	Son	article	76	prévoit	que	l'aveu	de
l'accusé	est	rejeté	comme	preuve	si	le	poursuivant	ne	peut	pas	démontrer
qu'il	a	été	obtenu	de	façon	normale,	le	texte	parlant	d'un	aveu	«	obtenu
par	 pression	 ou	 par	 n'importe	 quel	 comportement	 ayant	 tendance	 à	 le
rendre	moins	 crédible	 ».	De	 plus,	 l'article	 78,	 plus	 général,	 permet	 au
tribunal	de	supprimer	une	preuve	«	s'il	 lui	 semble	que	compte	 tenu	de
toutes	 les	circonstances	dans	 lesquelles	elle	a	été	obtenue,	sa	réception
aurait	un	effet	si	préjudiciable	à	l'équité	du	procès	que	le	tribunal	ne	doit
pas	 la	 recevoir	 ».	Le	 critère	 légal	 est	 donc	 celui	 de	 la	 déloyauté	 de	 la
procédure,	de	la	correction	morale	dans	la	recherche	de	la	preuve.	Une
jurisprudence	est	 en	 train	de	 se	développer	et,	par	exemple,	 il	 est	déjà
admis	qu'un	aveu	doit	être	supprimé	en	cas	de	violation	des	règles	sur	la
rédaction	 des	 déclarations	 ou	 du	 droit	 à	 l'assistance	 d'un	 avocat,	 son
absence	ayant	permis	à	la	police	de	persuader	un	suspect	silencieux	de
parler	1242	.	En	1993,	la	Chambre	des	Lords,	en	annulant	une	procédure,	a
rappelé	que	«	la	magistrature	accepte	sa	responsabilité	dans	le	maintien
de	 l'État	 de	droit	 qui	 implique	une	volonté	 de	 contrôler	 les	 actions	du
pouvoir	exécutif	et	qui	refuse	toute	conduite	pouvant	menacer	les	droits
de	 l'homme	et	 l'État	de	droit	»	 1243	 .	 Il	 semble	cependant	que	 les	 fautes
vénielles	de	la	police	restent	sans	sanction.
Aux	Pays-Bas,	la	matière	des	nullités,	longtemps	jurisprudentielle,	et



assez	restrictive	1244	a	été	modifiée	par	une	loi	du	14	septembre	1995	qui,
de	façon	générale,	conçoit	les	nullités	strictement.	Cette	loi	est	entrée	en
vigueur	le	2	novembre	1996.
S'agissant	des	formes	devant	être	respectées	au	cours	de	l'audience,	la

loi	distingue	entre	les	nullités	formelles	ou	prévues	par	la	loi,	que	le	juge
doit	prononcer,	mais	qui	sont	peu	nombreuses	et	les	nullités	matérielles
qui	 ne	 sont	 pas	prévues	par	 la	 loi	 et	 que	 le	 juge	ne	 reconnaîtra	 que	 si
l'irrégularité	est	grave.
S'agissant	 des	 formes	 devant	 être	 respectées	 au	 cours	 de	 la	 phase

préparatoire,	l'article	359	a	CPP	offre	au	juge	de	l'audience	de	jugement
un	 choix	 à	 plusieurs	 branches	 :	 déclarer	 la	 non-recevabilité	 de	 l'action
publique	 1245	 ;	 exclure	 la	 preuve	 qui	 a	 été	 irrégulièrement	 obtenue	 ;
réduire	 la	 peine	 si	 le	 dommage	 causé	 par	 l'omission	 peut	 être	 ainsi
réparé	 ;	 se	 limiter	 à	 la	 constatation	 de	 la	 faute	 sans	 y	 attacher	 de
conséquences.	 Le	 texte	 ajoute	 que	 le	 juge,	 s'il	 applique	 une	 sanction
«	doit	tenir	compte	de	l'intérêt	de	la	norme	transgressée,	de	la	gravité	de
l'omission	et	de	l'importance	du	dommage	causé	».
La	Belgique,	 enfin,	 a	 évolué	 considérablement.	Longtemps,	 la	Cour

de	 cassation	 a	 décidé	 que	 des	 éléments	 de	 preuve	 obtenus
irrégulièrement	ne	pouvaient	être	pris	en	considération,	ni	directement	ni
indirectement	 1246	 .	 La	 situation	 a	 changé	 radicalement	 avec	 l'arrêt	 de
principe	de	la	Cour	de	cassation	du	14	octobre	2003	1247	.	La	fouille	d'un
véhicule	avait	été	opérée	irrégulièrement,	mais	avait	révélé	la	présence
d'une	arme	à	feu	dont	le	numéro	de	série	avait	été	effacé.	Les	juges	du
fond	 concédèrent	 que	 la	 fouille	 était	 irrégulière,	 les	 fonctionnaires	 de
police	ne	disposant	pas	des	motifs	raisonnables	de	croire	que	le	véhicule
avait	 pu	 servir	 à	 transporter	 des	 objets	 dangereux	 pour	 l'ordre	 public
(art.	 29	de	 la	 loi	du	5	 août	1992)	–	mais	 ils	 se	 refusèrent	 à	 annuler	 la
procédure.	Et	 la	Cour	de	cassation	valida	elle	aussi	 la	procédure.	Dans
son	arrêt	du	14	octobre	2003,	elle	considéra	que	«	la	circonstance	qu'un
élément	de	preuve	a	été	obtenu	irrégulièrement	a,	en	règle	uniquement
pour	 conséquence	 que	 le	 juge…	 ne	 peut	 prendre	 cet	 élément	 en
considération	ni	directement	ni	indirectement	:
–	soit	lorsque	le	respect	de	certaines	conditions	de	forme	est	prescrit	à

peine	de	nullité	;
–	 soit	 lorsque	 l'irrégularité	 commise	 a	 entaché	 la	 fiabilité	 de	 la

preuve	;
–	soit	 lorsque	 l'usage	de	 la	preuve	est	contraire	au	droit	à	un	procès

équitable	».



D'où	 il	 résulte	 qu'en	 dehors	 de	 ces	 cas,	 la	 preuve,	même	 irrégulière
peut	servir	de	base	d'une	condamnation.
D'autres	 arrêts	 suivirent,	 de	 la	 même	 veine,	 notamment	 ceux	 des

23	mars	2004,	9	juin	2004,	2	mars	2005,	même	si	la	motivation	change
un	peu.
Dans	celui	du	23	mars	2004,	où	un	coprévenu	se	plaignait	de	ce	que

ses	coprévenus	avaient	été	interrogés	sous	serment,	la	Cour	de	cassation
fixe	les	critères	de	nullité	:	1o		L'organe	de	police	ou	de	justice	a	commis
intentionnellement	l'acte	illicite	;	2o		La	gravité	de	l'infraction	dépasse	de
manière	 importante	 l'illicéité	 commise	 ;	 3o	 	 La	 preuve	 obtenue
illicitement	 ne	 concerne	 qu'un	 élément	 matériel	 de	 l'infraction.	 En
l'espèce,	la	procédure	fut	validée	1248	.

b.		Pays	moyennement	favorables	à	l'invalidité	de	la	preuve

245 La	 France	 	 ◊	 Le	 droit	 français	 est	 sans	 doute	 l'un	 de	 ceux	 où	 la
question	de	la	nullité	a	été	la	plus	agitée	et	modifiée	par	voie	législative.
Selon	 le	 Code	 de	 1959,	 il	 existait	 deux	 sortes	 de	 nullité,	 les	 nullités
textuelles	(prévues	par	la	loi)	et	les	nullités	substantielles	(non	prévues
par	 la	 loi,	mais	 relatives	 à	 la	 violation	 d'une	 règle	 légale	 importante).
Mais	 pour	 réduire	 les	 nullités,	 dont	 l'admission	 oblige	 à	 recommencer
les	 procédures,	 une	 loi	 de	 1975	 ajouta	 au	 Code	 un
article	 802	 subordonnant	 le	 prononcé	 d'une	 nullité	 à	 la	 preuve	 d'un
«	grief	»	ou	préjudice	éprouvé	par	la	partie	qui	l'invoque,	en	fait	par	la
personne	poursuivie.	À	la	suite	de	deux	lois	de	1993,	l'une	du	4	janvier
et	l'autre	du	24	août,	la	situation	est	aujourd'hui	la	suivante.
Il	 existe	 d'abord	 quelques	 nullités	 textuelles,	 intéressant	 notamment

les	 perquisitions	 et	 les	 interceptions	 téléphoniques	 concernant	 la	 ligne
d'un	avocat	 (art.	59	 in	 fine	et	 100-7	 in	 fine	CPP).	 Il	 existe	 ensuite	 des
nullités	 substantielles	 relatives	 à	 «	 la	 méconnaissance	 d'une	 formalité
substantielle	prévue	par	une	disposition	du	Code	de	procédure	pénale	ou
toute	autre	disposition	de	procédure	pénale	»	(art.	171	CPP).	Enfin	dans
l'un	 et	 l'autre	 cas,	 le	 juge	 ne	 peut	 prononcer	 la	 nullité	 «	 que	 lorsque
celle-ci	a	eu	pour	effet	de	porter	atteinte	aux	intérêts	de	la	partie	qu'elle
concerne	 ».	 Ce	 système	 montre	 l'importance	 du	 rôle	 du	 juge	 qui
détermine	les	nullités	substantielles	et	qui,	dans	tous	les	cas,	apprécie	in
concreto	 s'il	 y	 a	 un	 grief.	 La	Cour	 de	 cassation	 veille	 jalousement	 au
respect	de	la	condition	de	grief,	annulant	la	procédure	s'il	y	a	grief	 1249	.
Elle	est	ainsi	conduite	à	se	comporter	un	peu	en	juge	du	fait.	Cependant



en	 cas	 d'irrégularité	 touchant	 à	 une	 règle	 d'ordre	 public	 (compétence,
prescription…),	la	nullité	est	automatique.

246 La	Suisse	 	 ◊	Afin	de	 réduire	 les	 cas	de	nullité,	 le	droit	 suisse	utilise
une	voie	un	peu	différente.	Au	lieu	de	faire	appel	à	l'idée	de	grief	causé
à	une	partie	sous	réserve	des	nullités	d'ordre	public,	l'article	141	CPP	il
crée	 implicitement	 une	 distinction	 entre	 l'irrégularité	 et	 l'illégalité.	Cet
article	 vise	 en	 premier	 lieu	 des	 cas	 d'illégalité,	 le	 texte	 ne	 parlant	 pas
d'ailleurs	d'illégalité,	mais	de	«	preuves	non	exploitables	».	Ces	preuves
sont	de	deux	sortes	:	1°	Il	y	a	d'abord	celles	«	qui	ne	sont	en	aucun	cas
exploitables	»	comme	celles	obtenues	par	un	«	moyen	de	contrainte,	par
un	recours	à	la	force,	par	des	menaces,	par	des	promesses,	tromperie	et
moyens	susceptibles	de	restreindre	les	facultés	intellectuelles	ou	le	libre
arbitre	»	(art.	146	CPP	auquel	renvoi	l'article	141,	1°	CPP)	;	la	doctrine
y	 assimile	 la	 preuve	 obtenue	 en	 violation	 du	 secret	 professionnel,
compte	tenu	de	son	caractère	absolu	;	2°	Il	y	a	ensuite	les	preuves	«	qui
ont	été	administrées	d'une	manière	 illicite	ou	en	violation	de	 règles	de
validité	 par	 les	 autorités	 pénales	 »	 et	 qui	 «	 ne	 sont	 pas	 exploitables	 à
moins	 que	 leur	 exploitation	 soit	 indispensable	 pour	 élucider	 des
infractions	graves	»	(art.	141,	2°	CPP).	Ainsi	sont	des	règles	de	validité
de	preuve	celles	qui	règlent	les	conditions	essentielles	d'une	perquisition
ou	la	fouille	nécessitant	 le	recours	à	un	médecin.	Le	rejet	de	 la	preuve
n'est	 alors	 plus	 absolu	 et	 les	 juges	devront	 procéder	 à	 une	pesée	 entre
l'intérêt	 public	 de	 la	 justice	 et	 l'intérêt	 privé	 protégé	 par	 la
norme	enfreinte.
S'agissant	 en	 second	 lieu	 des	 simples	 irrégularités,	 le	 CPP	 est	 bien

plus	 favorable.	 Selon	 l'article	 141,	 3°	 CPP,	 «	 les	 preuves	 qui	 ont	 été
administrées	 en	 violation	 de	 prescriptions	 d'ordre	 sont	 exploitables	 ».
Une	«	perquisition	d'ordre	»	est	une	norme	procédurale	qui	n'a	pas	pour
objet	 d'assurer	 la	 fragilité	 d'une	 preuve	 ou	 de	 protéger	 une	 personne,
mais	 simplement	de	 régler	 le	bon	ordre	de	 la	procédure.	On	peut	citer
l'obligation	 de	 mener	 une	 perquisition	 en	 présence	 du	 détenteur	 des
locaux	ou	celle	de	 limiter	 au	maximum	 le	nombre	des	 auditions	d'une
personne	malade	mentale	(art.	155	al.	1	CPP)	1250	.

247 L'Allemagne	 fédérale	 	 ◊	 Comme	 en	 France,	 la	 question	 est	 très
discutée	et	comme	en	Suisse,	elle	est	essentiellement	jurisprudentielle	1251
.	Il	en	découle	qu'il	est	difficile	de	connaître	l'attitude	du	droit	allemand.



Il	 apparaît	 cependant	 que,	 même	 si	 la	 jurisprudence	 ne	 l'indique	 pas
aussi	nettement,	le	critère	de	l'invalidité	est	l'impact	de	l'irrégularité	sur
la	 personne	 de	 l'accusé,	 cette	 irrégularité	 pouvant	 concerner
l'administration	ou	 recueil	de	 la	preuve	ou	 sa	présentation	au	 juge	 1252	 .
Donnons	 des	 exemples.	 Voici	 des	 cas	 où	 la	 preuve	 ne	 peut	 être
recueillie	 :	 le	 fait	 visé	 ne	 peut	 être	 prouvé	 (ex.	 de	 condamnations
effacées	 du	 casier	 judiciaire)	 ou	 le	moyen	 employé	 est	 illégal	 (ex.	 de
l'audition	d'un	témoin	qui	peut	légalement	refuser	de	déposer)	ou	encore
la	méthode	utilisée	est	illégale	(ex.	du	recours	à	la	torture).	Voici	des	cas
où	 la	 preuve	 ne	 peut	 être	 utilisée	 par	 le	 juge	 car	 ne	 pouvant	 lui	 être
présentée	 (ex.	 pas	 d'utilisation	 de	 l'enregistrement	 d'un	 soliloque
effectué	dans	un	véhicule	sonorisé,	ce	qui	porte	atteinte	aux	droits	de	la
personne).	 En	 général	 une	 preuve	 recueillie	 irrégulièrement	 (par
hypnose	 par	 ex.)	 sera	 en	 outre	 irrecevable	 pour	 le	 juge.	Mais	 il	 arrive
que	 les	 deux	 concepts	 (recueil	 et	 présentation	 au	 juge	 ou	 recevabilité
pour	le	juge)	soient	déconnectés	:
–	Une	preuve	recueillie	régulièrement	peut	n'être	pas	recevable.	C'est

le	cas	du	droit	pour	 les	proches	de	ne	pas	 témoigner	en	 justice	 (§	252
StPO).	Citons	aussi	 l'interdiction	de	violer	 les	principes	 tirés	de	 la	Loi
fondamentale	 comme	 le	 respect	 des	 droits	 de	 la	 personnalité,	 la	 Cour
constitutionnelle	déclarant	irrecevables	les	preuves	touchant	au	«	noyau
dur	»	de	la	personnalité	encore	qu'elle	ait	estimé	qu'un	journal	intime	ne
fait	pas	partie	de	ce	«	noyau	dur	».
–	Une	preuve	obtenue	irrégulièrement	n'est	pas	forcément	irrecevable.

La	Cour	fédérale	de	justice	fait	appel	à	l'idée	de	«	mise	en	balance	»	in
concreto	 (Abwägengslehere	 )	 entre	 les	 objectifs	 de	 nature
constitutionnelle	 que	 sont	 la	 protection	 de	 la	 dignité	 de	 la	 personne
poursuivie	et	 l'intérêt	général	défendu	par	 le	ministère	public.	Ainsi	 la
Cour	 limite-t-elle	 l'effet	 des	 annulations	 en	 jugement	 :	 ainsi	 les
déclarations	 faites	 par	 le	 prévenu	 lors	 de	 l'enquête,	 avant	 qu'il	 ait	 été
informé	de	son	droit	de	se	taire	ne	peuvent	être	écartées	des	débats	que
si	 l'intéressé	 ou	 son	 avocat	manifeste	 son	 opposition	 à	 leur	 utilisation
(Widerspruchslösung	).
On	peut	donner	l'exemple	de	la	prise	de	sang	effectuée,	contrairement

aux	exigences	 légales,	par	un	non-médecin	et	à	 l'insu	du	policier	et	de
l'intéressé.	 L'irrégularité	 est	 certaine	 au	 regard	 des	 règles	 sur
l'administration	 de	 la	 preuve.	 Pourtant,	 la	 preuve	 résultant	 de	 cet	 acte
peut	être	valablement	présentée	au	juge	car	la	règle	que	seul	un	médecin
doit	agir	est	faite	pour	protéger	la	santé	et	non	pour	garantir	la	qualité	de



la	preuve	présentée	au	juge	1253	.
Sur	 l'exigence	 de	 l'atteinte	 aux	 intérêts	 de	 l'accusé,	 la	 jurisprudence

fournit	de	bons	exemples.	En	voici	un	qui	concerne	 les	avertissements
imposés	par	la	loi	à	la	personne	qui	va	témoigner,	d'abord	celui	qui	doit
être	 donné	 sur	 le	 droit	 de	 refuser	 de	 répondre	 lorsque	 les	 déclarations
exposeraient	 le	 témoin	 au	 risque	 d'une	 poursuite	 pénale	 (§	 55	 StPO),
ensuite	celui	qui	doit	être	donné	au	proche	de	l'accusé	relativement	à	son
droit	de	refuser	de	parler	(§	52	StPO).	Selon	la	Cour	fédérale,	l'invalidité
de	la	preuve	(présentation	impossible	aux	juges)	ne	peut	être	admise	que
si	 la	 règle	 en	 cause	 appartient	 à	 la	 zone	 des	 droits	 de	 l'intéressé
(Rechtskreis	des	Beschuldigten	).	Or	la	première	règle	(§	55)	existe	dans
le	 seul	 intérêt	 du	 témoin	 de	 sorte	 que	 le	 défaut	 d'avertissement
n'empêche	pas	la	présentation	du	témoignage.	Au	contraire,	dans	le	cas
du	§	52,	le	droit	de	refuser	de	parler	concerne	l'accusé	lui-même	de	sorte
que	 l'absence	 d'avertissement	 rend	 la	 preuve	 invalide,	 insusceptible
d'être	présentée	au	tribunal	1254	.

	

Certaines	 décisions	 poussent	 assez	 loin	 la	 considération	 de	 la	 protection	 de	 la	 personne
poursuivie	comme	le	montre	une	affaire	connue.	Un	preneur	d'otage	avait	posé	par	téléphone	ses
conditions	 et	 sa	 voix	 avait	 été	 fixée	 sur	 bande	 magnétique.	 Un	 expert	 ayant	 déclaré	 qu'une
comparaison	 de	 celle-ci	 avec	 un	 enregistrement	 de	 la	 voix	 de	 l'inculpé	 pouvait	 confondre	 ce
dernier,	un	enregistrement	de	sa	voix	fut	décidé.	Mais	devant	son	refus,	un	enregistrement	à	son
insu	 fut	effectué	entre	 lui	et	 le	directeur	de	 la	maison	de	détention.	L'expert	en	conclut	que	 la
voix	de	l'inculpé	détenu	était	celle	qui	avait	été	enregistrée	au	moment	des	faits.	Cependant,	la
Cour	 fédérale	 s'opposa	 à	 la	 production	 en	 justice	 de	 cette	 preuve,	 son	 arrêt	 distinguant	 entre
l'empreinte	digitale	(où	la	personne	a	un	rôle	passif)	et	l'enregistrement	de	voix	(où	la	personne
collabore	aux	recherches	alors	qu'elle	n'y	est	pas	tenue)	1255	.

248 Les	 États-Unis	 	 ◊	 Si	 l'on	 met	 de	 côté	 les	 lois	 étatiques,	 assez
fréquentes,	 la	 théorie	 de	 l'exclusion	 de	 la	 preuve	 a	 été	 bâtie
essentiellement	par	la	Cour	suprême	et	dans	cette	construction,	on	peut
distinguer	deux	phases.
1o	 )	 Dans	 la	 première,	 la	 Cour	 suprême	 affirme	 qu'une	 preuve

irrégulière	peut	être	exclue	du	débat	et	elle	le	fait	en	se	fondant	sur	les
Amendements	 (Bill	 of	 rights	 ),	 ce	 qui	 permet	 de	 parler	 d'une
constitutionnalisation	 de	 la	 règle	 d'exclusion.	 Ce	 phénomène	 apparaît
d'abord	en	droit	fédéral,	sur	la	base	des	IVe		et	Ve		Amendements	(qui	ont
une	 portée	 fédérale)	 :	 selon	 un	 arrêt,	 une	 déclaration	 obtenue
irrégulièrement	 viole	 le	 principe	 de	 non-incrimination	 contenu	 au	 Ve

	 Amendement	 et	 elle	 doit	 donc	 être	 rejetée	 1256	 .	 Par	 la	 suite	 la	 règle
d'exclusion	 fut	 étendue	 au	 droit	 étatique	 :	 quand	 la	 Cour	 suprême



considère	qu'une	 règle	des	premiers	Amendements	 est	 importante,	 elle
l'intègre	 au	XIVe	 	Amendement,	 qui	 concerne	 les	États,	 la	 chose	 étant
facilitée	par	le	fait	que	ce	texte	contient	le	principe	–	très	général	–	du
procès	 équitable	 (due	process	 clause	 ).	En	 ce	 sens,	 on	 peut	 citer	 deux
arrêts	 capitaux,	 l'arrêt	 Mapp	 v.	 Ohio	 de	 1961	 qui	 applique	 à	 des
poursuites	 étatiques	 la	 règle	 d'exclusion	 en	 cas	 de	 violation	 du	 IVe

	 Amendement	 1257	 et	 l'arrêt	Miranda	 v.	 Arizona	 de	 1966	 qui	 proclame
l'exclusion	de	déclarations	 faites	sans	 la	présence	d'un	avocat,	garantie
reconnue	par	le	VIe		Amendement	1258	.	D'autres	décisions	ont	incorporé	à
la	 due	 process	 clause	 étatique	 des	 dispositions	 fédérales	 sur	 les
perquisitions	et	saisies	abusives.

	

Toute	cette	jurisprudence	avait	pour	cœur	le	juge	en	chef	E.	Warren	(1953-1969)	qui	était	très
favorable	aux	accusés.	L'arrêt	Mapp	v.	Ohio	exprime	les	deux	grandes	justifications	de	la	règle
de	 l'exclusion	 :	 assurer	 le	 respect	 des	 garanties	 constitutionnelle	 en	 supprimant	 l'envie	 de	 les
mépriser	et	le	caractère	impérieux	de	l'intégrité	du	système	judiciaire.	Dans	l'arrêt	Miranda	,	 il
avait	 écrit	 que	 «	 finalement	 la	 vie	 et	 la	 liberté	 sont	 mises	 en	 péril	 autant	 par	 des	 procédés
illégaux	 à	 l'encontre	 de	 ceux	 que	 l'on	 peut	 penser	 être	 des	 criminels	 que	 par	 les	 véritables
criminels	eux-mêmes	».	Une	réaction	se	fit	cependant	bientôt	sentir.	On	fit	valoir	que	la	théorie
de	 l'exclusion	 aboutissait	 à	 relâcher	 de	 grands	 criminels	 et	 qu'elle	 n'est	 pas	 inscrite	 dans	 les
Amendements.	Le	juge	en	chef	Burger,	successeur	du	juge	en	chef	Warren,	expliqua	dans	l'arrêt
Bivens	que	la	règle	d'exclusion	qui	vise	à	prévenir	 les	abus	policiers	ne	remplit	pas	son	but	en
pratique	:	rien	ne	prouve	que	cette	règle	les	dissuade	de	mal	faire	et,	en	outre,	cette	règle	joue
contre	le	poursuivant	et	non	contre	le	policier	qui	n'a	pas	d'intérêt	dans	le	procès.	Aussi	le	juge
Burger	a-t-il	proposé	de	remplacer	l'exclusion	par	la	création	d'un	droit	à	réparation	pécuniaire
pour	 toute	 violation	 du	Bill	 of	 rights	 ,	 avec	 institution	 d'une	 juridiction	 spéciale	 qui	 pourrait
statuer	rapidement	sur	toute	demande	 1259	.	Cette	proposition	ne	sera	pas	retenue.	Mais	 la	Cour
suprême	va	infléchir	sa	position.

	
2o	)	À	partir	des	années	1970,	la	Cour	suprême	devient	beaucoup	plus

réservée	à	l'égard	de	la	règle	d'exclusion.	En	2006,	le	juge	Scalia	laissait
entendre	 que	 la	 règle	 de	 l'exclusionary	 rule	 ,	 quelle	 qu'ait	 sa	 valeur
pendant	longtemps	n'a	plus	à	être	nécessairement	maintenue	1260	La	Cour
suprême	utilise	deux	procédés	pour	réduire	la	portée	de	l'exclusion	1261	.
Le	premier	est	celui	de	 l'erreur	 insignifiante	(harmless	error	 ).	 Il	est

très	 utilisé	 à	 propos	 de	 violation	 du	 IVe	 	 Amendement	 sur	 les
perquisitions	et	saisies	ou	des	déclarations	faites	par	les	co-inculpés.
Le	 second	 procédé	 est	 celui	 de	 la	 bonne	 foi	 du	 policier	 comme	 le

montre	l'affaire	Leon	.	Un	mandat	de	perquisition	avait	été	émis	par	un
juge	sur	la	foi	d'un	affidavit		1262	établi	par	des	policiers	qui	croyaient	de
bonne	 foi	 qu'il	 y	 avait	 des	 charges	 contre	 la	 personne	 au	 domicile	 de
laquelle	 ils	 entendaient	 perquisitionner.	 L'accusé	 ayant	 soutenu	 que



l'affidavit	était	insuffisant,	 le	tribunal	lui	donne	raison.	Mais	le	tribunal
n'ordonne	 pas	 l'exclusion	 des	 objets	 saisis.	 La	Cour	 suprême	 raisonna
pareillement	 en	 indiquant	 que	 le	 fondement	 de	 l'exclusion	 est	 de
dissuader	 la	 police	 de	 commettre	 des	 irrégularités	 et	 en	 disant	 que	 ce
fondement	était	sans	intérêt	en	l'espèce	puisque	les	policiers	croyaient	de
bonne	foi	à	l'utilité	de	la	perquisition	1263	.
En	 pratique	 aujourd'hui	 il	 y	 a	 très	 peu	 d'exclusion	 de	 preuve.	 Une

demande	 en	 ce	 sens	 est	 formulée	 une	 fois	 sur	 six	 affaires.	 Mais
seulement	une	requête	sur	cent	est	reçue	1264	.
C'est	qu'en	effet	les	juges	pratiquent	le	balacing	test	,	en	s'efforçant	de

trouver	 un	 équilibre	 entre	 l'intérêt	 de	 l'accusé	 à	 un	 respect	 des	 règles
constitutionnelles	et	l'intérêt	général	qui	peut	impliquer	le	sauvetage	de
procédures	viciées	;	d'où	la	pesée	équilibrée	des	éléments	suivants	:	1°	la
gravité	 de	 la	 violation	 constitutionnelle	 (était-elle	 intentionnelle	 ou
causée	par	négligence	ou	 insouscience	?)	 ;	2°	 la	gravité	de	 l'infraction
dont	la	justice	est	saisie	;	3°	le	caractère	de	la	preuve	sujette	à	éventuelle
exclusion	 (quelle	 est	 sa	 crédibilité,	 est-elle	 le	 corps	 du	 délit	 ou	 une
simple	preuve	ordinaire	?)	;	4°	le	fait	que	la	preuve	viole	ou	non	le	droit
du	défendeur	à	un	procès	équitable	1265

249 Le	Canada		◊	Selon	la	Cour	suprême,	l'exclusion	de	la	preuve	est	une
mesure	 de	 réparation	 fondée	 sur	 l'article	 24	 de	 la	 Charte	 selon	 lequel
«	 lorsque…	 le	 tribunal	 a	 conclu	 que	 des	 éléments	 de	 preuve	 ont	 été
obtenus	 dans	 des	 conditions	 qui	 portent	 atteinte	 aux	 droits	 ou	 libertés
garantis	par	la	présente	Charte,	ces	éléments	de	preuve	sont	écartés	s'il
est	établi,	eu	égard	aux	circonstances,	que	leur	utilisation	est	susceptible
de	 déconsidérer	 l'administration	 de	 la	 justice	 »	 1266	 .	 De	 ce	 texte
important,	 il	 découle	 que	 l'exclusion	 d'une	 preuve	 est	 subordonnée	 à
deux	conditions	1267	.
Il	 faut	 en	 premier	 lieu	 que	 la	 preuve	 ait	 été	 obtenue	 au	mépris	 des

garantis	 de	 la	 Charte.	Mais	 il	 n'est	 pas	 nécessaire	 d'établir	 un	 lien	 de
causalité	entre	 la	violation	du	droit	 inscrit	dans	 la	Charte	et	 l'obtention
de	la	preuve.	L'admettre	conduirait	en	effet	à	des	distinctions	complexes
et	inutiles.
Plus	 délicate	 est	 la	 seconde	 condition,	 selon	 laquelle	 l'accusé	 devra

démontrer	 que	 l'utilisation	 de	 la	 preuve	 devant	 le	 juge	 –	 il	 n'est	 plus
question	 de	 son	 obtention	 –	 peut	 déconsidérer	 l'administration	 de	 la
justice	1268	.	Ce	concept	original	avait	été	proposé	par	la	Commission	de



réforme	 du	 droit	 du	Canada	 dans	 son	 projet	 de	Code	 de	 la	 preuve	 de
1975	 1269	 .	Aujourd'hui	 la	Cour	 suprême,	pour	décider	 s'il	y	a	atteinte	à
l'image	de	la	justice,	utilise	trois	critères.	Le	premier	tient	à	l'équité	du
procès	 :	par	exemple	 les	policiers	amènent	 l'accusé	à	créer	une	preuve
qui	 n'existait	 pas	 avant	 la	 violation	 ou	 l'amènent	 à	 participer	 à	 sa
découverte,	la	preuve	n'ayant	pu	être	découverte	par	un	autre	moyen.	Le
second	 critère	 est	 celui	 de	 la	 gravité	 morale	 de	 la	 violation	 :	 si	 la
violation	 de	 la	 Charte	 est	 délibérée,	 elle	 est	 plus	 susceptible	 de
déconsidérer	 l'institution	 judiciaire	qu'une	violation	commise	de	bonne
foi	ou	par	inadvertance	1270	,	ce	qui	veut	dire	que	ce	qui	importe,	c'est	de
savoir	si	 les	autorités	ont	agi	avec	«	un	mépris	flagrant	de	la	Charte	».
Enfin	 le	 troisième	 critère	 tient	 à	 l'effet	 de	 l'exclusion.	 Dans	 l'affaire
Collins	 ,	 le	 juge	 Lamer	 a	 écrit	 :	 «	 à	 mon	 avis,	 l'administration	 de	 la
justice	est	 susceptible	d'être	déconsidérée	par	 l'exclusion	d'éléments	de
preuve	 essentiels	 pour	 justifier	 l'accusation…	 à	 cause	 d'une	 violation
anodine	de	la	Charte.	Pareille	déconsidération	serait	d'autant	plus	grande
que	 l'infraction	 serait	 sérieuse	 »	 1271	 .	 En	 somme,	 l'exclusion	 est	 liée	 à
l'importance	de	la	violation	et	de	l'infraction	1272	.

c.		Pays	très	favorables	à	l'invalidité	de	la	preuve

250 Les	 droits	 précédemment	 examinés	 s'efforcent	 de	 limiter	 la	 portée	 de
l'invalidité	 d'une	 preuve	 en	 scrutant	 la	 gravité	 de	 l'atteinte	 (critère
objectif)	 et/ou	 l'état	 d'esprit	 des	 policiers	 (critère	 subjectif).	 Il	 en	 est
quelques-unes,	très	rares	en	vérité,	où	l'invalidité	de	la	preuve	constitue
une	 règle	 à	 peu	 près	 générale	 et	 où	 les	 deux	 critères	 ne	 s'appliquent
presque	 plus.	 Tel	 est	 le	 cas	 de	 l'Italie	 où	 le	 code	 parle	 d'ailleurs
d'inutilisabilité	1273	.
Comme	on	l'a	écrit,	«	le	législateur	ne	peut	pas	empêcher	la	violation

des	interdictions	prévues	pour	assurer	la	régularité	et	la	correction	dans
l'établissement	 des	 preuves,	 mais	 il	 peut	 en	 stériliser	 les	 effets	 en
interdisant	 au	 juge	 de	 se	 prévaloir	 des	 résultats	 obtenus	 contra	 legem
	»	 1274	.	Très	nombreuses	sont	 les	règles	de	preuve	pour	 lesquelles	 la	 loi
prévoit	en	cas	de	violation	d'une	règle	 le	principe	d'inutilisabilité.	Et	 il
n'y	 a	 aucun	 texte	 dans	 le	 code	 qui	 vient	 exclure	 la	 nullité	 en	 cas
d'absence	de	grief	pour	l'inculpé	ou	en	cas	de	violation	légère.	Il	existe
même	des	textes	très	généraux,	celui	de	l'article	191	CPP	qui	décide	que
«	les	preuves	acquises	en	violation	des	interdictions	établies	par	la	loi	ne
peuvent	pas	être	utilisées	»,	et	celui	de	l'article	526	qui	décide	que	«	le



juge	 ne	 peut	 utiliser	 des	 preuves	 autres	 que	 celles	 qui	 ont	 été
légitimement	acquises	lors	du	débat	»	1275	.	La	règle	est	si	stricte	qu'il	est
à	craindre	que	le	juge,	au	courant	de	l'irrégularité	d'une	preuve,	ne	soit
tenté	d'utiliser	cependant	cette	preuve	sans	le	dire	expressément	bien	sûr.
C'est	pourquoi	l'article	546	l'oblige	à	indiquer	les	raisons	pour	lesquelles
il	ne	se	fonde	pas	sur	une	preuve	irrégulière.	Précisons	enfin	que	selon
l'article	 191-2	 CPP,	 l'inutilisabilité	 peut	 être	 relevée,	 même	 d'office	 à
toute	hauteur	de	la	procédure	1276	.

d.		Tendances	récentes	:	vers	l'adoption	d'un	critère	constitutionnel

251 Ces	 dernières	 années,	 dans	 la	 loi,	 dans	 la	 jurisprudence	 et	 dans	 la
doctrine	se	dégage	l'idée	que	la	preuve	doit	être	exclue	si	elle	viole	une
règle	 constitutionnelle.	 Le	 Code	 serbe	 de	 procédure	 pénale	 de
2006	dispose	en	son	article	15	que	«	les	décisions	judiciaires	ne	peuvent
se	fonder	sur	une	preuve	qui,	en	elle-même	ou	par	son	mode	d'obtention
est	contraire	aux	dispositions	du	présent	Code	ou	d'une	autre	loi,	ou	qui
a	été	 recueillie	ou	présentée	en	violation	des	droits	de	 l'homme	ou	des
libertés	 fondamentales	 figurant	 dans	 la	 Constitution	 ou	 dans	 un	 traité
international	 ratifié	 ».	 L'article	 83	 CPP	 slovène,	 de	 1994,	 rappelle	 la
même	règle	avec	des	 termes	à	peu	près	 identiques.	L'article	11-1	de	 la
loi	 organique	 de	 police	 judiciaire	 d'Espagne	 décide	 que	 «	 la	 preuve
obtenue	 directement	 ou	 indirectement	 en	 violation	 des	 droits
fondamentaux	et	des	 libertés	est	privée	d'effet	»	 ;	en	accord	avec	cette
prescription,	 le	Tribunal	constitutionnel	espagnol	a	décidé	en	1984	que
la	preuve	obtenue	en	violation	de	 la	Constitution	doit	être	 rejetée	pour
trois	 raisons	 :	 1°	Violation	 du	 principe	 du	 procès	 équitable	 exprimé	 à
l'article	24	de	la	Constitution	;	2°	Violation	du	principe	de	l'égalité	des
armes	en	ce	sens	que	la	défense	ne	peut	se	permettre	de	violer	la	loi	pour
obtenir	des	preuves	;	3°Violation	de	la	présomption	d'innocence	qui,	en
droit	 espagnol	 interdit	 au	 poursuivant	 de	 rechercher	 des	 preuves	 pour
neutraliser	cette	présomption	 1277	.	La	doctrine	enfin,	du	moins	quelques
auteurs,	 soutient	 la	 distinction	 suivante	 :	 si	 l'obtention	 de	 la	 preuve	 a
méconnu	un	droit	constitutionnel	ou	fondamental,	cette	preuve	doit	être
en	 principe	 éliminée	 ;	 si	 cette	 obtention	 n'a	 pas	 violé	 un	 tel	 droit	 les
juges	 valideront	 ou	 non	 la	 preuve	 selon	 le	 critère	 de	 la	 «	 balance	 des
intérêts	»	(balancing	process	).	La	difficulté	est	de	déterminer	ce	qui	est
fondamental	ou	constitutionnel	d'une	part	et	d'autre	part	de	délimiter	le
concept	 de	 balance	 des	 intérêts.	 Ce	 concept	 pourra	 être	 cerné	 avec	 le



principe	du	procès	équitable	et	celui	de	l'intérêt	public	1278	.

2.		La	procédure	d'invalidation	de	la	preuve

252 Les	 irrégularités	 concernant	 la	 preuve	 peuvent	 être	 commises	 avant
l'audience	ou	au	cours	de	celle-ci.	Pour	ces	dernières,	les	solutions	sont
constantes	:	la	partie	entendant	s'en	prévaloir	peut	déposer	de	suite	une
requête	 ou	 exercer	 une	 voie	 de	 recours.	 En	 revanche	 les	 irrégularités
commises	 avant	 l'audience	 donnent	 lieu	 à	 des	 règles	 procédurales
différentes	selon	les	familles	:	dans	la	famille	romano-germanique	où	il
existe	 une	 instruction,	 c'est	 au	 cours	 de	 celle-ci	 que,	 en	 général,
l'irrégularité	peut	être	soulevée	alors	qu'en	common	law	où	il	n'y	a	pas
d'instruction,	l'irrégularité	sera	soulevée	plus	tard.

a.		La	famille	romano-germanique

253 On	 prendra	 divers	 exemples,	 celui	 de	 la	 France	 plutôt	 favorable	 aux
nullités	et	celui	de	l'Argentine	qui	ne	l'est	pas	du	tout.
Le	droit	français	tel	qu'il	résulte	du	Code	de	1959	retouché	par	les	lois

des	4	 juillet	et	24	août	1993	est	à	 la	 fois	 large	et	étroit.	Large	et	donc
favorable	 aux	 nullités	 en	 ce	 qu'il	 autorise	 toutes	 les	 parties	 (ministère
public,	 personne	 poursuivie	 et	 partie	 civile)	 et	 même	 le	 juge
d'instruction	à	 saisir	 la	 chambre	de	 l'instruction	pour	qu'elle	 tranche	 la
question	 1279	 .	 Étroit	 et	 donc	 défavorable	 aux	 nullités	 en	 ce	 que	 les
irrégularités	 commises	 avant	 clôture	 de	 l'instruction	 doivent	 avoir	 été
invoquées	avant	cette	clôture	à	défaut	de	quoi	elles	ne	peuvent	plus	l'être
après	:	la	décision	de	clôture	de	l'instruction,	qu'elle	soit	prise	par	le	juge
d'instruction	 ou,	 ce	 qui	 advient	 parfois	 en	 matière	 criminelle,	 par	 la
chambre	de	l'instruction,	«	purge	»	toutes	les	nullités.
On	 peut	 aussi	 se	 demander	 si	 une	 partie	 peut	 agir	 alors	 qu'elle	 ne

paraît	pas	y	avoir	un	intérêt	direct.	Par	exemple	une	irrégularité	nuisant
à	la	personne	poursuivie	peut-elle	être	soulevée	par	une	autre	personne
poursuivie,	par	la	partie	civile	ou	par	le	ministère	publie,	ou	encore	par
le	 juge	d'instruction	?	Malgré	 la	grande	pauvreté	de	 la	 jurisprudence	 il
faut	répondre,	du	moins	pour	les	magistrats,	par	l'affirmative	car,	à	notre
avis,	les	magistrats	défendent	l'intérêt	général,	étant	noté	que	la	sanction
d'une	irrégularité	procédurale	participe	de	cet	intérêt	1280	.
Le	 droit	 argentin	 est	 beaucoup	 plus	 strict.	 Le	 demandeur	 en	 nullité

doit	signaler	l'irrégularité	dès	qu'elle	a	été	commise.	Mais	il	ne	pourra	en



obtenir	le	bénéfice	qu'à	partir	du	moment	où	une	décision	fondée	sur	la
preuve	 illégale	aura	été	 rendue	(décision	sur	 la	détention	provisoire	ou
sur	la	culpabilité)	1281	.

b.		La	famille	de	common	law

254 Le	juge	de	 l'enquête	préliminaire,	cousin	 lointain	du	juge	d'instruction,
n'est	pas	compétent	pour	apprécier	la	validité	d'une	preuve.	La	règle	est
certaine	au	Canada	et	 aux	États-Unis	 1282	 .	 En	 revanche,	 dans	 ces	 pays,
une	 requête	en	exclusion	de	preuve	peut	être	présentée	 lors	du	procès,
c'est-à-dire	soit	tout	au	début	de	celui-ci,	soit	au	moment	où	l'on	traite	de
la	 preuve	 prétendue	 irrégulière.	 Le	 juge	 doit	 décider	 de	 suite,	 par	 un
jugement	séparé,	distinct	du	jugement	de	culpabilité.	Aux	États-Unis,	on
sait	 qu'entre	 l'enquête	 préliminaire	 (preliminary	 examination	 )	 et	 le
procès	 proprement	 dit,	 il	 existe	 une	 procédure	 préliminaire	 destinée	 à
donner	lecture	des	charges,	et	à	savoir	l'attitude	de	l'accusé,	notamment
à	 savoir	 s'il	 plaide	 coupable	 et	 s'il	 entend	 soulever	 des	 exclusions	 de
preuve.	C'est	en	effet	à	ce	stade	que	l'accusé	pourra	soulever	une	défense
d'exclusion	 (motion	 to	 suppress	 ).	 Selon	 l'article	 12	 f	 des	 Règles
fédérales	 sur	 la	 preuve,	 le	 fait	 de	 ne	 pas	 présenter	 à	 ce	moment-là	 de
requête	en	exclusion	constitue	une	renonciation	à	ce	droit,	renonciation
dont	 la	 Cour	 peut	 cependant	 relever	 l'accusé	 qui	 pourra	 donc	 encore
éventuellement	agir	 lors	du	 jugement.	De	 toute	 façon	 la	 requête	donne
lieu	à	un	jugement	séparé.
En	 Italie,	 les	nullités	ne	peuvent	pas	non	plus	être	appréciées	par	 le

juge	 de	 l'enquête	 préliminaire.	 Seule	 la	 juridiction	 de	 jugement
est	compétente.
En	Angleterre,	c'est	lors	de	l'audience	préliminaire	–	phase	qui	sert	à

identifier	 à	 l'avance	 les	 questions	 qui	 seront	 discutées	 à	 l'audience	 de
jugement	–	que	la	défense	doit	soulever	les	nullités.	Ainsi	en	a	décidé	le
Divisional	 Court	 ,	 qui	 a	 ainsi	 condamné	 la	 position	 précédente	 selon
laquelle	la	défense	pouvait	attendre	l'audience	du	jugement	1283	.
Par	opposition	à	ce	qui	est	admis	en	France,	 la	 jurisprudence	décide

que	 seule	 la	 personne	 dont	 les	 droits	 ont	 été	 violés	 peut	 demander
l'exclusion.	 La	 règle	 est	 nette	 aux	 États-Unis	 même	 si	 elle	 est
contestée	1284	.

3.		Les	effets	de	l'invalidité	de	la	preuve

a.		La	question	du	sort	des	pièces	invalidées



255 En	 général,	 la	 pièce	 annulée	 est	 ôtée	 matériellement	 du	 dossier.
L'article	174	al.	3	CPP	français	décide	que	«	les	actes	ou	pièces	annulés
sont	 retirés	 du	 dossier	 d'information	 et	 classés	 au	 greffe	 de	 la	 cour
d'appel	»,	le	texte	ajoutant	qu'en	cas	de	nullité	partielle	d'un	acte,	il	est
procédé	 à	 la	 «	 cancellation	 »	 (ou	 bâtonnement)	 de	 la	 partie	 viciée	 de
l'acte.	 En	 droit	 suisse,	 la	 solution	 est	 proche,	 l'article	 141,	 5°	 CPP
indiquant	 que	 «	 les	 pièces	 relatives	 aux	 moyens	 de	 preuve	 non
exploitables	 doivent	 être	 retirées	 du	 dossier	 pénal,	 conservées	 à	 part
jusqu'à	 la	 clôture	 définitive	 de	 la	 procédure,	 puis	 détruites	 ».	 Bref	 il
s'agit	 d'éviter	 la	 «	 contamination	 »	 du	 dossier.	 L'article	 141	 al.	 5	CPP
suisse	adopte	la	même	solution.
Plus	rarement,	 la	pièce	ou	acte	nul	reste	au	dossier,	sauf	 interdiction

pour	 les	 juges	 de	 l'utiliser	 à	 titre	 probatoire.	 C'est	 le	 cas	 en	 droit
allemand	 où	 l'irrégularité	 affecte	 seulement	 les	 pouvoirs	 du	 juge	 de
jugement	:	celui-ci	ne	pourra	pas	utiliser	ces	pièces.

b.		La	question	de	la	validité	des	actes	ultérieurs	:	le	problème	de	la	preuve	dérivée

256 Lorsqu'une	 preuve	 est	 invalidée,	 sa	 neutralisation	 s'étend-elle	 aux
preuves	ultérieurement	récoltées	?	Des	aveux	ayant	conduit	l'enquêteur	à
suivre	 l'arme	 du	 crime,	 l'invalidation	 de	 ces	 aveux	 fait-elle	 tomber	 la
saisie	 de	 l'arme	 ?	La	 réponse	 à	 cette	 question	 est	 très	 confuse	 et	 c'est
essentiellement	par	souci	de	clarté	que	l'on	distinguera	trois	systèmes.	

257 Le	 système	 de	 l'extension	 de	 l'invalidité	 d'une	 preuve	 aux
preuves	ultérieures		◊	Un	bon	exemple	est	fourni	par	la	jurisprudence
américaine.	 Le	 principe	 qu'elle	 affirme	 est	 que	 l'exclusion	 s'étend	 à	 la
preuve	dérivée	:	ainsi	une	convocation	sub	pœna	ne	peut	être	émise	pour
que	soient	produites	des	pièces	 illégalement	saisies	 1285	et	de	même	une
saisie	 consécutive	 à	 une	 interception	 illégale	 de	 conversations	 privées
est	irrecevable	1286	.	On	rappellera	que	c'est	dans	cette	dernière	affaire	que
le	juge	Frankfurter	utilisa	pour	la	première	fois	une	expression	qui	allait
faire	 fortune,	 celle	 des	 fruits	 de	 l'arbre	 empoisonné	 (fruits	 of	 the
poisonous	tree	).
Cependant,	 la	 Cour	 suprême	 des	 USA	 développe	 une	 énergie

considérable	pour	limiter	l'exclusion	à	la	preuve	irrégulière.	À	cet	effet,
elle	 a	 imaginé	 trois	 théories.	 La	 première	 est	 celle	 de	 la	 découverte
indépendante	 (independant	 source	 )	 selon	 laquelle	 une	 preuve	 reste



admissible	si	elle	provient	de	deux	sources	dont	l'une	seule	est	viciée	1287	.
La	seconde	est	celle	de	 la	découverte	 inévitable	(inevitable	discovery	 )
en	 vertu	 de	 laquelle	 la	 preuve	 dérivée	 aurait	 de	 toute	 manière	 été
découverte	 même	 si	 la	 preuve	 initiale	 invalidée	 n'avait	 pas	 existé,	 la
différence	 avec	 la	 première	 théorie	 tenant	 au	 fait	 qu'il	 n'y	 a	 pas	 ici	 de
lien	causal	entre	la	violation	dans	la	recherche	de	la	preuve	initiale	et	la
preuve	dérivée,	celle-ci	ayant	été	obtenue	grâce	à	des	informations	que
la	police	possédait	déjà	avant	la	violation.	Cette	seconde	théorie	repose
évidemment	 sur	 la	 certitude	 que	 la	 preuve	 aurait	 été	 inévitablement
découverte	 1288	 	 ;	 toutefois	 il	 appartient	 au	poursuivant	de	démontrer	 ce
caractère	 indépendant	 selon	 le	 standard	 élevé	 de	 la	 preuve	 claire	 et
convaincante	 (clear	 and	 convincing	 evidence	 )	 1289	 .	 Enfin	 la	 troisième
théorie	est	celle	de	la	purge	de	l'irrégularité	(dite	aussi	de	l'atténuation)
(attenuetad	connection	),	et	même	au	Brésil	 1290		 :	 si	 le	 lien	de	causalité
entre	le	vice	initial	et	la	preuve	finalement	obtenue	est	très	faible,	le	juge
considère	 que	 le	 vice	 est	 oublié	 ou	 atténué,	 purgé	 1291	 .	 La	 doctrine
américaine	se	délecte	avec	la	théorie	des	fruits	of	the	poisonous	tree		1292	.
Plusieurs	 autres	 pays	 adoptent	 également,	 au	 moins	 en	 principe,	 le

même	 système.	 La	 théorie	 des	 «	 fruits	 de	 l'arbre	 empoisonné	 »	 est
consacrée	notamment	au	Canada,	aux	Pays-Bas	1293	et	en	Italie	1294	.

258 Le	système	de	la	limitation	de	l'invalidité	d'une	preuve	à	cette
preuve	elle-même		◊	On	peut	citer	ici	les	droits	allemand	et	japonais.
En	 Allemagne,	 la	 jurisprudence	 –	 la	 loi	 est	 muette	 –	 est	 dans

l'ensemble	 favorable	 à	 une	 limitation	 des	 effets	 de	 l'invalidité	 et	 par
exemple	la	Cour	fédérale	a	jugé	le	24	août	1983	que	des	enregistrements
illégaux	n'empêchaient	pas	la	recevabilité	d'aveux	ultérieurs	1295	.	Mais	il
y	a	quelques	arrêts	dans	le	sens	inverse	et	la	doctrine	est	plutôt	favorable
à	 ce	qu'elle	 appelle	«	 l'effet	 lointain	»	 (Fernwirkung	 )	 1296	par	 l'effet	 de
laquelle	ne	sont	exclues	que	les	preuves	immédiatement	concernées	par
le	vice.
La	position	du	droit	japonais	est	la	même.	À	de	rares	exceptions	près,

la	 jurisprudence	 est	 défavorable	 à	 la	 théorie	 des	 «	 fruits	 de	 l'arbre
empoisonné	».
La	Suisse	adopte	une	position	originale	tirée	du	caractère	exploitable

ou	inexploitable	de	la	preuve	initiale,	traité	à	l'article	141	CPP.	D'abord
une	 preuve	 administrée	 par	 appel	 à	 des	 menaces,	 promesses	 ou
tromperie	ne	peut	en	aucun	cas	être	exploitable	(al.	1er	)	et	il	en	va	donc



de	 même,	 peut-on	 penser,	 de	 la	 preuve	 dérivée.	 Ensuite,	 une	 preuve
administrée	 de	 façon	 illicite	 n'est	 pas	 exploitable	 à	 moins	 que	 cette
exploitation	 soit	 indispensable	 pour	 élucider	 des	 infractions	 graves
(al.	2)	d'où	l'on	peut	déduire	que	la	preuve	dérivée	ne	peut	être	utilisée	si
la	réserve	des	infractions	graves	est	réalisée	;	elle	l'est	aussi	si	la	preuve
initiale	 n'est	 pas	 la	 condition	 sine	qua	non	de	 l'obtention	 de	 la	 preuve
dérivée	 :	 de	 la	 sorte	 la	 preuve	 dérivée	 n'est	 inexploitable	 que	 s'il	 est
impossible	de	l'obtenir	sans	la	preuve	initiale	1297	.
Tous	ces	systèmes	font	appel,	plus	ou	moins,	au	juge.

259 Le	système	de	la	libre	appréciation	du	juge	quant	à	l'étendue
de	l'invalidité	d'une	preuve		◊	Le	droit	français	illustre	très	bien	ce
troisième	 système.	 Selon	 l'article	 174	 al.	 2	 CPP,	 «	 la	 chambre	 de
l'instruction	décide	 si	 l'annulation	doit	 être	 limitée	à	 tout	ou	partie	des
actes	ou	pièces	de	la	procédure	viciée	ou	s'étendre	à	tout	ou	partie	de	la
procédure	ultérieure…	»	ce	qui	 en	pratique	conduit	 les	 juges	à	utiliser
les	critères	du	lien	de	causalité	:	la	preuve	désirée	ne	sera	annulée	que	si
elle	découle	nécessairement	d'une	preuve	elle-même	annulée	 1298	 .	Voilà
pour	 l'instruction	 préparatoire.	 Si	 la	 question	 est	 soulevée	 devant	 la
juridiction	 de	 jugement,	 celle-ci	 ne	 pourra	 que	 rejeter	 la	 demande
lorsqu'elle	est	saisie	par	une	décision	d'une	juridiction	d'instruction,	cette
décision	 «	 purgeant	 »	 les	 nullités	 de	 l'instruction	 ;	 si	 elle	 est	 saisie
autrement	 que	 par	 une	 juridiction	 d'instruction,	 on	 peut	 admettre	 –	 en
l'absence	 de	 texte	 –	 la	 même	 solution	 que	 celle	 qu'indique	 l'article
174	al.	2	CPP.	La	solution	est	 la	même	en	Suisse	:	si	 la	preuve	initiale
est	 non	 exploitable,	 la	 preuve	 subséquente	 l'est	 également	 (art.	 141,
4°	CPP).
On	 peut,	mais	 avec	 plus	 d'hésitation,	 placer	 aussi	 dans	 le	 troisième

système	 le	 droit	 anglais.	 Selon	 la	 jurisprudence,	 lorsqu'un	 indice	 a	 été
découvert	par	un	moyen	de	preuve	irrégulier,	le	juge	peut	l'exclure	en	se
fondant	sur	l'article	78	du	Police	and	Criminal	Evidence	Act	1984	qui,
rappelons-le,	 autorise	 le	 tribunal	 à	 supprimer	 une	 preuve	 dont	 la
réception	«	aurait	un	effet	si	préjudiciable	à	l'équité	du	procès	»	qu'il	ne
faut	pas	l'admettre	1299	.	Il	est	vrai	qu'à	d'autres	égards,	le	droit	anglais	est
favorable	 à	 une	 limitation	 des	 effets	 de	 l'exclusion	 puisque	 l'article
76	al.	4	de	la	même	loi	prévoit	que	«	le	fait	qu'un	aveu	est	 irrecevable
entièrement	 ou	 en	 partie,	 ne	 rend	 pas	 irrecevable	 les	 faits	 qui	 ont	 été
découverts	 par	 suite	 de	 l'aveu…	».	Les	droits,	 et	 spécialement	 le	 droit



anglais,	 n'entrent	 pas	 aisément	 dans	 les	 classifications	 simples	 et
simplistes	!

Sous-section	2.		Les	règles	particulières

260 Les	règles	propres	à	chaque	moyen	de	preuve	sont	complexes.	Laissons
tomber	la	preuve	résultant	d'un	écrit	ou	plus	généralement	d'une	pièce	à
conviction	 et	 considérons	 ces	 deux	 preuves	 essentielles	 que	 sont	 la
parole	et	les	indices.

§	1.		La	parole

A.		La	parole	de	l'accusé		1300

261 Loyauté	 des	 investigations	 et	 fiabilité	 des	 déclarations	 de
l'accusé	 	 ◊	 Dans	 un	 procès,	 les	 déclarations	 d'un	 accusé	 restent
toujours	 une	 donnée	 probatoire	 essentielle	 1301	 .	 D'où	 la	 nécessité	 de
s'assurer	de	la	loyauté	des	enquêteurs	et	magistrats	:	la	loyauté	peut	être
définie	 comme	 l'expression	 d'une	 éthique	 judiciaire	 et	 policière
permettant	 d'assurer	 le	 respect	 de	 la	 dignité	 de	 la	 justice	 et	 de	 la
police	 1302	 .	 D'où	 aussi	 la	 nécessité	 de	 s'assurer	 de	 la	 véracité,	 de	 la
fiabilité	des	déclarations	de	l'accusé.	À	cet	effet,	les	législateurs	ont	posé
des	 normes,	 qui	 sont	 en	 réalité	 des	mesures	 de	 protection	 de	 l'accusé
contre	des	dérives	qui	lui	seraient	préjudiciables.
1o	)	Parmi	ces	mesures,	il	en	est	une	qui	est	assez	particulière	car	elle

ne	 joue	 que	 dans	 certains	 droits	 et	 encore	 seulement	 en	 matière	 de
criminalité	 organisée.	 Il	 se	 trouve	 que	 des	 criminels	 ayant	 fait	 des
déclarations	 compromettantes	 devant	 la	 police	 peuvent	 faire	 l'objet	 de
représailles	de	la	part	de	leurs	coauteurs	et	complices,	ce	qui	pourrait	les
conduire	 à	 revenir	 sur	 leurs	 déclarations	 premières,	 voire	 à	 subir	 des
violences.	Ainsi	s'explique	l'existence	de	mesures	protectrices.

	

Ainsi	en	 Italie,	un	décret-loi	du	15	 janvier	1991,	modifié	par	une	 loi	du	13	février	2001,	a
prévu	diverses	mesures	de	protection	qui	s'appliquent	pendant	le	cours	même	de	l'enquête.	Il	y	a
d'abord	 des	 mesures	 générales	 applicables	 à	 tous	 individus	 impliqués	 dans	 une	 affaire	 de
criminalité	 organisée	 :	 il	 s'agit	 d'une	 protection	 policière	 rapprochée,	 de	 la	 mise	 en	 place	 de
dispositifs	 techniques	 de	 protection,	 notamment	 pendant	 les	 déplacements,	 voire	 d'un
changement	 d'état	 civil	 et	même	 d'une	 assistance	 financière	 (logement	 et	 déplacement	 payés)



(art.	13	al.	4).	Peuvent	s'ajouter	des	mesures	spéciales	à	certains	délinquants	comme	le	placement
des	intéressés	dans	des	lieux	spécialement	protégés	(art.	13	al.	5).	Toutes	ces	mesures	sont	prises
par	une	commission	centrale	compétente	pour	la	définition	des	mesures	de	protection.

Ces	mesures	de	protection	ne	bénéficient	pas	à	tous	les	criminels.	Seuls	peuvent	en	bénéficier
ceux	 qui	 ont	 fourni	 des	 informations	 «	 ayant	 un	 caractère	 de	 nouveauté	 ou	 de	 généralité,	 ou
contenant	 d'autres	 éléments	 de	 notable	 importance	 pour	 le	 déroulement	 de	 l'enquête	 »
(art.	9	al.	3).	Le	législateur	italien	protège	donc	bien	les	repentis	(pentiti	)	1303	.

	
2o	 )	 Plus	 importantes	 en	 raison	 de	 leur	 application	 à	 toutes	 les

infractions	 et	dans	 tous	 les	droits	 sont	 les	mesures	 excluant	 tortures	 et
procédés	 assimilables,	 prohibant	 certains	 subterfuges	 et	 assurant	 les
droits	de	la	défense.
Trois	questions	principales	sont	posées	par	les	déclarations,	celles	de

l'interdiction	 des	 tortures	 et	 procédés	 assimilables,	 de	 la	 pratique	 des
subterfuges	 et	 plus	 généralement	 celle	 des	 droits	 de	 la	 défense.	 Les
principes	 sont	 souvent	 les	 mêmes	 partout,	 mais	 l'habillage
technique	diffère.

1.		L'interdiction	des	tortures	et	procédés	assimilables

262 Dans	certains	pays,	les	tortures	sont	expressément	interdites	par	la	loi	et,
ce	 qui	 est	 plus	 intéressant,	 les	 textes	 étendent	 la	 prohibition	 à	 des
procédés	qui	ne	sont	pas	strictement	des	cas	de	torture.

	

En	ce	sens,	le	Code	polonais	de	procédure	pénale	décide	que	«	les	déclarations	données	dans
des	conditions	qui	excluent	la	liberté	de	parler	ne	peuvent	être	reçues	en	preuve	»	(art.	157	al.	2
CPP).	 La	 loi	 espagnole	 exclut	 toute	 «	 pression	 ou	 menace	 »	 (art.	 389	 al.	 3	 LECRIM)	 et	 la
jurisprudence	du	Tribunal	 suprême	ajoute	que	 l'accusé	ne	peut	même	pas,	pour	proclamer	son
innocence,	 réclamer	 l'application	 de	 procédés	 comme	 le	 sérum	de	 vérité	 1304	 .	 Le	Code	 italien
prévoit	 qu'aucune	méthode	 ou	 technique	 pouvant	 influencer	 la	 liberté	 d'autodétermination	 ou
altérer	la	capacité	de	se	souvenir	et	d'apprécier	les	faits	ne	pourra	être	employée	même	avec	le
consentement	de	l'intéressé	(art.	188	CPP),	ce	qui	va	dans	le	sens	de	la	jurisprudence	espagnole.
On	 peut	 citer	 enfin	 deux	 textes	 qui	 sont	 beaucoup	 plus	 précis	 car	 ils	 procèdent	 par	 voie
d'énumération.	 C'est	 premièrement	 le	 §	 136	 a	 StPO	 allemand	 qui	 vise	 d'un	 côté	 les	 mauvais
traitements	(Misshandlung	),	ce	qui	englobe	non	seulement	les	coups	mais	aussi	des	techniques
qui	 perturbent	 le	 psychisme	 comme	 l'interruption	 de	 sommeil	 ou	 la	 projection	 de	 lumière
violente,	et	de	l'autre	les	agressions	physiques	(Körperlich	Eingriff	)	qui	sont	certes	déjà	incluses
dans	 le	 concept	 précédent,	 mais	 qui	 peuvent	 s'étendre	 aux	 drogues	 ou	 à	 la	 narco-analyse
administrées	aux	fins	d'aveu.	C'est	deuxièmement	l'article	126	du	Code	portugais	de	procédure
pénale	 qui	 donne	 un	 catalogue	 encore	 plus	 précis.	 Ce	 texte	 pose	 d'abord	 en	 règle	 que	 «	 sont
nulles	et	ne	peuvent	être	utilisées	les	preuves	obtenues	au	moyen	de	la	torture,	de	la	coercition
ou	en	général	de	l'atteinte	à	l'intégrité	physique	ou	morale	des	personnes	».	Puis	le	texte	énumère
les	cas	d'atteinte	à	l'intégrité	physique	ou	morale	des	personnes,	à	savoir	:	«	a)	le	trouble	de	la
liberté,	de	la	volonté…	au	moyen	de	mauvais	traitement…	de	l'hypnose	ou	de	procédés	cruels	ou
astucieux	;	b)	le	trouble,	par	n'importe	quel	moyen	de	la	capacité	de	mémoriser	ou	d'évaluer	;	c)



l'emploi	de	la	force…	d)	la	menace…	e)	la	promesse	d'un	avantage	inadmissible	d'après	la	loi	».
Le	 texte	 ajoute	 encore…	 «	 sont	 aussi	 frappées	 de	 nullité	 les	 preuves	 obtenues	 moyennant
l'immixtion	dans	la	vie	privée,	le	domicile,	la	correspondance	ou	les	télécommunications	sans	le
consentement	de	l'intéressé	».

	
Dans	d'autres	droits	,	il	n'y	a	pas	de	texte	et	l'interdiction	de	la	torture

ou	procédés	assimilables	ne	résulte	que	de	la	jurisprudence	.	C'est	le	cas
en	 common	 law.	 La	 jurisprudence	 anglaise	 a	 créé	 la	 notion	 de
déclaration	 «	 libre	 et	 volontaire	 »	 :	 est	 telle	 la	 déclaration	 qui	 a	 été
obtenue	 ni	 par	 violence,	 ni	 par	 crainte	 d'un	 préjudice	 découlant	 de
menaces,	 ni	 par	 espoir	 d'un	 avantage	 1305	 .	 Aux	 États-Unis,	 la
jurisprudence,	au	 lieu	de	se	fonder	sur	 la	common	law,	 invoque	 la	due
process	clause	du	14e		Amendement	1306	.	Dans	un	grand	nombre	d'arrêts,
la	 Cour	 suprême,	 dans	 des	 procédures	 d'États,	 développe	 l'idée	 selon
laquelle	le	concept	du	14e		Amendement	impose	l'examen	de	«	toutes	les
circonstances	 »	 ayant	 entouré	 l'aveu	 :	 il	 peut	 s'agir	 de	 brutalités	 ou
menaces,	de	la	durée	des	interrogatoires,	de	promesses	de	clémence	par
la	 police	 ou	 de	 privations	 (retrait	 de	 garde	 d'enfants,	 interdictions	 de
téléphoner	à	la	famille),	de	l'administration	par	le	médecin	de	la	police
d'un	calmant	à	une	personne	droguée	et	en	état	de	manque…	1307	.	L'idée
anglaise	est	maintenue,	mais	sur	le	fondement	d'un	texte	constitutionnel.
Hors	 common	 law,	 on	 peut	 citer	 la	 jurisprudence	 de	 nombreux	 pays
d'Europe	continentale	1308	ou	d'ailleurs.
Quel	est	le	moyen	par	lequel	le	juge	peut	s'assurer	que	les	déclarations

de	 l'accusé	 ont	 été	 forcées	 ?	 Là	 où	 existe	 le	 juge	 d'instruction,	 la
question	se	posant	le	plus	souvent	au	stade	de	l'instruction,	ce	magistrat
la	 réglera	 pratiquement	 par	 une	 confrontation	 entre	 le	 policier	 et
l'intéressé.	 Mais	 dans	 tous	 les	 droits	 –	 de	 common	 law	 ou	 non	 –	 le
problème	 peut	 apparaître	 à	 l'audience.	 Une	 distinction	 doit	 alors	 être
faite	:	en	common	law	et	lorsqu'il	y	a	un	jury,	est	utilisée	la	procédure	du
«	voir-dire	»	qui	a	déjà	été	décrite	1309	;	en	système	romano-germanique	et
en	common	law	lorsqu'il	n'y	a	pas	de	jury,	le	problème	est	réglé	par	voie
de	confrontation	à	l'audience	entre	le	policier	et	l'accusé.
Enfin,	 à	 titre	 plus	 général,	 la	 jurisprudence	 de	 la	 CEDH	 doit	 être

évoquée.	 Deux	 arrêts	 importants,	 tous	 deux	 contre	 l'Allemagne	 et
condamnant	 celle-ci,	 défendent	 une	 conception	 rigoriste	 de	 la	 morale
dans	 la	 recherche	 de	 la	 preuve.	 Dans	 la	 première	 affaire,	 où	 une
personne	 était	 suspectée	 de	 transporter	 de	 la	 drogue	 dans	 son	 corps
(«	mulet	»),	le	ministère	public	avait	fait	poser	(par	quatre	policiers)	une



sonde	 nasale	 et	 gastrique,	 puis	 administré	 au	 passeur	 un	 vomitif	 afin
qu'il	 régurgite	 les	 substances	 illicites	ensachées	et	 ingérées.	L'intéressé
fut	 condamné	 par	 la	 justice	 allemande.	 Mais	 par	 la	 CEDH,	 ce	 fut
l'Allemagne	qui	fut	condamnée	pour	violation	des	articles	3	Conv.	EDH
(interdisant	les	tortures	et	les	traitements	inhumains	ou	dégradants)	et	6
Conv.	 EDH	 (exigeant	 que	 la	 procédure	 soit	 équitable)	 1310	 .	 Dans	 la
seconde	affaire,	où	une	personne	était	suspectée	d'enlèvement	de	l'enfant
d'un	 riche	 industriel,	 les	 policiers	 avaient	 proféré	 à	 son	 encontre	 des
menaces	de	mauvais	traitement	s'il	ne	révélait	pas	le	lieu	où	était	caché
cet	enfant	(qui	était	en	réalité	déjà	mort).	La	CEDH	y	vit	des	traitements
inhumains	ou	dégradants,	mais	pas	des	faits	de	torture	1311	.	On	ne	peut,	à
ce	stade,	passer	sous	silence	une	troisième	affaire,	où	cette	fois	c'est	 la
France	qui	fut	condamnée	:	une	personne	gardée	à	vue	pour	suspicion	de
trafic	 de	 drogue	 en	 récidive	 avait	 fait	 l'objet	 de	 la	 part	 de	 policiers
d'actes	de	violence	physique	et	mentale	ayant	provoqué	des	souffrances
aiguës,	 qui	 furent	 qualifiées	 de	 torture	 1312	 .	 Plusieurs	 autres	 pays	 ont
également	essuyé	une	condamnation	au	titre	de	l'article	3	Conv.	EDH.

2.		La	pratique	des	subterfuges	des	policiers	et	magistrats

263 La	question	se	dédouble	car	ces	 subterfuges	consistent	 le	plus	 souvent
soit	 en	 une	 provocation	 de	 la	 part	 des	 policiers,	 soit	 en	 mesures
«	 spéciales	 »	 caractérisant	 ce	 qu'on	 appelle	 en	 doctrine	 «	 l'enquête
proactive	»,	expression	même	utilisée	en	Belgique	(art.	28	bis	CIC)	1313	.

a.		La	provocation

264 Position	du	problème	 	◊	 Il	existe	un	certain	nombre	d'infractions	–
notamment	 des	 infractions	 commises	 entre	 personnes	 consentantes
comme	 le	 trafic	 de	 drogue	 ou	 le	 proxénétisme	 –	 dont	 la	 preuve	 est
malaisée.	 Aussi	 les	 policiers	 dans	 de	 nombreux	 pays	 ont-ils	 pris
l'habitude	d'observer	et	de	surveiller	des	suspects,	puis	de	leur	tendre	de
véritables	 pièges	 pour	 les	 confondre.	Et	 il	 y	 a	 deux	 sortes	 de	 pièges	 :
tantôt	 la	 police	 utilise	 les	 services	 d'un	 tiers	 qui	 jouera	 les	 agents
provocateurs	 et	 qui,	 bien	 sûr,	 sera	 rémunéré	 soit	 en	 argent	 soit	 plus
souvent,	et	s'il	est	complice	des	faits,	par	une	réduction	des	charges,	ce
qui	est	fréquent	en	Amérique	du	Nord	;	tantôt	la	police	agit	elle-même,
utilisant	 certains	 de	 ses	 personnels	 spécialisés	 1314	 .	 Face	 à	 de	 telles
pratiques,	 la	 question	 est	 posée	 de	 savoir	 si	 les	 déclarations	 de	 la



personne	 poursuivie	 ultérieurement	 seront	 retenues	 comme	 preuve.	 La
réponse	 est	 donnée	par	 les	 jurisprudences	 (plus	 rarement	 par	 la	 loi)	 et
celles-ci	 distinguent	 en	 général	 selon	 les	 provocations	 car	 il	 faut
concilier	 une	 certaine	 éthique	 avec	 les	 nécessités	 sociales	 1315	 .	 On
prendra	trois	exemples.

265 La	jurisprudence	américaine		◊	Elle	est	très	intéressante	en	raison
du	 grand	 développement	 des	 provocations	 policières,	 notamment	 en
matière	de	trafic	de	drogue	1316	.	Devant	certaines	pratiques	excessives,	la
Cour	 suprême	a	développé	un	moyen	de	défense	pour	 l'accusé,	dont	 il
n'existe	quasiment	pas	d'équivalent	dans	d'autres	pays	 :	 c'est	 le	moyen
de	 défense	 tiré	 de	 la	 provocation	 policière	 à	 la	 commission	 de
l'infraction	(entrapment	defence	).	Deux	raisons	sont	à	l'origine	de	cette
création	 jurisprudentielle	 :	 il	 faut	 d'abord	 éviter	 que	 des	 citoyens
honnêtes	 ne	 soient	 entraînés	 par	 la	 police	 à	 commettre	 des	 infractions
que,	 livrés	 à	 eux-mêmes,	 ils	 n'auraient	 pas	 commises	 ;	 il	 faut	 ensuite
développer	 une	 certaine	 déontologie	 policière,	 même	 à	 l'égard
d'individus	coupables.	Plus	 juridiquement,	cette	 jurisprudence	se	 fonde
sur	le	célèbre	due	process	of	law	énoncé	aux	5e		et	14e		Amendements.
C'est	 en	 1928	 que	 la	 Cour	 suprême	 admit	 pour	 la	 première	 fois	 la

défense	d'entrapment	 	 1317	 .	 Des	 policiers	 soupçonnant	 un	 avocat	 de	 se
livrer	à	un	trafic	de	drogue	en	prison	organisèrent	une	rencontre	entre	lui
et	un	détenu.	L'avocat	tomba	dans	le	piège	et	fut	condamné.	Sans	doute,
la	 Cour	 suprême	 confirma	 la	 condamnation,	 mais	 un	 juge	 dissident
déclara	que	«	le	gouvernement	peut	placer	un	appeau	pour	attraper	des
criminels,	 mais	 il	 ne	 peut	 provoquer	 ou	 créer	 un	 crime	 pour	 ensuite
punir	 le	 criminel,	 sa	 propre	 créature	 ».	 Aujourd'hui	 les	 deux	 justices
américaines,	fédérale	et	étatique,	connaissent	ce	moyen	de	défense.	On
ne	considérera	que	la	première.
Quel	 est	 le	 critère	 permettant	 de	 savoir	 s'il	 faut	 ou	 non	 retenir	 la

défense	 d'entrapment	 ?	 La	 Cour	 suprême	 fait	 état	 de	 deux	 critères
possibles.	L'un	est	l'objectif,	fondé	sur	la	nature	de	l'action	de	la	police	:
«	la	provocation	est	la	conception	et	la	planification	d'une	infraction	par
un	 policier	 et	 sa	 commission	 par	 une	 personne	 qui	 ne	 l'aurait	 pas
réalisée,	sauf	par	l'effet	d'une	tricherie,	d'une	persuasion	ou	d'une	fraude
de	 la	 part	 d'un	policier	 »	 1318	 .	L'autre	 critère	 est	 subjectif,	 fondé	 sur	 la
«	prédisposition	»	du	prévenu	à	commettre	l'infraction	:	en	cas	d'absence
de	prédisposition,	il	n'aurait	pas	commis	l'infraction	sans	provocation	et



il	 sera	 donc	 acquitté.	 La	 Cour	 suprême	 adopte	 nettement	 le
critère	subjectif.

	

Deux	 arrêts	 le	montrent	 bien.	Dans	 le	 premier,	 un	 policier	 sous	 un	 faux	 nom	 (undercover
policeman	)	rend	visite	à	un	ami,	pendant	la	période	de	prohibition,	pour	l'inciter	à	lui	vendre	de
l'alcool,	 en	 lui	 rappelant	 qu'ils	 ont	 fait	 ensemble	 la	 première	 guerre	 mondiale.	 Après	 cinq
demandes,	 l'ami	cède.	Mais	 il	 sera	acquitté	car	«	 il	n'avait	pas	de	dispositions	préalables	pour
commettre	 le	 délit,	 étant	 un	 citoyen	 industrieux	 et…	 ayant	 été	 provoquée	 par	 des	 souvenirs
d'armes	»	1319	.	Dans	le	second,	un	ancien	drogué	devenu	informateur	de	la	police	rencontre	un
tiers	 qui,	 drogué	 lui-même,	 sortait	 de	 chez	 son	 médecin.	 Il	 lui	 demande	 et	 lui	 demandera
plusieurs	fois	de	la	drogue,	invoquant	son	état	de	«	manque	»	et	l'inutilité	de	soins	médicaux	que
lui	aussi	suivait.	Finalement	le	tiers	cède.	Là	encore	la	Cour	suprême	le	sauve	en	admettant	sa
défense	 d'entrapment	 	 :	 l'accusé	 avait	 fait	 des	 efforts	 pour	 guérir	 et	 il	 n'avait	 plus	 de
prédispositions	à	la	drogue	et	à	son	trafic	1320	.

	
Procéduralement,	 c'est	 au	 prévenu	 à	 invoquer	 le	 moyen	 de	 la

provocation	 et	 il	 doit	 prouver	 plus	 qu'une	 simple	 sollicitation	 ou
approche.	 Une	 fois	 qu'il	 a	 prouvé	 l'existence	 d'une	 provocation,	 le
poursuivant	 va	 tenter	 de	 démontrer	 qu'il	 était	 prédisposé	 au	 crime
poursuivi	et,	à	cet	égard,	il	dispose	d'une	très	grande	latitude	:	il	lui	suffit
de	prouver	la	mauvaise	réputation	du	prévenu	ou	d'indiquer	qu'il	a	déjà
été	condamné	et	il	peut	même	utiliser	la	preuve	par	ouï-dire.	Après	quoi,
le	juge	ou	le	jury	–	s'il	y	en	a	un	–	tranchera.

	

Le	 système	 prétorien	 américain	 est	 critiqué	 par	 la	 doctrine.	 D'abord,	 dit-elle,	 le	 critère
subjectif	est	très	défavorable	à	l'accusé	dès	lors	qu'il	n'a	pas	un	passé	irréprochable.	Et	surtout,
ajoute-t-elle,	la	prédisposition	ne	prouve	pas	forcément	l'intention,	celle-ci	pouvant	ne	survenir
qu'après	celle-là	 1321	.	D'ailleurs,	 le	Code	pénal	modèle	–	qui	 il	est	vrai	n'a	pas	eu	de	suite	–	a
retenu	le	critère	objectif	en	s'attachant	au	comportement	du	policier	1322	.

266 Quelques	 jurisprudences	 européennes	 	 ◊	 Le	 premier	 exemple
sera	 belge	 .	 Là	 encore	 le	 traitement	 de	 la	 question	 est	 assuré	 par	 la
jurisprudence	1323	.	Mais	celle-ci	a	évolué.

	

Dans	un	premier	temps	les	juges	ont	essayé	d'insérer	la	provocation	policière	dans	des	cadres
préétablis	 comme	 la	 contrainte	 (relaxe	 en	 cas	 de	 suppression	 de	 toute	 liberté)	 ou	 la
participation	1324	.

	
Aujourd'hui,	 la	 jurisprudence	 distingue	 entre	 la	 provocation	 –

commission	et	 la	provocation	–	révélation.	 Il	y	a	provocation	policière
(entraînant	 nullité	 de	 la	 preuve)	 quand	 la	 commission	 de	 l'infraction	 a



été	le	résultat	d'une	sollicitation	émanant	d'une	personne	chargée	de	faire
naître	 la	 révélation	 criminelle	 ou	 lorsqu'il	 y	 a	 invitation	 directe	 à
commettre	 l'infraction	 1325	 .	 Au	 contraire,	 il	 n'y	 a	 pas	 provocation
policière	(la	preuve	restant	valide)	quand	l'intervention	du	policier	a	eu
pour	seul	effet	de	permettre	la	révélation	de	l'infraction	qui	était	en	train
de	 se	 commettre	 ou	qui	 l'avait	 déjà	 été	 car	 la	 provocation	n'est	 illicite
que	 si	 elle	 précède	 la	 commission	 du	 délit	 et	 que	 si	 elle	 en	 est	 à
l'origine	1326	.
Ce	 critère	 pose	 une	 difficulté	 :	 que	 décider	 si	 au	 moment	 de

l'intervention	de	la	police,	l'agent	a	déjà	pris	la	résolution	de	commettre
l'infraction,	 mais	 sans	 avoir	 commencé	 l'accomplissement	 des	 actes
matériels	?	On	semble	admettre	qu'il	n'y	a	pas	de	provocation	policière,
sauf	 si	 l'attitude	 du	 policier	 a	 renforcé	 chez	 le	 prévenu	 sa
résolution	criminelle.
Sur	le	plan	procédural,	on	notera	que	la	provocation	policière	n'est	pas

présumée.	 Mais	 si	 le	 prévenu	 apporte	 des	 éléments	 de	 nature	 à	 faire
penser	qu'il	a	été	provoqué	à	la	commission	d'un	délit	que	seul	il	n'aurait
pas	 commis,	 il	 incombe	 au	 poursuivant	 de	 prouver	 la	 régularité	 de
la	procédure.
Le	second	exemple	concerne	la	jurisprudence	anglaise	.	Deux	espèces

montrent	que	la	position	des	juges	est	analogue.	Elles	ont	donné	lieu	à
deux	 arrêts	 de	 la	 Chambre	 des	 Lords	 :	 dans	 le	 premier,	 le	 juge	 avait
(légitimement)	 refusé	 d'arrêter	 une	 poursuite	 car	 il	 y	 avait	 de	 bonnes
raisons	de	suspecter	l'accusé	d'implication	dans	un	commerce	de	drogue,
le	policier	agissant	 sous	couverture	n'ayant	 rien	 fait	de	plus	que	de	 lui
donner	une	occasion	de	commettre	 le	délit	 1327	 ;	dans	 le	 second,	 le	 juge
avait	(encore	légitimement)	arrêté	une	poursuite	car	le	policier	avait	agi
sans	avoir	de	bonnes	raisons	de	suspecter	 l'accusé	de	faire	du	 trafic	de
drogue	et,	en	outre,	 l'avait	d'abord	alimenté	en	cigarettes	à	bon	marché
et	 ainsi	 l'avait	 préparé	 à	 une	opération	de	 trafic	 de	drogue,	 jouant	 une
carte	«	faveur	pour	faveur	»	1328	.
Voici	enfin	un	exemple	allemand.	Un	 individu	a	été	condamné	pour

trafic	 de	 stupéfiants	 sur	 la	 base	 d'un	 stratagème	organisé	 par	 la	 police
impliquant	 une	 personne	 privée	 (agissant	 comme	 informateur	 de	 la
police)	 devant	 l'inciter	 à	 «	 bavarder	 »	 dans	 des	 locaux	 sonorisés.	 La
sonorisation	avait	été	autorisée	par	le	juge.	Le	condamné	saisit	la	Cour
fédérale	de	justice	en	invoquant	une	déloyauté.	Celle-ci	rejette	le	recours
car	le	droit	pour	un	suspect	d'être	informé	de	son	droit	au	silence	et	à	la
consultation	 d'un	 avocat	 (§	 136	 a	 StPO)	 ne	 vaut	 que	 s'il	 y	 a



interrogatoire	 mené	 par	 des	 personnes	 exerçant	 des	 fonctions	 de
poursuite	 ou	 d'investigation.	 La	 Cour	 ajoute	 que	 la	 «	 ruse	 »	 évoquée
également	 au	 §	 136	 a	 doit	 être	 interprétée	 restrictivement	 et,	 de	 toute
façon,	 n'est	 pas	 caractérisée	 en	 l'espèce	 1329	 .	 L'arrêt	 allemand	 de
2011	 rappelle	 la	 position	 de	 la	 CEDH	 qui	 admet	 la	 recevabilité	 des
preuves	 recueillies	 auprès	 de	 personnes	 libres	 dès	 lors	 que	 dans
l'ensemble	les	droits	de	la	défense	ont	été	respectés	1330	.

267 La	jurisprudence	et	la	loi	françaises		◊	Longtemps,	en	France,	la
question	 a	 été	 traitée	 seulement	 par	 les	 juges.	 Et	 ceux-ci	 restent	 très
classiques,	 en	 faisant	 appel	 à	 la	 contrainte	 et	 au	 rôle	 exact	 joué	 par
l'agent	 provocateur	 dans	 la	 commission	 de	 l'infraction.	 De	 là
une	distinction.
Ou	bien,	le	libre	arbitre	du	prévenu	a	été	totalement	aboli,	le	policier

ayant	 quasiment	 obligé	 celui-ci	 à	 agir,	 alors	 il	 y	 a	 contrainte	 et	 donc
relaxe.	 Il	 en	 est	 ainsi	 lorsque	 «	 manque	 cet	 élément	 essentiel,	 une
volonté	 criminelle	 certaine	 se	 manifestant	 par	 des	 actes	 libres	 et
réfléchis	»	1331	ou	«	lorsque	pour	réaliser	la	provocation	les	policiers	ont
recours	 à	 des	 procédés	 blâmables,	 à	 une	 mise	 en	 scène	 et	 à	 des
manœuvres	allant	jusqu'à	la	contrainte	»	1332	.
Ou	bien,	et	c'est	beaucoup	plus	 fréquent,	 le	prévenu	avait	gardé	son

libre	 arbitre	 et	 il	 ne	 pourra	 alors	 invoquer	 la	 contrainte.	 Beaucoup
d'arrêts	adoptent	cette	attitude,	 les	uns	statuant	en	matière	économique
(marché	 noir	 sous	 le	 régime	 de	Vichy	 entre	 1940	 et	 1944),	 les	 autres,
plus	récents,	étant	relatifs	surtout	à	des	cas	de	trafic	de	drogue.	C'est	tout
juste	si	le	prévenu	pourra	invoquer	les	circonstances	atténuantes	1333	.

	

Dans	des	poursuites	pour	 trafic	de	drogue,	 le	prévenu	allègue	qu'un	policier	 l'ayant	 abordé
s'était	 fait	 passer	 pour	 trafiquant,	 les	 juges	 répondant	 que	 la	 présence	 du	 policier	 n'a	 pas
déterminé	le	délit,	mais	a	seulement	permis	sa	constatation	et	son	interruption	1334	.	De	même	des
policiers	peuvent	 se	 faire	passer	pour	des	 consommateurs	 anonymes	afin	d'établir	des	 faits	de
proxénétisme	dans	un	«	bar	américain	»	car	«	leur	intervention	avait	pour	effet	de	permettre	la
constatation	d'une	activité	délictueuse	et	d'en	arrêter	la	continuation	»	1335	.	Ainsi	la	provocation
ne	 sauve	 le	prévenu	que	 si	 elle	 a	déterminé	 la	commission	de	 l'infraction,	mais	non	 si	 elle	 l'a
simplement	révélée.	C'est	la	même	attitude	que	celle	des	juges	belges.

	
Pour	mieux	lutter	contre	le	trafic	de	drogue,	une	loi	du	19	décembre

1991	 (aujourd'hui	 art.	 706-32	 CPP)	 est	 venue	 autoriser	 policiers,
gendarmes	 et	 douaniers	 à	 acquérir,	 transporter	 et	 céder	 de	 la	 drogue.
Mais	 il	 faut	que	 le	parquet,	ou	 le	 juge	d'instruction	s'il	est	saisi,	donne



leur	accord.	Et	le	texte	indique	bien	que	ces	offres	sont	organisées	«	aux
seules	fins	de	constater	les	infractions	»	de	trafic	de	drogue	et	«	les	actes
autorisés	 ne	 peuvent	 constituer	 une	 incitation	 à	 commettre	 une
infraction	 »	 de	 trafic	 de	 stupéfiants	 1336	 .	 Cette	 permission	 de	 la	 loi,
accordée	 aux	 policiers,	 gendarmes	 et	 douaniers,	 les	met	 à	 l'abri	 d'une
éventuelle	 poursuite	 1337	 .	 La	 provocation	 à	 l'infraction	 est	 également
réprimée	dans	d'autres	secteurs	de	la	criminalité	1338	.	Les	arrêts	invoquent
le	principe	de	loyauté	et	l'article	6	§	1	Conv.	EDH.

b.		Les	enquêtes	proactives

268 Vue	 générale	 	 ◊	 Les	 infractions	 de	 criminalité	 organisée,	 qui
impliquent	 le	 plus	 souvent	 l'organisation	 de	 trafics	 (de	 stupéfiant,
d'œuvres	 d'arts…)	 sont	 très	 difficiles	 à	 démontrer	 car	 nul	 individu
impliqué	 dans	 de	 tels	 actes	 n'accepte	 de	 parler.	 Imagine-t-on	 un
trafiquant	de	drogue	dénoncer	à	la	police	un	«	collègue	»	?	La	police	est
donc	 en	 face	 d'une	 criminalité	 invisible,	 souvent	 caractérisée	 par	 des
infractions	 sans	 victime	 apparente.	 La	 technique	 de	 l'enquête	 réactive,
faisant	 suite	 à	 une	 plainte	 ou	 dénonciation	 n'apporte	 rien.	 D'où	 la
création	 d'un	 nouveau	 type	 d'enquête,	 dite	 proactive	 qui	 vise	 des
infractions	 non	 encore	 réalisées	 ou	 réalisées,	 mais	 pas	 connues	 et
susceptibles	de	se	répéter.	L'enquêteur	se	trouve	placé	entre	prévention
et	répression.	En	effet,	cette	nouvelle	forme	d'enquête	peut	être	définie
comme	 «	 l'ensemble	 des	 investigations	 utilisant	 le	 plus	 souvent	 des
techniques	spéciales	pour	prévenir	la	commission	probable	d'infractions
ou	détecter	des	infractions	déjà	commises,	mais	encore	inconnues	»	1339	.
Face	 au	 développement	 exceptionnel	 de	 la	 criminalité	 organisée

(trafic	 de	 drogue,	 terrorisme,	 corruption…),	 tous	 les	 législateurs	 ont
consacré	 des	 méthodes	 proactives	 pour	 s'adapter	 à	 ce	 nouveau
phénomène.	À	vrai	dire,	 les	 législateurs	se	recopient	 les	uns	les	autres,
en	 consacrant	 de	 nombreux	 procédés	 comme	 les	 écoutes	 de
conversations	et	une	foule	d'autres	techniques	spéciales	1340	.

1.		Les	écoutes	de	conversations	privées

269 Les	écoutes	téléphoniques	–	Principe		◊	La	question	des	écoutes
téléphonique	 est	 classique.	 Devant	 l'utilisation	 assez	 fréquente	 de	 ces
écoutes,	 le	 problème	 s'est	 vite	 posé	 de	 leur	 licéité.	 Dans	 un	 premier
temps,	les	juges	ont	admis	cette	licéité	 1341	.	Mais	comme	le	secret	de	la



vie	privée	est	en	jeu	(tout	comme	dans	le	cadre	des	écoutes	par	micro)	1342
,	il	a	fallu	assez	vite	que	le	législateur	intervienne	pour	donner	un	statut
aux	 écoutes	 téléphoniques.	C'est	maintenant	 chose	 faite	 :	 dans	 un	 très
grand	nombre	de	pays,	la	loi	indique	les	autorités	pouvant	ordonner	des
écoutes,	 les	 conditions	 d'autorisation	 des	 écoutes	 et	 les	 suites	 de	 la
décision	de	mise	sous	écoute	1343	.

270 Autorités	habilitées	à	ordonner	une	écoute	téléphonique		◊	Le
principe	 est	 que	 les	 policiers	 ne	 peuvent	 d'eux-mêmes	 agir	 1344	 .	 Toute
écoute	est	décidée	soit	par	 le	ministère	public,	 soit	par	un	 juge	qui	est
cependant	le	personnage	central	car	il	est	le	gardien	naturel	des	libertés.
Dans	certains	droits,	seul	un	juge	peut	agir	et	il	s'agit	parfois	du	juge

d'instruction.	 Tel	 est	 le	 cas	 de	 l'Espagne	 (art.	 579-2	 LECRIM),	 du
Luxembourg	(art.	88-2	CIC)	et	de	la	France	(art.	100	CPP)	ou	du	juge
des	 libertés	 en	 France	 (art.	 706-95	 pour	 l'enquête).	 Cependant	 en
Espagne,	un	assouplissement	existe	pour	les	infractions	de	terrorisme	et
dans	les	cas	urgents	:	selon	des	lois	de	1984	et	1988,	l'ordre	pouvant	être
donné	par	le	ministre	de	l'intérieur	à	condition	que	celui-ci	saisisse	dans
les	 trois	 jours	 les	 autorités	 judiciaires	 qui	 confirmeront	 ou	 non
la	mesure.
Dans	d'autres	droits,	peuvent	agir	le	ministère	public	dans	un	premier

temps	et	un	juge	dans	un	second	temps.	Ainsi	en	est-il	en	Allemagne	:
selon	 les	 articles	 100	 a,	 100	 b	 et	 101	 du	 StPO,	 c'est	 un	 juge	 qui	 est
normalement	 compétent,	mais	 en	 cas	 d'urgence,	 la	 décision	 peut	 aussi
être	prise	par	le	parquet,	cette	décision	devant	être	confirmée	par	un	juge
dans	les	trois	jours.	En	Italie,	l'écoute	est	décidée	par	le	juge	de	l'enquête
préliminaire	 sur	 requête	 du	 ministère	 public,	 mais	 en	 cas	 d'urgence,
«	 lorsqu'il	 y	 a	 des	 raisons	de	penser	 qu'un	 retard	pourrait	 entraîner	 un
grave	 préjudice	 à	 l'enquête	 »,	 le	 ministère	 public	 prend	 la	 décision
immédiatement,	 sauf	 à	 devoir	 la	 communiquer	 de	 suite	 au	 juge	 qui
pourra	la	confirmer	dans	les	quarante-huit	heures	(art.	266	et	s.	CPP).	En
Suisse,	la	mesure	est	décidée	par	le	procureur	à	charge	de	saisir	dans	les
24	heures	le	tribunal	des	mesures	de	contrainte	(art.	269,	al.	1er	,	273	al.	2
et	274	al.	1er		CPP).
Le	 cas	 du	 Royaume-Uni	 est	 particulier.	 Il	 n'y	 a	 pas	 de	 procédure

judiciaire	 d'enregistrement	 des	 écoutes.	 Il	 n'y	 a	 que	 des	 écoutes
administratives	 qui	 peuvent	 très	 exceptionnellement	 être	 versées	 dans
les	 procédures	 judiciaires.	 De	 plus,	 les	 numéros	 d'appel	 peuvent	 être



produits,	à	 l'exception	de	 toute	conversation,	sauf	si	 leur	 révélation	est
indispensable	au	regard	de	l'intérêt	de	la	justice.	Enfin,	avant	de	délivrer
un	mandat,	 le	ministre	de	l'intérieur	doit	établir	 la	nécessité	impérieuse
de	 ces	 écoutes,	 lesquelles	 doivent	 répondre	 à	 l'un	 des	 buts	 suivants	 :
sécurité	nationale,	détection	et	prévention	du	crime	organisé,	protection
des	 intérêts	 économiques	 du	 pays	 (art.	 5	 (3)	Police	 Act	 1997	 ).	 De	 la
sorte,	le	droit	britannique	paraît	comme	l'un	des	plus	libéraux	du	monde.

271 Conditions	 d'autorisation	 d'une	 écoute	 téléphonique	 	 ◊	 Acte
grave,	 l'écoute	 est	 évidemment	 subordonnée	 à	 l'existence	 de	 diverses
conditions	en	application	du	principe	de	subsidiarité.
La	 première	 condition	 est	 relative	 à	 la	 gravité	 de	 l'infraction

poursuivie.	Deux	 critères	 principaux	 sont	 utilisés	 par	 les	 législateurs	 :
celui	 de	 l'énumération	 des	 infractions	 1345	 et	 celui	 du	 taux	 de	 la	 peine
encourue	 1346	 .	 Parfois	 cependant,	 les	 législateurs	 utilisent
cumulativement	les	deux	critères.	Ainsi	l'article	266	CPP	italien	vise	à	la
fois	 les	 délits	 pour	 lesquels	 est	 prévue	 une	 peine	 privative	 de	 liberté
supérieure	à	cinq	ans	et	certains	délits	spécifiés	comme	le	trafic	d'armes
ou	de	stupéfiants,	la	contrebande	ou	les	menaces	1347	.	Le	droit	hollandais
est	un	peu	à	part,	en	apparaissant	comme	moins	strict	:	les	écoutes	sont
possibles	 dans	 trois	 cas	 :	 suspicion	 qu'un	 délit	 vient	 d'être	 commis	 ;
suspicion	 que	 des	 délits	 (énumérés	 à	 l'article	 67	 CPP)	 qui	 constituent
une	atteinte	sérieuse	à	l'ordre	public	sont	en	cours	de	préparation	ou	ont
été	commis	dans	le	cadre	d'une	organisation	criminelle	;	suspicion	qu'un
acte	de	terrorisme	est	en	train	de	se	commettre.
Il	 faut	 ensuite	 qu'il	 y	 ait	 de	 graves	 soupçons	 laissant	 présumer

l'existence	 de	 l'une	 de	 ces	 infractions	 (art.	 269	 CPP	 suisse).	 Cette
condition	ne	sanctionne	pas	cependant	dans	toutes	les	législations.
Il	faut	encore	que	l'écoute	apparaisse	comme	indispensable	 ,	comme

le	seul	moyen	de	prouver	l'infraction.
À	 vrai	 dire,	 cette	 condition	 délicate	 et	 typiquement	 restrictive,	 se

retrouve	 d'une	 façon	 ou	 d'une	 autre,	 dans	 beaucoup	 de	 législations.
L'article	 100	CPP	 français	 vise	 «	 les	 nécessités	 de	 l'information	 »	 qui
«	 exigent	 »	 une	 écoute.	 L'article	 88-1	 CIC	 luxembourgeois	 rappelle
«	 qu'il	 faut	 que	 les	 moyens	 ordinaires	 d'investigation	 s'avèrent
inopérants	en	raison	de	la	nature	des	faits	et	des	circonstances	spéciales
de	 l'espèce	».	Selon	 la	 loi	américaine	de	1968,	une	écoute	est	possible
«	 si	 les	 procédures	 normales	 d'enquête	 ont	 été	 essayées	 en	 vain	 ou



encore	 s'il	 est	 probable	 qu'elles	 échoueraient	 si	 on	 les	 essayait	 ou
qu'elles	 seraient	 dangereuses	 pour	 la	 conservation	 des	 preuves	 ou	 la
sécurité	de	l'agent	».	L'article	269	al.	1er		CPP	suisse	parle	de	«	mesures
(qui)	 prises	 jusqu'alors	 dans	 le	 cadre	 de	 l'instruction	 sont	 restées	 sans
succès	ou	de	recherches	(qui)	n'avaient	aucune	chance	d'aboutir	ou	(qui)
seraient	extrêmement	difficiles	en	l'absence	de	surveillance	».
La	 durée	 de	 l'écoute	 doit	 être	 limitée	 et	 les	 chiffres	 varient

sensiblement	 selon	 les	 législations	 :	quinze	 jours	 en	 Italie,	 trente	 jours
aux	Pays-Bas,	 aux	USA	et	 au	Luxembourg,	 soixante	 jours	 au	Canada,
trois	 mois	 en	 Espagne,	 en	 Suisse,	 au	 Royaume-Uni	 et	 en	 Allemagne,
quatre	mois	en	France…	Bien	sûr,	 la	décision	peut	prescrire	une	durée
moindre.	 En	 outre,	 une	 prolongation	 est	 toujours	 possible	 (selon	 les
mêmes	règles	de	fond	et	de	procédure).
La	détermination	des	personnes	écoutées	est	variable.	La	règle	est	en

général	que	toute	personne	susceptible	de	fournir	des	informations	utiles
à	l'enquête	peut	faire	l'objet	d'une	écoute.	Il	existe	pourtant	des	limites	à
cette	 règle	 afin	 d'assurer	 le	 respect	 des	 propos	 tenus	 par	 certaines
personnes	tenues	au	secret	professionnel.	Un	bon	exemple	est	fourni	par
le	droit	allemand.	Certaines	personnes	pouvant	se	 refuser	à	déposer	en
raison	du	secret	professionnel	dont	elles	bénéficient,	la	loi	a	exclu	toute
écoute	 qui	 aurait	 été	 un	 moyen	 de	 contourner	 le	 secret.	 Plus
précisément,	 l'article	 160	 A	 StPO	 distingue	 parmi	 les	 professionnels
tenus	au	secret	ceux	qui	jouissent	d'une	protection	absolue	(ministres	du
culte,	avocats,	parlementaires)	et	les	autres	qui	ne	bénéficient	que	d'une
protection	relative,	l'information	pouvant	être	saisie	par	la	justice	si	une
telle	information	est	proportionnée	aux	intérêts	en	jeu	1348	.
Enfin	des	conditions	de	forme	sont	prévues,	toutes	centrées	sur	l'idée

que	 l'écoute	 est	 de	 droit	 étroit.	 «	 La	 forme	 est	 sœur	 jumelle	 de	 la
liberté	»	disait	 Ihering.	Ainsi	 la	 loi	 américaine	de	1968,	 l'une	des	plus
précises,	 indique	 que	 la	 décision	 du	 juge	 doit	 prévoir	 l'identité	 de	 la
personne	 espionnée,	 le	 lieu	 surveillé,	 le	 type	 de	 communication
contrôlée,	 l'infraction	 poursuivie,	 l'identité	 de	 l'agent	 autorisé	 à	 agir,
l'identité	de	celui	qui	a	autorisé	la	présentation	de	la	requête	au	juge	et,
bien	sûr,	la	durée	de	la	surveillance	1349	.

272 Exécution	 de	 la	 décision	 de	 mise	 sous	 écoute	 téléphonique
	 ◊	 Un	 ensemble	 de	 règles	 existe	 ici	 et	 là	 pour	 assurer	 le	 respect	 des
divers	intérêts	en	cause.



Dans	 l'intérêt	 des	 tiers	 ,	 et	 spécialement	 des	 personnes	 qui	 confient
des	secrets	à	des	professionnels,	des	mesures	draconiennes	sont	prises.
Ainsi	 l'article	100-7	CPP	 français	 rappelle	«	qu'aucune	 interception	ne
peut	avoir	lieu	sur	une	ligne	dépendant	du	cabinet	d'un	avocat	ou	de	son
domicile	 sans	 que	 le	 bâtonnier	 en	 soit	 informé	 par	 le	 juge
d'instruction	 »	 1350	 .	 Des	 dispositions	 similaires	 existent	 dans	 plusieurs
autres	législations.	Le	privilège	accordé	à	l'avocat	s'explique	car	il	n'est
de	 bonne	 défense	 qu'une	 défense	 secrète.	 Cependant,	 le	 principe	 du
secret	 des	 communications	 impliquant	 l'avocat	 n'est	 pas	 absolu.	 En
Allemagne,	 en	France,	 en	 Italie,	 en	Roumanie,	 la	 protection	 tombe	 en
cas	 de	 soupçon	 de	 délit	 commis	 par	 l'avocat	 qui	 ne	 se	 conduit	 plus
comme	avocat	mais	comme	délinquant.	En	général,	 l'autorité	judiciaire
informe	 le	 bâtonnier	 de	 la	 situation	 avant	 de	 mettre	 en	 œuvre
une	écoute.
Dans	l'intérêt	de	la	personne	poursuivie	,	trois	séries	de	mesures	sont

prévues	:	une	information	de	la	personne	poursuivie	et	la	destruction	des
enregistrements,	 voire	 l'interdiction	 d'espionner	 certains	 côtés	 de
la	personne.

	

L'information	se	présente	sous	 trois	modalités	variant	selon	les	droits.	La	loi	américaine	de
1968	prévoit	que	dans	les	quatre-vingt-dix	jours	suivant	la	décision	de	refus	d'écoute	ou	suivant
la	fin	de	l'écoute,	le	juge	doit	indiquer	à	la	personne	qu'une	demande	d'écoute	a	été	exprimée	et
le	cas	échéant	à	partir	de	quelle	date	l'écoute	a	eu	lieu	 1351	.	En	Italie,	 la	personne	peut	prendre
connaissance	des	enregistrements,	dans	 les	cinq	 jours	de	 leur	dépôt	au	secrétariat	du	Palais	de
justice	 (art.	 268	CPP)	 1352	 .	 Au	 Luxembourg,	 la	 personne	 se	 voit	 remettre	 les	 enregistrements
après	la	fin	de	la	procédure	(art.	88-2	al.	1	CIC).

Mesure	plus	énergique,	 la	destruction	des	bandes	est	également	prévue.	En	France,	elle	est
ordonnée	par	le	parquet	quand	l'action	publique	est	prescrite	(art.	100-6	CPP).	Le	Luxembourg
prévoit	même	cette	destruction	plus	tôt	:	dès	qu'il	apparaît	que	l'écoute	n'a	rien	donné	ou	après
non-lieu,	acquittement	ou	même	condamnation	(art.	88-2	al.	2	CIC).	Enfin	l'Italie,	très	libérale	en
ce	qui	concerne	les	nullités,	prévoit	 la	destruction	si	 l'écoute	est	faite	en	dehors	des	conditions
légales	(art.	271	al.	3	CPP).

273 Les	écoutes	par	sonorisation	d'un	local		◊	Grâce	à	un	tel	procédé
–	qui	 se	 réalise	par	voie	de	microphone	–	 la	police	peut	 espionner	 les
conversations	privées.	Longtemps	la	loi	a	été	muette	et	la	jurisprudence
pauvre.	Cependant,	 la	Cour	suprême	des	USA	a	été	amenée	à	statuer	à
diverses	 reprises	 et	 a	 admis	 la	 licité	 du	 procédé	 au	 regard	 du	 IVe

	 Amendement	 sur	 le	 droit	 à	 la	 vie	 privée	 (sauf	 dans	 la	 chambre	 à
coucher).	D'une	part,	elle	a	admis	qu'un	policier	ou	indicateur	utilise	un
tel	 appareil	 pour	 enregistrer	 des	 conversations	 1353	 .	 D'autre	 part,	 elle	 a



considéré	que	le	seul	fait	d'insérer	un	dispositif	d'écoute	dans	un	baril	de
chloroforme	 avec	 l'accord	 du	 fabricant,	 et	 avant	 que	 les	 acheteurs
suspects	 n'en	 prennent	 livraison,	 ne	 porte	 pas	 atteinte	 aux	 droits
constitutionnels	de	l'acheteur	1354	.
Aujourd'hui	 avec	 le	 développement	 de	 la	 criminalité	 organisé,	 les

législateurs	 d'Europe	 se	 mettent	 à	 consacrer	 ces	 écoutes.	 Voici	 quatre
exemples	:
–	 En	Angleterre,	 le	Police	 Act	 1997	 a	 créé	 un	 cadre	 légal	 pour	 les

écoutes	 sous	 couverture	 opérées	 dans	 les	 domiciles	 privés	 par	 les
policiers	pour	poser	des	micros	;	l'autorisation	de	l'intrusion	est	donnée
par	 un	 policier	 de	 haut	 rang	 et	 elle	 est	 subordonnée	 à	 l'existence	 de
soupçons	sérieux	concernant	 la	prévention	ou	 la	détection	d'infractions
«	sérieuses	»,	c'est-à-dire	d'infractions	impliquant	l'usage	de	la	violence,
entraînant	de	substantiels	bénéfices	financiers	ou	réalisées	par	plusieurs
individus	 et	 dont	 on	 peut	 penser	 qu'elles	 seront	 sanctionnées	 d'un
emprisonnement	 au	 moins	 égal	 à	 trois	 ans	 et	 il	 faut	 encore	 que
l'infraction	ne	soit	prouvable	par	aucun	autre	moyen	;	enfin	lorsque	les
opérations	 doivent	 avoir	 lieu	 dans	 des	 habitations,	 chambres	 d'hôtel,
cabinets	 d'avocats	 ou	 de	médecins	 (à	 l'exception	 des	 confessionnaux),
l'autorisation	doit	être	confirmée	par	un	juge	1355	.
–	 En	 Allemagne	 la	 loi	 améliorant	 la	 lutte	 contre	 la	 criminalité

organisée,	 en	 date	 du	 4	mai	 1998,	 a	 créé	 la	 possibilité	 de	 réaliser	 des
écoutes	dans	les	logements,	appelées	écoutes	secrètes.	L'adoption	de	ce
texte	n'a	 pu	 se	 faire	qu'au	prix	d'une	modification	de	 l'article	 13	de	 la
Constitution	 (sur	 l'inviolabilité	 du	 domicile).	 L'installation	 d'écoutes
suppose	la	suspicion	d'un	délit	que	la	loi	considère	comme	grave	comme
l'assassinat	 ou	 le	 vol	 par	 bande	 organisée.	 Il	 faut	 encore	 l'autorisation
d'un	juge.	Le	régime	juridique	des	sonorisations	est	 le	même	que	celui
des	 écoutes	 téléphoniques	 qui	 vient	 d'être	 examiné	 (§	 100	 c	 à	 100	 i
StPO).	StPO
–	 Aux	 Pays-Bas,	 une	 loi	 du	 27	 mai	 1999	 a	 autorisé	 les	 écoutes

secrètes	dans	des	locaux	comme	les	bureaux.	La	décision	est	prise	par	le
juge	d'instruction	ou	le	procureur.	Elle	peut	intervenir	non	seulement	s'il
y	a	soupçon	d'un	crime	déjà	commis,	mais	aussi	s'il	y	a	soupçon	que	des
crimes	 d'une	 certaine	 gravité	 et	 dans	 un	 cadre	 organisé	 sont	 en	 train
d'être	préparés	ou	commis.
–	 Enfin,	 et	 pour	 ne	 citer	 que	 quatre	 exemples,	 une	 loi	 française	 du

9	mars	2004	autorise	 les	sonorisations	dans	certains	 lieux	dès	 lors	que
l'infraction	poursuivie	fait	partie	des	infractions	de	criminalité	organisée



et	qu'un	juge	a	donné	son	accord	à	la	mesure	(art.	706-96	CPP)	1356	.
Tous	ces	textes	sont	assez	proches	:	il	faut	toujours	l'autorisation	d'un

juge.	Ils	donnent	lieu	à	une	jurisprudence	intéressante.	En	Allemagne,	la
Cour	constitutionnelle	statuant	sur	la	sonorisation	du	cabinet	d'un	avocat
suspecté	de	blanchiment	y	 a	vu	un	procédé	 anticonstitutionnel	 comme
tombant	sous	le	coup	de	l'article	12	de	la	Loi	fondamentale	1357	.	La	Cour
de	cassation	française	admet	la	sonorisation	d'un	parloir	de	prison,	pour
capter	les	conversations	entre	un	détenu	et	un	visiteur	suspect,	du	moins
en	matière	de	criminalité	organisée	1358	.	La	CEDH,	sans	exclure	l'appel	à
ce	moyen	de	preuve,	est	particulièrement	stricte	à	cause	des	exigences
de	 l'article	 8	 Conv.	 EDH	 (qui	 protège	 la	 vie	 privée)	 1359	 	 ;	 La	 Cour
fédérale	constitutionnelle	allemande	professe	la	même	doctrine	1360	.

2.		Techniques	autres

274 On	 évoquera	 d'abord	 l'infiltration	 par	 des	 agents	 sous	 couverture	 qui
ainsi	 pénètrant	 à	 l'intérieur	 d'une	 organisation	 criminelle	 en	 vue
d'élucider	 des	 infractions	 particulièrement	 graves.	 Les	 législateurs
utilisent	des	expressions	ou	mots	différents	et	par	exemple	l'Allemagne
vise	 l'intervention	d'un	enquêteur	camouflé	 (§	110	a	–	110	e	StPO),	 la
France	 parle	 d'infiltration	 (art.	 706-81	 et	 s.	 CPP),	 la	 Suisse	 évoque
l'investigation	secrète	(art.	285	à	298	CPP)	etc.	En	dépit	des	différences
inévitables,	 tous	 les	 droits	 nationaux,	 au	moins	 en	Europe,	 s'accordent
sur	les	conditions	suivantes	:
1°	La	mesure	ne	 s'applique	qu'à	des	 infractions	graves,	par	exemple

les	affaires	de	criminalité	organisée	en	France	(listées	aux	articles	706-
73	et	706-74	CPP)	;	en	Espagne	et	en	Allemagne	(§	110	a	al.	1	phrase	1,
n°	1	à	4	StPO)	1361		;
2°	 En	 application	 du	 principe	 de	 subsidiarité,	 l'infiltration	 n'est

possible	 que	 si	 l'appel	 à	 toutes	 autres	mesures	 serait	 insuffisant,	 cette
condition	laissant	aux	décideurs	une	certaine	marge	de	liberté	;
3°	La	décision	est	prise	par	un	magistrat.	En	France,	c'est	le	procureur

de	 la	 République	 ou,	 après	 avis	 de	 celui-ci,	 le	 juge	 d'instruction
(art.	 706-81	 al.	 1	 CPP).	 Même	 solution	 en	 Espagne	 (art.	 282	 bis
LECRIM)	 et	 en	 Suisse	 où	 les	 articles	 285	 a	 et	 s.	 CPP	 parlent	 d'un
magistrat	du	siège	ou	du	parquet.	En	Allemagne,	le	principe	est	celui	de
l'autorisation	du	parquet	sauf	grande	urgence	où	l'enquêteur	agit	de	lui-
même	sauf	à	devoir	tout	de	même	solliciter	sans	tarder	l'autorisation	du
parquet	(§	110	b	al.	1	StPO)	;	 toutefois	si	 l'agent	doit	pénétrer	dans	un



domicile	privé,	il	faut	l'accord	d'un	juge	(§	110	b	al.	2	StPO).
L'agent	infiltré	va	donc	agir	sous	un	faux	nom	et	il	pourra	commettre

une	 infraction	 pour	 confondre	 les	 malfaiteurs.	 L'article	 706-82	 CPP
français	 indique	 que	 l'agent	 peut	 «	 acquérir,	 détenir,	 transporter	 ou
délivrer	 des	 substances,	 biens,	 produits	 documents…	 »	 (en	 fait	 de	 la
drogue),	«	utiliser	ou	mettre	à	disposition	des	personnes	se	livrant	à	des
infractions	des	moyens	de	caractère	juridique	ou	financier	ainsi	que	des
moyens	 de	 transport,	 de	 dépôt,	 d'hébergement,	 de	 conservation	 et	 de
télécommunication	 ».	 Les	 policiers	 sont	 justifiés	 par	 l'autorisation	 de
la	loi.
À	 côté	 des	 agents	 infiltrés,	 les	 législateurs	 font	 appel	 à	 ce	 qu'on

appelle	les	collaborateurs	de	justice	.	Des	malfaiteurs	vont	se	dissocier
de	 leurs	 compagnons	 et	 devenir	 des	 collaborateurs	 de	 la	 justice,
bénéficiant	d'un	rabais	de	peine,	voire	d'une	absence	de	peine	s'ils	aident
la	justice.	Ce	sont	les	repentis,	appelés	parfois	(notamment	en	common
law)	 «	 témoins	 de	 la	 Couronne	 »	 ou,	 en	 Italie	 «	 pentiti	 ».	 Ces
personnages	intéressent	la	théorie	de	la	poursuite,	mais	aussi	celle	de	la
peine	d'où	son	examen	à	cette	occasion	1362	.

3.		Le	respect	des	droits	de	la	défense

275 Notion,	 évolution	 et	 distinction	 	 ◊	 Le	 concept	 de	 droits	 de	 la
défense	n'est	pas	d'une	clarté	évidente.	Il	est	utilisé	par	les	législateurs	et
les	juges	1363	,	mais	sans	qu'ils	lui	donnent	une	définition.	On	peut	y	voir
l'ensemble	 des	 prérogatives	 accordées	 à	 une	 personne	 (qu'elle	 soit
suspecte,	 poursuivie	 ou	 victime)	 pour	 lui	 permettre	 d'assurer	 la
protection	de	 ses	 intérêts	 tout	 au	 long	du	procès	 1364	 .	À	 partir	 de	 cette
définition,	très	large,	on	peut	décerner	deux	masses	dans	les	droits	de	la
défense	 :	 une	 masse	 statique	 qui	 est	 la	 connaissance	 du	 dossier,	 ou
communication	 de	 la	 preuve,	 déjà	 examinée	 1365	 ,	 et	 une	 masse
dynamique	qui	se	subdivise	elle-même	en	la	présence	d'un	avocat	auprès
de	la	personne	entendue	ou	interrogée,	qui	pourra	poser	des	questions,	et
en	la	possibilité	de	solliciter	des	investigations,	voire	de	contester	ce	qui
a	 été	 fait	 (contradictoire).	 C'est	 cette	 masse	 dynamique	 qu'il	 convient
maintenant	d'examiner.
L'évolution	des	droits	de	la	défense	est	frappante,	 l'accroissement	de

ceux-ci	 étant	 vertigineux.	 Naguère,	 ces	 droits	 étaient	 partout
symboliques.	 Ils	 sont	 aujourd'hui	 en	 pleine	 expansion.	 Un	 exemple



frappant	de	cette	évolution	en	quelques	décennies	est	fourni	par	l'Italie.
Le	Code	de	procédure	pénale	de	1930	(dit	Code	Rocco)	prévoyait	que
l'avocat	de	l'inculpé	n'assistait	pas	aux	interrogatoires	de	celui-ci,	n'avait
pas	le	droit	à	la	communication	du	dossier	avant	les	interrogatoires,	ne
pouvait	conférer	avec	l'inculpé	qu'après	la	fin	de	l'interrogatoire.	À	plus
forte	raison,	 l'avocat	n'apparaissait	pas	du	tout	 lors	de	l'enquête	 1366	 .	Or
avec	 le	 nouveau	 Code	 de	 1989,	 précédé	 du	 reste	 de	 plusieurs	 lois
libérales,	l'avocat	est	toujours	présent	lors	des	interrogatoires,	même	au
cours	de	l'enquête	au	point	que	le	policier	ne	peut	questionner	le	suspect
si	 son	avocat	n'est	pas	présent.	Le	phénomène	est	général	 1367	 .	Presque
tous	 les	droits	en	effet	 exigent	 la	présence	de	 l'avocat,	ou	au	moins	 sa
convocation.	 Cette	 règle	 est	 affirmée	 dans	 la	 plupart	 des	 Codes	 et
jurisprudences	nationaux.	Elle	l'est	également	dans	les	jurisprudences	de
juridictions	 «	 supérieures	 ».	 Par	 exemple,	 la	 Cour	 suprême	 des	 USA
énonce	que	la	violation	du	droit	à	être	assisté	par	un	avocat	de	son	choix
constitue	une	«	erreur	structurelle	»	entraînant	la	violation	automatique
de	la	procédure	et	il	n'est	pas	nécessaire	que	le	défendeur	démontre	que
la	 violation	 du	VIe	 	 Amendement	 (sur	 les	 droits	 de	 la	 défense)	 lui	 ait
porté	 préjudice	 1368	 .	 De	 même	 la	 CEDH	 reconnaît	 à	 l'accusé,	 sur	 le
fondement	de	 l'article	6	§	3	 c	Conv.	EDH,	 le	droit	 à	 avoir	 l'assistance
d'un	défenseur	de	son	choix	et,	sous	certaines	conditions,	le	droit	d'être
assisté	gratuitement	par	un	avocat	d'office	1369	.
Cette	 montée	 universelle	 des	 droits	 de	 la	 défense	 ne	 doit	 pas	 nous

dissuader	cependant	de	distinguer	entre	les	deux	phases	de	la	procédure
car	la	présentation	technique	n'est	pas	toujours	la	même.

a.		Les	droits	de	la	défense	avant	l'audience	de	jugement

276 La	 jurisprudence	 américaine	 Miranda.	 Un	 système	 phare
aujourd'hui	en	recul		◊	En	juin	1966,	la	Cour	suprême	des	USA	rend
une	décision	capitale,	 l'arrêt	Miranda	v.	Arizona	 	 1370	 .	Sur	 la	base	du	5e

	 Amendement	 selon	 lequel	 «	 nul	 ne	 pourra	 être	 obligé	 de	 témoigner
contre	 lui-même	 »,	 la	 Cour	 suprême	 impose	 à	 la	 police	 de	 donner	 au
suspect,	 dès	 qu'apparaissent	 des	 indices	 de	 culpabilité,	 et	 avant	 tout
interrogatoire	un	certain	nombre	d'informations	ou	avertissements	1371	sur
ses	droits	:
–	«	il	doit	avant	tout	être	informé	en	termes	clairs	et	sans	équivoque

qu'il	 a	 le	droit	de	 rester	 silencieux	»	 1372	 ,	 cet	 avertissement	 devant	 être
accompagné	 de	 l'information	 que	 tout	 ce	 qu'il	 dira	 pourra	 être	 retenu



contre	lui	;
–	«	 il	 doit	 également	 être	 informé	de	 façon	claire	qu'il	 a	 le	droit	 de

consulter	 un	 avocat	 et	 d'avoir	 cet	 avocat	 présent	 pendant
l'interrogatoire	»	;
–	«	il	doit	encore	être	informé	que,	s'il	est	indigent,	un	avocat	lui	sera

commis	d'office,	à	sa	demande,	pour	l'assister	».
Le	 suspect	 peut	 exercer	 ces	 droits	 ab	 initio	 ou	 au	 cours	 de

l'interrogatoire	en	sorte	que	«	l'interrogatoire	doit	cesser	»	1373	.	Sont	ainsi
consacrés	non	seulement	un	droit	de	ne	pas	répondre,	mais	aussi	un	droit
de	ne	pas	être	 interrogé	 1374	 .	Et	 le	droit	 à	 la	présence	d'un	avocat	a	été
ultérieurement	étendu	aux	parades	d'identification	1375	.	Enfin	les	Miranda
Warnings	 s'appliquent	 à	 toutes	 les	 infractions,	 même	 à	 des	 modestes
misdemeanors	comme	la	conduite	sous	alcool	1376	.

	

La	Cour	suprême	a	entendu	créer	ainsi	ce	qu'elle	appelle	elle-même	un	«	code	constitutionnel
de	 l'aveu	 ».	 Elle	 a	 entendu	 réagir	 à	 certaines	 pratiques	 policières,	 facilitées	 par	 l'absence	 de
garanties	 par	 le	 suspect.	 Largement,	 elle	 développe	 les	 arguments	 en	 faveur	 de	 sa	 nouvelle
position,	 destinée	 à	 éviter	 les	 pressions	 policières.	 Par	 exemple,	 le	 5e	 	 Amendement	 est	 si
important	et	sa	notification	est	si	simple	à	effectuer	qu'il	ne	faut	pas	se	demander	si	 le	suspect
était	 déjà	 au	 courant	 de	 ses	 droits.	 La	 Cour	 se	 défend	 de	 vouloir	 empêcher	 l'aveu	 qui,	 passé
volontairement	 et	 librement,	 est	 une	 bonne	 preuve.	 Elle	 affirme	 aussi	 ne	 pas	 vouloir	 gêner
l'action	policière.	Mais	elle	tient	à	signaler	que	le	poursuivant	ne	pourra	rien	tirer,	à	l'audience,
du	silence	du	suspect.	Et	elle	marque	par-dessus	tout	sa	peur	que	des	aveux	soient	extorqués	1377	.
Comme	l'a	indiqué	le	juge	Warren,	«	...il	n'y	a	aucun	doute	que	le	privilège	du	5e		Amendement
s'étend	à	l'extérieur	des	procès	criminels	et	sert	les	gens	dans	toute	situation	où	leur	liberté	d'agir
serait	restreinte	par	le	fait	d'être	incités	à	s'incriminer	».

	
Cette	 décision,	 obtenue	 seulement	 à	 cinq	 voix	 contre	 quatre,	 et	 qui

renversait	celle	de	la	Cour	suprême	d'Arizona,	suscita	bien	des	critiques,
y	compris	au	Congrès	qui,	en	1968	vota	une	loi	destinée	à	«	redresser	les
aspects	néfastes	des	décisions	de	la	Cour	suprême	»	 1378	.	Certains	firent
valoir	 que	 l'obtention	 des	 aveux	 sera	 rendue	 plus	 difficile	 et	 que	 le	 5e

	Amendement	tel	qu'interprété	par	l'arrêt	Miranda	n'avait	aucun	support
technique,	 le	 privilège	 de	 non-incrimination	 ne	 s'appliquant	 en
Angleterre	(dont	le	droit	inspire	celui	des	USA)	qu'à	la	phase	judiciaire
du	procès.	Un	 juge	qui	avait	étudié	cet	arrêt	a	même	déclaré	plusieurs
années	 après	 qu'il	 ressemblait	 «	 à	 quelque	 chose	 qui	 se	 tort	 lentement
dans	le	vent	»	1379	.	Bientôt,	la	Cour	suprême	elle-même	réduisit	la	portée
du	principe	qu'elle	venait	de	poser.	Elle	le	fit	de	trois	façons	1380	.
1o	 )	 Comme	 les	 avertissements	 à	 donner	 au	 suspect	 impliquent

l'existence	 d'un	 interrogatoire	 policier,	 la	 Cour	 suprême	 définit



l'interrogatoire	comme	un	acte	actif	consistant	dans	le	fait	de	poser	des
questions	 ou	 de	 mettre	 en	 œuvre	 des	 «	 équivalents	 fonctionnels	 »
comme	 le	 fait	 de	mener	 une	 confrontation	ou	de	montrer	 des	 pièces	 à
conviction	 :	 de	 la	 sorte,	 le	 simple	 fait	 de	 recueillir	 des	 aveux	 d'un
individu	auquel	les	policiers	disaient	qu'il	serait	bon	de	retrouver	l'arme
du	crime	compte	tenu	du	voisinage	d'un	centre	pour	handicapés	ne	vaut
pas	 interrogatoire	 1381	 .	 À	 plus	 forte	 raison,	 les	 déclarations	 totalement
spontanées	 d'un	 criminel	 venant	 avouer	 son	 forfait	 au	 poste	 de	 police
n'ont	pas	à	donner	lieu	aux	avertissements	Miranda.
2o	)	Ensuite,	les	avertissements	n'ont	à	être	donnés	que	si	le	suspect	est

détenu	(in	custody	)	car	ce	n'est	que	dans	ce	cas	qu'il	se	trouve	soumis	à
une	pression	psychologique.	Le	concept	de	détention	ne	correspond	pas
forcément	à	la	garde	à	vue	dans	un	local	de	police	:	en	effet	si	l'intéressé
se	 présente	 spontanément	 au	 poste,	 il	 ne	 sera	 pas	 détenu	 au	 sens	 des
avertissements	 ;	 à	 l'inverse	 l'intéressé	 qui,	 hors	 poste	 de	 police,	 est
interrogé	de	façon	pressante	est	juridiquement	détenu	1382	de	sorte	que,	a
contrario	 ,	 la	 personne	 qui	 est	 l'objet	 d'un	 contrôle	 routier	 ne	 saurait
bénéficier	 des	 avertissements	 puisqu'elle	 n'a	 pas	 le	 sentiment	 d'être
vraiment	 arrêtée	 1383	 .	 La	 notion	 de	 custody	 est	 factuelle	 :	 «	 les	 cours
doivent	examiner	 toutes	 les	circonstances	entourant	 l'interrogatoire,	 les
facteurs	 relevant	 incluant	 le	 lieu	 de	 l'interrogatoire	 et	 sa	 durée,	 les
déclarations	faites	par	le	suspect,	la	présence	ou	l'absence	de	restriction
à	 la	 liberté	physique	durant	 l'audition	et	 la	 libération	à	 l'issue	de	celle-
ci	»	1384	.
3o	)	Enfin	le	suspect	peut	renoncer	aux	droits	Miranda	.	La	forme	de

la	 renonciation	 importe	peu	car	 elle	peut	 être	 faite	 en	connaissance	de
cause	et	par	 exemple	 la	 renonciation	 faite	 sous	 l'empire	de	 l'alcool	 est
sans	 valeur.	 C'est	 au	 poursuivant	 de	 prouver	 que	 l'accusé	 a	 renoncé
librement	et	consciemment.

277 Les	 autres	 législations	 	 ◊	 Qu'il	 s'agisse	 des	 pays	 romano-
germaniques	ou	des	pays	de	common	law,	les	deux	droits	à	l'assistance
d'un	avocat	et	au	silence	sont	consacrés.	Ces	deux	droits	se	complètent
l'un	l'autre	au	point	qu'aucun	des	deux	ne	se	conçoit	sans	l'autre.

278 Le	 droit	 au	 silence	 	 ◊	 Le	 droit	 de	 ne	 pas	 parler	 sans	 encourir	 de
responsabilité	 pénale	 directe	 souvent	 rattaché	 au	 privilège	 de	 non-
incrimination	et	à	 la	présomption	d'innocence,	est	admis	de	 façon	plus



ou	moins	 prononcée.	Dans	 un	 nombre	 important	 de	 pays,	 il	 est	 admis
aujourd'hui	 de	 façon	 expresse.	 Le	 droit	 de	 rester	 silencieux	 est	 si
important	 que	 le	 législateur	 a	 entendu	 que	 le	 policier	 le	 notifie	 au
suspect	 avant	 l'interrogatoire.	 Il	 ne	 faut	 pas	 que	 les	 suspects	 soient
amenés	à	faire	des	déclarations	compromettantes	sans	réfléchir.

	

En	Angleterre,	dès	qu'apparaissent	les	charges,	le	policier	doit	indiquer	à	l'intéressé	:	«	Vous
pouvez	ne	rien	dire	à	moins	que	vous	ne	désiriez	parler,	mais	 tout	ce	que	vous	direz	peut	être
utilisé	en	preuve	contre	vous	»	1385	.	Si	l'intéressé	accepte	de	parler,	la	police	se	limite	aux	points
essentiels.	 S'il	 ne	 veut	 pas	 parler,	 le	 tribunal	 naguère	 ne	 devait	 pas	 considérer	 son	 silence,
quoique	suspect,	 comme	une	preuve	de	culpabilité,	 règle	 renversée	aujourd'hui	 largement	 1386	.
En	 prenant	 le	 parti	 de	 parler,	 le	 suspect	 ne	 doit	 pas	mentir,	 sous	 peine	 de	 commettre	 le	 délit
d'entrave	aux	fonctions	de	la	police,	délit	en	fait	impuni.	Mais	en	matière	de	fraude	commerciale,
l'intéressé	doit	déposer	sous	peine	de	sanctions	pénales	1387	.	En	outre,	avec	le	Serious	Organised
Crime	 and	 Police	 Act	 2005,	 le	 droit	 au	 silence	 est	 considérablement	 érodé.	 Des	 pouvoirs	 de
contrainte	(compulsory	powers	)	sont	accordés	à	des	policiers	pour	obtenir	des	réponses	à	leurs
questions,	le	refus	de	répondre	constituant	un	délit.	Et	la	liste	des	délits	permettant	l'usage	de	la
contrainte	 est	 très	 large,	 incluant	 par	 exemple	 le	 blanchiment	 d'argent,	 le	 financement	 du
terrorisme,	 le	 faux	 bilan,	 la	 détention	 de	 fausse	 monnaie,	 la	 conspiration…	 La	 demande	 du
policier	 prend	 la	 forme	 d'une	 requête	 écrite	 (disclosure	 notice	 )	 de	 répondre	 à	 certaines
questions,	de	donner	des	informations	ou	de	produire	des	documents	(art	61	et	s	Act	2005)	1388	.

L'avertissement	 du	 droit	 au	 silence	 prévaut	 aussi	 en	 Allemagne	 (§	 136	 al.	 1	 StPO),	 en
Espagne	(art.	520-2	a	LECRIM)	1389	,	en	Italie	(art.	64-3),	au	Japon	(art.	198	al.	2	CPP)	1390	et	au
Portugal	 (art.	 61-1	 CPP	 qui	 parle	 d'un	 droit	 au	 silence	 en	 toute	 phase	 du	 procès).	 L'article
113	al.	1er		CPP	suisse	dispose	que	«	le	prévenu	n'a	pas	l'obligation	de	déposer	contre	lui-même	»
et	ajoute	«	qu'il	a	le	droit	de	refuser	de	déposer	et	de	refuser	de	collaborer	à	la	procédure	».	La
situation	 est	 la	 même	 au	 Canada	 encore	 que	 nul	 texte	 ne	 vienne	 proclamer	 le	 droit	 pour	 le
suspect	d'être	informé	de	son	droit	au	silence	1391	.

	
En	 France,	 selon	 l'article	 63-1,	 3°	 CPP	 sur	 l'enquête	 de	 police,	 la

personne	gardée	à	vue	«	est	immédiatement	informée	du	droit,	lors	des
auditions…	de	faire	des	déclarations,	de	répondre	aux	questions	qui	lui
sont	 posées	 ou	 de	 se	 taire	 ».	 En	 outre,	 devant	 le	 juge	 d'instruction,	 la
personne	 poursuivie	 se	 voit	 expressément	 notifier	 le	 droit	 de	 ne	 pas
parler	lors	de	sa	première	comparution	(art.	116	al.	4	CPP).
En	Belgique,	la	doctrine	et	même	la	jurisprudence	sont	favorables	au

droit	de	se	taire.	À	propos	de	déclarations	obtenues	par	un	agent	du	fisc
sur	 la	promesse	d'une	grande	 indulgence,	 la	Cour	de	 cassation	 affirme
qu'est	 illégale	 la	preuve	ainsi	obtenue	«	par	un	acte	 inconciliable	avec
les	 règles	 substantielles	 de	 la	 procédure	 pénale	 ou	 avec	 les	 principes
généraux	du	droit	et	plus	particulièrement	avec	le	respect	des	droits	de
la	défense	dont	le	droit	au	silence	fait	partie		»	1392	.
Le	droit	 au	 silence	est	également	 reconnu	expressément	par	 la	Cour



européenne	1393	.
Du	droit	 au	 silence,	on	peut	déduire	 le	droit	de	mentir.	L'accusé	est

maître	de	sa	défense	et	 il	est	 libre	d'adopter	 le	moyen	 le	plus	propre	à
assurer	sa	défense.	Il	n'en	reste	pas	moins	qu'en	pratique,	le	fait	de	parler
vrai	peut	entraîner	une	réduction	de	peine,	tout	comme	le	mensonge	une
peine	plus	sévère	1394	.

279 Le	 droit	 à	 l'assistance	 d'un	 avocat	 	 ◊	 Cette	 prérogative	 a	 fait
l'objet	 de	 plus	 de	 discussions	 et	 l'on	 peut	 classer	 les	 pays	 en	 trois
catégories	1395	.
1)	Dans	 certains	 pays,	 la	 présence	 de	 l'avocat	 est	 très	 largement

admise	en	ce	sens	que	le	policier	doit	notifier	au	suspect	le	droit	d'entrer
en	 contact	 avec	 un	 avocat	 et	 d'avoir	 son	 assistance	 pendant	 ses
interrogatoires.	C'est	 le	 cas	 en	Suède	 et	 au	Danemark	 1396	 .	 Il	 en	 est	 de
même	 en	 Angleterre	 où,	 rappelons-le,	 la	 police	 agit	 seule,	 sans	 le
moindre	 contrôle	 judiciaire.	 Pourtant,	 le	 policier	 peut	 mener	 un
interrogatoire	sans	la	présence	de	l'avocat	(solicitor	)	dans	certains	cas	:
1o	 	 si	 le	 suspect	 accepte	 par	 écrit	 ou	 par	 des	 propos	 enregistrés	 que
l'interrogatoire	 commence	 immédiatement	 ;	 2o	 	 s'il	 apparaît	 au	policier
qu'il	faut	agir	très	vite	en	raison	d'un	risque	de	destruction	des	preuves,
de	violence	à	des	tiers,	de	mise	au	courant	de	complices,	la	présence	de
l'avocat	ne	pouvant	cependant	être	exclue	que	pendant	trente-six	heures	;
3o		si	l'avocat	par	sa	mauvaise	conduite	empêche	la	pose	de	«	questions
adaptées	 »	 1397	 .	 En	 Italie,	 l'article	 350	 CPP	 dispose	 que	 les	 policiers
«	avant	de	commencer	l'interrogatoire…	invitent	l'intéressé	à	choisir	un
défenseur	 »	 ;	 le	 texte	 ajoute	 que	 l'interrogatoire	 1398	 est	 fait
obligatoirement	en	présence	du	défenseur	et	qu'à	défaut	de	défenseur,	les
déclarations	ne	peuvent	être	«	ni	répertoriées	ni	utilisées	».	Toutefois,	là
encore,	 il	 existe	 des	 exceptions	 :	 si	 au	 cours	 de	 l'enquête,	 des	 raisons
exceptionnelles	conduisent	au	maintien	en	détention,	le	juge	de	l'enquête
préliminaire	 peut,	 à	 la	 demande	 du	 parquet,	 prendre	 un	 décret	motivé
portant	 exclusion	 de	 l'avocat	 jusqu'à	 cinq	 jours	 (art.	 104-3	 CPP)	 ;	 en
outre	 «	 sur	 les	 lieux	 ou	 dans	 l'instant	 des	 faits,	 les	 officiers	 de	 police
judiciaire	 peuvent,	même	 sans	 la	 présence	 du	 défenseur,	 obtenir	 de	 la
personne,	 ainsi	 que	 dans	 les	 cas	 où	 elle	 est	 arrêtée	 en	 flagrance,	 des
renseignements	 ou	 indications	 utiles	 pour	 la	 poursuite	 immédiate	 de
l'affaire	 »	 (art.	 350	 al.	 5	 CPP)	 ;	 enfin	 «	 la	 police	 judiciaire	 peut…
recevoir	des	déclarations	spontanées	de	la	personne,	mais	leur	utilisation



n'est	pas	permise	au	cours	du	procès	»	sauf	dans	certains	cas	particuliers
(art.	 350	 al.	 7	 CPP).	 Ces	 accommodements	 destinés	 à	 permettre
d'orienter	 les	 recherches	 restent	 tout	 de	même	modestes	 comme	 on	 le
voit.	 En	 Espagne,	 l'article	 520-2	 c	 LECRIM	 dispose	 que	 tout	 suspect
gardé	à	vue	dispose	du	«	droit	de	désigner	un	avocat	et	de	réclamer	sa
présence	pour	qu'il	assiste	aux	diligences	policières…	»	1399	.	Toutefois,	le
suspect	peut	renoncer	à	l'assistance	d'un	avocat	pour	les	délits	routiers	et
en	matière	de	terrorisme	le	détenu	pourra	se	voir	priver	de	son	droit	de
choisir	son	avocat	(art.	527	LECRIM).	Enfin	au	Portugal,	 l'article	61	e
CPP	 dispose	 que	 la	 personne	 poursuivie	 a	 droit	 à	 être	 assistée	 d'un
défenseur	«	en	toute	phase	de	la	procédure	»	et	«	pour	tous	les	actes	de
procédure	auxquelles	elle	participe	».
2)	Au	contraire	dans	d'autres	droits,	la	présence	de	l'avocat	est	moins

assurée	.	En	Allemagne,	la	question	de	la	présence	de	l'avocat	lors	des
interrogatoires	 donne	 lieu	 à	 des	 solutions	 subtiles.	 D'abord	 le	 droit
allemand	ne	distingue	pas	entre	 suspect	 et	mis	 en	cause	 :	 en	effet	 aux
deux	 catégories	 de	 personnes	 s'applique	 le	 statut	 de	 Beschuldigter	 ,
décrit	 aux	 §	 136	 et	 137	 StPO	 qui	 concernent	 indifféremment	 les
auditions	 par	 les	 policiers,	 ou	 un	 juge	 ou	 un	membre	 du	 parquet.	 Au
début	 du	 premier	 interrogatoire,	 l'agent	 d'investigation	 notifie	 à
l'intéressé	 qu'il	 peut	 consulter	 un	 avocat	 de	 son	 choix	 (il	 ne	 peut	 en
prendre	plus	de	trois).	Quand	l'audition	est	menée	par	un	juge,	l'avocat
peut	 être	 présent.	Mais	 si	 elle	 est	menée	 par	 la	 police,	 aucun	 texte	 ne
prévoit	 la	 présence	 de	 l'avocat	 ;	 cette	 présence	 n'est	 pas	 considérée
comme	interdite,	mais	elle	n'est	que	tolérée	puisque	le	policier	peut	s'y
opposer	 et	 si	 le	 policier	 admet	 cette	 présence,	 l'avocat	 n'a	 aucun	 droit
explicite	de	participer	à	la	procédure	 1400	.	Aux	Pays-Bas,	 la	solution	est
plus	nette	en	ce	sens	que	l'avocat	ne	peut	assister	le	suspect	pendant	son
interrogatoire	 par	 la	 police	 ;	 toutefois,	 une	 circulaire	 des	 procureurs
généraux	en	date	du	15	février	2010	prévoit	une	consultation	de	l'avocat
au	seuil	de	l'audition	et	il	est	question	d'organiser	une	présence	officielle
de	l'avocat	pour	les	personnes	suspectées	d'avoir	commis	une	infraction
passible	 d'au	moins	 six	 ans	 d'emprisonnement.	 Selon	 l'article	 10	 de	 la
Charte	 canadienne,	 «	 chacun	 a	 le	 droit,	 en	 cas	 d'arrestation	 ou	 de
détention…	 b)	 d'avoir	 recours	 sans	 délai	 à	 l'assistance	 d'un	 avocat	 et
d'être	 informé	 de	 ce	 droit…	 ».	De	 ce	 texte,	 on	 peut	 et	même	 on	 doit
déduire	le	droit	pour	le	suspect	arrêté	ou	détenu	de	s'entretenir	avec	un
avocat	et	cela	de	façon	confidentielle	 1401	.	Cependant,	 la	Cour	suprême,
moins	 libérale	 que	 celle	 des	 USA	 (affaire	Miranda	 ),	 n'a	 pas	 encore



reconnu	le	droit	pour	le	suspect	d'avoir	son	avocat	à	ses	côtés	lors	de	son
interrogatoire	 (sauf	 à	 l'occasion	d'une	parade	d'identification)	 et	 faut-il
ajouter,	le	juge	en	chef	a	même	indiqué	en	obiter	dictum	le	contraire	1402	.
La	 règle	 posée	 par	 l'arrêt	 Miranda	 aux	 USA	 est	 plus	 libérale	 et	 la
doctrine	 canadienne	 est	 réservée	 à	 l'égard	 de	 la	 position	 de	 la	 Cour
suprême	 du	 Canada	 1403	 .	 La	 situation	 est	 assez	 proche	 en	 France	 où
depuis	la	loi	du	14	avril	2011,	le	suspect	peut	consulter	un	avocat	dès	le
début	 de	 la	 garde	 à	 vue	 sauf	 pour	 certaines	 infractions	 graves	 pour
lesquelles	cet	avocat	n'assiste	pas	à	l'interrogatoir	du	policier	(art.	63-4-2
al.	4	et	5	CPP,	 report	de	 la	présence	de	 l'avocat	pendant	douze	heures,
voire	 vingt-quatre)	 puisqu'il	 ne	 peut	 que	 s'entretenir	 avec	 son	 client
pendant	trente	minutes	et	de	façon	confidentielle	au	début	de	la	garde	à
vue	 (art.	 63-4	CPP).	 Cependant	 au	 cours	 de	 l'instruction	 l'avocat	 peut
assister	 son	 client	 sans	 limites	 au	 cours	 des	 interrogatoires	 (art.	 114
CPP).	 En	 Norvège,	 la	 loi,	 si	 elle	 prévoit	 la	 présence	 de	 l'avocat,
n'indique	 pas	 expressément	 que	 l'avocat	 assiste	 à	 l'interrogatoire,	 du
moins	avant	l'inculpation	formelle	(art.	242	CPP).
3)	 Il	y	a	enfin	quelques	pays	où	 l'avocat	n'apparaît	quasiment	pas	 .

C'est	 le	 cas	 de	 la	 Belgique	 qui	 sur	 ce	 point	 en	 est	 encore	 au	 Code
d'instruction	criminelle	français	de	1808	qui	ne	prévoyait	pas	la	présence
de	 l'avocat	 à	 l'enquête	 et	 à	 l'instruction.	 Certes,	 le	 suspect	 et	 l'inculpé
peuvent-ils	 se	 choisir	 un	 avocat,	 mais	 celui-ci	 n'assiste	 pas	 aux
interrogatoires.	 La	 doctrine	 est	 partagée	 sur	 le	 bien-fondé	 de	 cette
position	 1404	 .	 Enfin	 dans	 les	 pays	 d'Europe	 de	 l'Est,	 la	 présence	 de
l'avocat	 longtemps	 n'a	 pas	 été	 admise	 ou	 ne	 l'a	 été	 que	 très
restrictivement.	Ainsi	en	Russie,	selon	une	loi	du	10	avril	1990,	l'avocat
n'apparaissait	qu'à	partir	de	l'inculpation	et,	si	le	suspect	était	privé	de	sa
liberté,	 à	 partir	 de	 vingt-quatre	 heures,	 en	 sorte	 qu'au	 cours	 des	 vingt-
quatre	premières	heures	 la	police	 interroge	 le	 suspect	hors	 la	présence
du	défenseur	 1405	 .	Mais	 avec	 le	 nouveau	Code	 de	 procédure	 pénale	 de
2002	l'avocat	apparaît	dès	la	garde	à	vue.
En	 marge	 de	 ces	 deux	 droits,	 quelques	 législations	 admettent

l'enregistrement	 de	 l'interrogatoire,	 au	 moins	 dans	 certaines
circonstances	 (Suède,	 Royaume	 Uni,	 Canada	 et	 France...).	 Mais	 en
général,	 il	 n'en	 est	 pas	 ainsi,	 pour	 des	 raisons	 d'ordre	 matériel	 et
financier,	voire	psychologique	pour	l'individu	interrogé.
Quand	la	présence	de	l'avocat	est	admise,	il	faut	se	demander	s'il	peut

consulter	 le	dossier	 au	cours	de	 la	garde	à	vue	et	quand	elle	 existe	 au
cours	 de	 l'instruction.	 Les	 solutions	 varient	 beaucoup	 selon	 les



législations	nationales	1406	.

b.		Les	droits	de	la	défense	au	cours	de	l'audience	de	jugement

280 Le	droit	au	silence		◊	Ce	droit	ne	consiste	plus	à	dire	que	le	refus	de
parler	 n'est	 pas	 délictueux	 (sens	 qui	 est	 celui	 au	 cours	 de	 la	 phase
préparatoire).	Il	consiste	dans	le	fait	que	le	juge	à	l'audience	ne	peut	tirer
aucune	 conséquence	 du	 silence	 quand	 il	 statue	 sur	 la	 culpabilité.	 Or,
pour	matérialiser	ce	droit,	on	peut	songer	à	imposer	au	juge	le	devoir	de
notifier	 à	 l'accusé	 son	 droit	 au	 silence.	 Dans	 la	 plupart	 des	 pays
cependant,	l'accusé	à	l'audience	ne	se	voit	pas	notifier	par	le	juge	le	droit
qu'il	 a	 de	 rester	 silencieux	 même	 s'il	 est	 certain	 que	 l'accusé	 peut
toujours	 se	 refuser	 à	 parler	 1407	 .	 Dans	 quelques-uns	 en	 revanche,	 la
question	 est	 réglementée	 de	 façon	 précise.	 C'est	 le	 cas	 notamment	 en
Angleterre,	aux	USA	et	au	Canada,	ainsi	qu'au	Portugal.	Dans	ces	pays,
trois	problèmes	se	posent.
En	premier	lieu,	dans	ces	pays,	l'accusé	se	voit	demander	au	début	de

l'audience	 s'il	 veut	 parler	 ou	 non	 1408	 .	 Le	 Code	 portugais	 affirme	 très
nettement	que	l'accusé	jouit	«	en	toute	phase	du	procès	»	du	«	droit	de
ne	pas	répondre	aux	questions	posées	»	et	il	en	résulte	que	si	le	tribunal
ne	notifie	pas	à	l'accusé	cette	possibilité,	les	déclarations	de	celui-ci	sont
irrecevables	 (art.	 58-3	 CPP),	 ce	 qui,	 comme	 l'indique	 la	 doctrine
portugaise,	 fait	 bien	 apparaître	 la	 connexion	 entre	 droit	 au	 silence	 et
présomption	d'innocence	1409	.	Dans	les	pays	de	common	law,	l'existence
de	ce	droit	est	plus	ancienne.	En	Angleterre,	alors	que	jadis	l'accusé	était
tenu	 au	 silence,	 le	Criminal	 Evidence	 Act	 1898	 est	 venu	 l'autoriser	 à
parler	:	le	législateur	est	donc	passé	d'un	devoir	de	silence	à	un	droit	au
silence.	Et	en	Amérique	du	Nord,	le	droit	au	silence	est	assuré	de	façon
constitutionnelle	 :	 le	 5e	 	 Amendement	 américain	 dispose	 que	 «	 nul	 ne
pourra,	dans	une	affaire	criminelle,	être	obligé	de	témoigner	contre	lui-
même	 »	 tandis	 que	 l'article	 11	 c	 de	 la	 Charte	 canadienne	 confère	 à
l'inculpé	le	droit	«	de	ne	pas	être	contraint	de	témoigner	contre	lui-même
dans	toute	poursuite	intentée	contre	lui…	».

	

La	seconde	question	qui	se	pose	est	celle	des	effets	du	silence.	La	règle	juridique	est	que	le
juge	ne	peut	rien	en	tirer	de	défavorables	pour	l'accusé.	À	cet	effet,	l'article	343-1	CPP	portugais
dispose	que	 le	silence	de	 l'accusé	«	ne	peut	 lui	porter	préjudice	».	Au	Canada,	ni	 le	 juge	ni	 le
poursuivant	ne	peuvent	 faire	mention	du	 silence	de	 l'accusé	devant	 les	 jurés,	mais	 l'accusé	ne
peut	 exiger	 que	 ceux-ci	 soient	 expressément	 avertis	 de	 n'en	 tirer	 aucune	 conséquence.	Et	 aux
États-Unis,	 la	 situation	 est	 la	 même	 pour	 le	 juge	 et	 le	 procureur,	 et	 en	 outre	 l'accusé	 peut



demander	 que	 les	 jurés	 soient	 avertis	 que	 son	 silence	 ne	 saurait	 conduire	 à	 une	 présomption
négative	contre	lui	1410	.	La	règle	nous	paraît	pourtant	un	peu	artificielle	et	le	juge	pourra	toujours,
dans	 le	 secret	 de	 sa	 conscience,	 tirer	 des	 conséquences	 du	 silence	 de	 l'accusé,	 sans	 le	 dire
évidemment,	 de	 même	 que	 l'avocat	 d'un	 coaccusé	 peut	 librement	 commenter	 le	 refus	 de
témoigner	 de	 l'autre	 accusé,	 le	 juge	 ne	 pouvant	 pas	 s'y	 opposer.	 En	 Angleterre,	 le	 droit	 fut
longtemps	libéral,	ne	voulant	qu'il	ne	soit	tiré	aucune	déduction	défavorable	du	silence.	Mais,	en
1972,	 le	Criminal	 law	revision	committee	anglais	 avait	 suggéré	 l'abolition	 de	 cette	 règle	 et	 en
1988,	une	loi	anglaise	pour	l'Irlande	du	Nord	la	supprima	1411	.	Cette	loi	de	1988	a	été	étendue	à
toute	 l'Angleterre	 (sous	 réserve	de	quelques	modifications)	par	 le	Criminal	Justice	and	Public
Order	 Act	 1994	 .	 Selon	 son	 article	 35,	 si	 l'accusé	 à	 l'audience,	 et	 après	 avoir	 prêté	 serment,
choisit	de	se	taire	sans	bonnes	raisons,	la	cour	ou	le	jury	peuvent	tirer	toutes	conséquences	de	ce
silence.	 La	 loi	 pose	même	 la	même	 règle	 au	 cas	 où	 l'accusé	 s'était	montré	 silencieux	 lors	 de
l'enquête,	après	avoir	été	inculpé	(art.	36	et	37).	Il	y	a	donc	en	Angleterre	un	recul	du	droit	au
silence,	recul	justifié	par	plusieurs	raisons	1412	.

281 Capital	 est	 le	 troisième	problème,	 celui	 que	 se	 pose	 si	 l'accusé	 entend
parler.	Ou	bien	 l'accusé	conteste	 les	 faits	et	 il	est	alors	 interrogé.	Dans
les	pays	de	common	 law,	 il	prête	 serment	 1413	 .	Puis	 il	 est	 interrogé	par
son	 avocat	 (examined	 in	 chief	 ),	 et	 ensuite	 par	 le	 poursuivant	 (cross
examined	)	1414	;	et	étant	témoin,	il	ne	peut	mentir	sous	peine	de	sanction
pénale	1415	.	Ou	bien,	seconde	possibilité,	l'accusé	avoue	les	faits	et	alors
le	 juge	 prononce	 immédiatement	 la	 peine,	 les	 actes	 reprochés	 étant
censés	être	prouvés	 1416	 .	Quoique	n'appartenant	pas	au	common	 law,	 le
Portugal	 pratique	 un	 système	 approchant	 (art.	 344)	 ;	 s'agissant	 de	 la
petite	 et	 moyenne	 criminalité	 (peine	 encourue	 ne	 dépassant	 pas	 trois
ans),	 l'aveu	 entraîne	 immédiatement	 les	 plaidoiries	 et	 la	 sentence	 1417	 ;
s'agissant	de	la	grande	criminalité,	le	tribunal	décide	si	la	production	de
la	preuve	doit	être	rapportée.

282 Le	droit	à	 l'assistance	d'un	avocat	et	à	 la	contradiction	 	◊	À
l'audience,	l'assistance	d'un	avocat	est	un	principe	général	sauf	à	devoir
apporter	 certaines	 précisions	 dans	 des	 domaines	 particuliers	 comme
celui	du	terrorisme.
Ainsi	 en	Allemagne,	 les	 juges	de	 jugement	peuvent	 exclure	 certains

avocats	lorsqu'ils	sont	soupçonnés	d'aider	leurs	clients	à	poursuivre	leur
activité	 terroriste	(art.	138	a	StPO),	ce	qui	porte	atteinte	au	 libre	choix
du	 défenseur.	 Toujours	 en	Allemagne	 et	 en	matière	 de	 terrorisme,	 les
lettres	 entre	 client	 et	 avocat	 peuvent	 être	 soumises	 au	 contrôle	 du
magistrat,	même	si	le	client	n'est	pas	détenu	(art.	148	al.	2	StPO),	ce	qui
porte	 atteinte	 à	 la	 confidentialité	 des	 correspondances	 impliquant	 un
avocat.	Enfin	la	loi	allemande	limite	à	trois	le	nombre	des	avocats	que
peut	 prendre	 un	 individu	 poursuivi	 pour	 terrorisme	 (art.	 137	 et	 146



StPO),	ce	qui	évite	les	procès-fleuves.
La	 seule	 vraie	 question	 qui	 se	 pose	 est	 celle	 de	 savoir	 si	 cette

assistance	est	obligatoire	ou	pas.	En	principe,	nul	n'est	 tenu	d'avoir	un
défenseur	 à	 ses	 côtés.	 Il	 est	 cependant	 des	 cas	 où	 la	 question	 est	 très
discutée,	 spécialement	 en	 ce	 qui	 concerne	 les	 mineurs.	 La	 tendance
actuelle	 est	 de	 plus	 en	 plus	 favorable	 à	 la	 présence	 obligatoire	 d'un
avocat	et	 il	en	est	déjà	ainsi	par	exemple	en	France,	en	Allemagne,	en
Italie.	Parallèlement,	l'idée	de	spécialisation	des	avocats	de	mineurs	fait,
elle	aussi,	son	chemin,	par	exemple	en	Italie	où	les	avocats	de	mineurs
doivent	selon	la	loi	être	spécialisés	1418	.	Et	de	même	pour	les	majeurs,	la
règle	de	l'avocat	obligatoire	gagne	du	terrain.	En	Italie,	lors	d'un	procès
célèbre,	des	avocats	menacés	et	injuriés	par	leurs	clients	poursuivis	pour
terrorisme	 voulaient	 quitter	 la	 barre,	 mais	 furent	 commis	 d'office.	 Ils
soulevèrent	 une	 exception	 d'inconstitutionnalité	 de	 la	 règle	 imposant
l'assistance	 d'un	 défenseur.	 L'argument	 fut	 rejeté	 1419	 .	 Certaines
législations	 prévoient	 la	 présence	 obligatoire	 de	 l'avocat	 dans	 tous	 les
cas	où	l'accusé	se	trouve	dans	une	position	de	fragilité	présumée	:	ainsi
l'article	74	CPP	serbe	de	2011	dispose	que	 la	présence	d'un	conseil	est
obligatoire	 notamment	 si	 l'accusé	 est	 incapable	 de	 conduire	 sa	 propre
défense	avec	succès,	si	l'infraction	poursuivie	est	punie	arbitrairement	de
huit	ans	d'emprisonnement	au	moins,	si	l'accusé	est	jugé	en	son	absence,
si	l'accusé	a	été	expulsé	de	la	salle	d'audience	pour	cause	de	trouble,	en
cas	de	négociation	avec	le	poursuivant…	».
La	 présence	 de	 l'avocat	 permet	 plus	 facilement	 à	 l'accusé	 d'exercer

son	droit	à	la	contradiction,	c'est-à-dire	son	droit	de	discuter	les	preuves
que	la	justice	lui	oppose,	par	exemple	de	faire	interroger	par	son	avocat
les	 témoins	 à	 charge	 1420	 .	Une	 question	 au	 cœur	 de	 la	 contradiction	 se
pose	parfois.	Que	décider	si	un	témoin	au	cours	de	l'enquête	n'est	pas	ou
ne	peut	être	entendu	au	cours	du	procès	?	L'accusé	ne	peut	évidemment
être	confronté	à	ce	témoin	et	l'on	peut	alors	se	demander	si	le	président
ou	 le	 juge	peut	 donner	 lecture	de	 la	 déposition	de	 ce	 témoin.	Le	droit
français,	 jurisprudentiel,	 répond	par	 l'affirmative	 1421	 .	La	CEDH	adopte
une	 position	 nuancée	 :	 pour	 que	 l'article	 6	 §	 3	 d	 Conv.	 EDH	 sur	 la
confrontation	 du	 témoin	 face	 à	 l'accusé	 soit	 respectée,	 il	 faut	 que	 ce
dernier	ait	eu	à	un	moment	ou	à	un	autre	l'occasion	d'être	confronté	au
témoin	1422	.	La	Cour	suprême	des	USA	a	hésité,	pour	finalement	décider
que	les	déclarations	faites	en	dehors	du	tribunal	ne	peuvent	être	utilisées
sans	 contre-interrogatoire	 qu'à	 la	 double	 condition	 que	 le	 témoin	 ne
puisse	venir	en	personne	et	que	l'accusé	ait	eu	précédemment	l'occasion



de	 le	 confronter	 1423	 .	 C'est	 ce	 que	 les	 Américains	 appellent	 la
confrontation	clause	.	La	solution	américaine	est	très	proche	de	celle	de
la	CEDH.

B.		La	parole	du	témoin

283 Les	études	comparatives	sont	relativement	peu	nombreuses	1424	.

1.		Les	personnes	pouvant	être	témoin

284 Précisions	 d'ordre	 sémantique.	 Règle	 générale	 	 ◊	 Toute
personne	pouvant	apporter	des	 lumières	à	 l'administration	de	 la	 justice
peut	être	entendue	comme	témoin.	C'est	dire	que	la	notion	des	témoins
est	 large	 et	 par	 exemple	 aux	 États-Unis	 les	 analyses	 de	 laboratoire
forment	un	témoignage	en	sorte	que	le	technicien	y	ayant	procédé	peut
être	appelé	à	témoigner,	ce	qui	permet	à	l'accusé	d'être	confronté	à	lui	1425
.	Cependant,	petite	limite	dans	la	plupart	des	droits,	on	distingue	entre	la
capacité,	l'habileté	et	la	contraignabilité	des	témoins.
Concept	 le	 plus	 simple	 des	 trois,	 la	 capacité	 est	 l'aptitude	 mentale

d'une	personne	 à	 témoigner	 en	 justice.	La	 règle	générale	 est	 que	 toute
personne,	 dès	 lors	 qu'elle	 est	 douée	 de	 discernement,	 est	 capable	 de
témoigner,	 à	 l'exception	 des	 jeunes	 enfants	 et	 des	 malades	 mentaux.
Selon	 l'article	 196	 CPP	 italien,	 «	 toute	 personne	 a	 la	 capacité	 de
témoigner	 »	 et	 l'article	 196-2	 du	 même	 code	 ajoute	 que	 «	 s'il	 est
nécessaire	de	vérifier	les	capacités	physiques	ou	mentales	de	la	personne
à	 faire	 un	 témoignage,	 le	 juge	 peut	 ordonner	 même	 d'office	 les
vérifications	 nécessaires	 »	 1426	 .	 En	 Angleterre,	 selon	 le	 Police	 and
Criminal	Evidence	Act	1999	 ,	 toute	 personne	 quelque	 soit	 son	 âge	 est
compétente	 pour	 témoigner	 si	 elle	 est	 capable	 de	 faire	 une	 déposition
intelligente	et	 il	en	va	autrement	si	elle	ne	comprend	pas	 les	questions
qui	lui	sont	posées	et	si	elle	donne	des	réponses	incompréhensibles.	Le
problème	 se	 pose	 surtout	 à	 propos	 des	 enfants,	 notamment	 dans	 les
affaires	 sexuelles.	 À	 peu	 près	 partout,	 les	 jeunes	 enfants	 peuvent	 être
entendus	 mais	 soit	 à	 huis	 clos,	 soit	 par	 appel	 à	 un	 lien	 télévisuel,
l'audition	étant	ainsi	moins	stressante	pour	l'enfant.
Plus	 délicats	 sont	 les	 deux	 autres	 concepts	 :	 l'habileté	est	 la	 qualité

légale	qui	permet	à	une	personne	de	témoigner	à	la	demande	d'une	partie
et	 la	 contraignabilité	 est	 l'obligation	 pour	 une	 personne	 de	 venir



témoigner	 à	 la	 demande	 d'une	 partie.	 En	 principe,	 toute	 personne
capable	de	témoigner	est	du	même	coup	habile	à	le	faire	 1427	.	Mais	une
personne	 peut	 être	 habile	 sans	 être	 contraignable.	 Ainsi	 en	 va-t-il	 des
diplomates	 étrangers,	 des	 témoins	 invoquant	 le	 privilège	 de	 non-
incrimination,	des	conjoints	et	des	personnes	pouvant	invoquer	le	secret
professionnel.	 Toutes	 ces	 personnes	 bénéficient	 d'un
privilège	d'incontraignabilité.

a.		Le	privilège	de	non-incrimination

285 En	common	 law	 	 ◊	C'est	 ici	 qu'a	 été	 systématisée	 pour	 la	 première
fois	 la	 règle	 qu'un	 témoin	 ne	 saurait	 être	 obligé	 à	 déposer	 dans	 des
conditions	pouvant	 faire	 apparaître	 sa	 responsabilité	pénale	 1428	 .	 Il	 faut
bien	voir	que	le	privilège	de	non-incrimination	a	deux	sens	:	celui	d'une
incontraignabilité	 d'un	 accusé	 à	 témoigner	 dans	 sa	 propre	 cause	 et	 la
protection	 accordée	 à	 un	 témoin	 contre	 une	 poursuite	 ultérieure	 qui
pourrait	résulter	de	son	témoignage	1429	.	L'obligation	de	déposer	pour	un
témoin	 est	 donc	 limitée	 par	 la	 considération	 de	 son	 intérêt	 propre	 1430	 .
Cependant,	des	nuances	apparaissent	selon	les	pays.

	

En	Angleterre,	le	refus	de	déposer	est	un	droit,	qui	d'ailleurs	n'existe	plus	dans	certains	cas,
certains	textes	obligeant	le	témoin	à	répondre	aux	questions	des	policiers	:	ainsi	en	est-il	avec	la
loi	qui	incrimine	la	révélation	de	secrets	d'État	(Official	secrets	Act	1991	,	art.	1)	et	en	matière	de
circulation	(Companies	Act	1985	)	ainsi	qu'en	cas	de	criminalité	organisée	 (Serious	Organised
Crime	and	Police	Act	2005	).

Aux	États-Unis,	le	principe	de	liberté	est	le	même.	Selon	le	5e		Amendement,	«	nul	ne	pourra
dans	 une	 affaire	 criminelle	 être	 obligé	 de	 témoigner	 contre	 lui-même…	 ».	 Ce	 privilège	 est
cependant	triplement	verrouillé.	D'abord	il	ne	concerne	ni	la	prise	d'empreintes	digitales,	ni	les
prélèvements	 corporels,	mais	uniquement	 les	déclarations	 et	 la	 remise	de	documents	 réclamés
par	 le	 poursuivant	 par	 un	 sub	 poena	 (sous	 peine	 de	 poursuites)	 :	 dans	 une	 affaire	 où	 le
poursuivant	 avait	 demandé	 à	 une	 personne	 onze	 catégories	 de	 documents	 dont	 l'existence
pouvait	 conduire	 à	 révéler	 une	 fraude,	 la	 Cour	 suprême	 répondit	 que	 «	 le	 privilège	 de	 non-
incrimination	protège	le	citoyen	des	investigations	du	grand	jury	qui	forcerait	à	répondre	à	des
questions	 précises	 pour	 en	 tirer	 des	 renseignements	 sur	 l'existence	 de	 preuves	 potentiellement
incriminatrices..	 le	 privilège	 s'appliquant	 non	 seulement	 aux	 déclarations	 incriminantes,	 mais
aussi	à	toutes	preuves	incriminante	»	1431		;	la	formulation	de	l'arrêt	Hubbel	laisse	les	procureurs
dans	une	bien	 faible	position	 1432	.	Ensuite,	 les	personnes	 invoquant	 à	 tort	 le	privilège	peuvent
être	poursuivies	pour	contempt	of	court	(en	 tant	qu'atteinte	à	 l'administration	de	 la	 justice)	 :	 le
privilège	ne	peut	être	invoqué	que	si	le	risque	d'incrimination	est	substantiel,	non	insignifiant	ou
imaginaire	 1433	 .	 Enfin,	 si	 le	 privilège	 est	 justifié,	 mais	 si	 le	 juge	 a	 absolument	 besoin	 du
témoignage,	 le	 refus	 de	 parler	 peut	 être	 vaincu	 par	 l'octroi	 d'une	 testimonial	 immunity	 	 :	 le
témoignage	est	obligatoire	sous	peine	d'une	poursuite	pour	contempt	of	court	,	mais	il	ne	sera	pas
utilisé	ultérieurement	par	le	poursuivant	contre	le	témoin.



C'est	un	peu	cette	position	qu'adopte	le	Canada.	La	loi	sur	la	preuve	de	1970	dispose	en	son
article	5	que	«	nul	témoin	n'est	exempté	de	répondre	à	une	question	pour	le	motif	que	la	réponse
à	 cette	 question	 pourrait	 tendre	 à	 l'incriminer	 »,	mais	 ajoute	 que	 cette	 «	 réponse	 ne	 peut	 être
invoquée	et	n'est	pas	admissible	en	preuve	contre	lui	dans	une	instruction	ou	procédure	pénale
exercée	 contre	 lui	 par	 la	 suite,	 sauf	 dans	 le	 cas	 de	 poursuite	 pour	 parjure…	».	 Il	 est	 vrai	 que
l'article	 13	 de	 la	 Charte	 est	 plus	 largement	 écrit	 puisqu'il	 dispose	 que	 «	 chacun	 a	 droit	 à	 ce
qu'aucun	 témoignage	 incriminant	 qu'il	 donne	 ne	 soit	 utilisé	 pour	 l'incriminer	 dans	 d'autres
procédures,	 sauf	 lors	 de	 poursuites	 pour	 parjure	 ou	 pour	 témoignages	 contradictoires	 »	 Il
apparaît	cependant	que	ce	texte	ne	contredit	pas	le	premier	dont	on	dit	d'ailleurs	qu'il	n'est	pas
devenu	désuet.

286 Hors	common	 law	 	 ◊	Dans	 diverses	 législations,	 on	 retrouve	 l'idée
que	le	témoin	ne	peut	par	sa	déposition	se	nuire.
Tantôt	 le	 législateur	 va	 plus	 loin	 en	 assimilant	 à	 la	 sauvegarde	 du

témoin	celle	de	ses	proches.	Selon	le	§	55	StPO	allemand,	tout	témoin	a
le	 droit	 de	 refuser	 de	 répondre	 aux	 questions	 qui	 pourraient	 entraîner
pour	 lui-même	 ou	 pour	 l'un	 de	 ses	 parents	 mentionnés	 au	 §	 52	 al.	 1
(fiancé,	 conjoint,	 parents	 ou	 alliés	 en	 ligne	 directe,	 parents	 en	 ligne
collatérale	 jusqu'au	 troisième	degré,	 alliés	 en	 ligne	 collatérale	 jusqu'au
deuxième	 degré)	 le	 risque	 de	 poursuites	 pénales.	 Le	 témoin	 doit	 être
avisé	de	son	droit	de	refuser	de	répondre.
Tantôt	 le	 législateur	 reprend	 assez	 exactement	 la	 règle	 de	 common

law.	Ainsi	 l'article	 198	CPP	 italien	dispose	 :	 «	Le	 témoin	ne	peut	 être
obligé	de	déposer	sur	des	faits	qui	pourraient	faire	apparaître	sa	propre
responsabilité	pénale	».	Une	règle	similaire	figure	à	l'article	133-2	CPP
portugais	 et	 à	 l'article	 169,	 1°	 CPP	 suisse,	 qui	 d'ailleurs	 assimile	 au
risque	 de	 poursuite	 pénale	 le	 risque	 d'action	 civile	 et	 même	 le	 risque
d'une	atteinte	à	la	vie	ou	à	l'intégrité	du	témoin.
Tantôt	enfin	le	législateur	est	plus	timide.	C'est	le	cas	de	la	France	où

un	vieil	arrêt	avait	nettement	interdit	au	témoin	d'invoquer	le	privilège	1434
.	 Il	 est	 vrai	 que	 des	 lois	 modernes	 rapprochent	 quelque	 peu,	 sur	 des
points	 particuliers,	 la	 France	 des	 droits	 qu'on	 vient	 d'évoquer.	 Par
exemple	si	 l'article	434-11	CP	incrimine	le	fait	de	ne	pas	témoigner	en
faveur	 d'un	 innocent	 incriminé,	 la	 personne	 coupable	 du	 fait	 n'est	 pas
tenue	 de	 témoigner	 et	 ce	 privilège	 s'étend	 d'ailleurs	 au	 conjoint,	 au
concubin	 et	 aux	 parents	 en	 ligne	 directe,	 ce	 qui	 évoque	 la	 décence
familiale.	Mais	aujourd'hui,	la	France	est	influencée	par	la	CEDH.

287 Dans	la	jurisprudence	de	la	CEDH		◊	Bien	que	la	Conv.	EDH,	en
son	 article	 6	 sur	 le	 droit	 à	 un	 procès	 équitable	 n'ait	 pas	 expressément
traité	 du	 droit	 de	 ne	 pas	 s'auto-incriminer,	 la	 CEDH	 a	 été	 conduite	 à



plusieurs	reprises	à	traiter	de	cette	question.	Dans	une	première	décision,
la	 CEDH	 statuant	 en	 matière	 douanière,	 condamne	 la	 France,	 des
fonctionnaires	des	douanes	ayant	essayé	de	contraindre	une	personne	à
fournir	elle-même	la	preuve	de	l'infraction,	en	l'espèce	des	documents	:
il	y	avait	à	ses	yeux	atteinte	au	droit	de	ne	pas	s'auto-incriminer	1435	.	Peu
après,	 la	 CEDH	 rappelle	 que	 «	 même	 si	 l'article	 6	 Conv.	 EDH	 ne
mentionne	 pas	 expressément	 le	 droit	 de	 se	 taire	 et	 –	 l'une	 de	 ses
composantes	–	le	droit	de	ne	pas	contribuer	à	sa	propre	incrimination,	il
s'agit	 là	de	normes	 internationales	généralement	 reconnues	qui	 sont	au
cœur	 de	 la	 notion	 de	 procès	 équitable	 consacré	 par	 l'article	 6.	 Leur
raison	 d'être	 tient	 notamment	 à	 la	 protection	 de	 l'accusé	 contre
une	 coercition	 abusive	 de	 la	 part	 des	 autorités	 qui	 évite	 les	 erreurs
judiciaires	»	1436	.	On	retrouve	la	justification	donnée	par	la	Cour	suprême
des	USA.	De	plus	–	et	on	retrouve	encore	une	similitude	avec	cette	Cour
–	 le	droit	de	ne	pas	s'auto-incriminer	ne	s'étend	pas	à	des	données	que
l'on	 peut	 obtenir	 de	 l'accusé,	mais	 qui	 existent	 indépendamment	 de	 la
volonté	 du	 suspect	 comme	 des	 prélèvements	 d'haleine,	 de	 sang	 ou
d'urine,	 ou	 des	 tissus	 en	 vue	 d'une	 analyse	 ADN,	 et	 même	 des
documents	susceptibles	d'être	obtenus	par	mandat	et	non	par	l'intéressé
lui-même	1437	.

b.		Le	privilège	lié	à	la	décence	familiale

288 En	prévoyant	une	dispense	de	témoigner	pour	les	proches,	le	législateur
veut	à	la	fois	protéger	la	paix	des	familles	et	ne	pas	imposer	au	témoin
un	 choix	 dramatique	 entre	 le	 risque	 de	 nuire	 à	 un	 proche	 et	 la
commission	d'un	faux	témoignage.	D'où	tout	un	système	de	dispenses	1438
.
Là	 encore	 le	 point	 de	 départ	 se	 trouve	 en	 common	 law	 .

Traditionnellement,	celui-ci	pose	en	règle	que	le	conjoint	de	l'accusé,	s'il
est	cité	par	le	ministère	publie,	est	incontraignable.	Et	la	loi	canadienne
de	 1970	 sur	 la	 preuve	 ajoute	 qu'un	 époux	 peut	 ne	 pas	 divulguer	 les
confidences	qu'il	 a	 reçues	de	son	conjoint	 (art.	4-3).	C'est	 l'intimité	du
couple	 qui	 fonde	 ces	 règles	 et	 c'est	 pourquoi	 celles-ci	 disparaissent	 en
cas	de	dissolution	du	mariage.
Le	privilège	est	cependant	loin	d'être	absolu.	Le	Police	and	Criminal

Evidence	Act	1984	anglais	prévoit	que	 le	conjoint	peut	être	contraint	à
témoigner	dans	deux	hypothèses	:	d'abord	selon	l'article	80	(2)	quand	la
déposition	est	faite	en	faveur	de	l'accusé	;	ensuite	selon	l'article	80	(3)	à



la	 demande	 de	 la	 poursuite	 dans	 certains	 cas	 très	 graves	 comme	 les
agressions,	injures	ou	menaces	contre	la	femme	ou	contre	une	personne
mineure	de	seize	ans	1439	.
Hors	 common	 law	 ,	 certaines	 législations,	 et	 parfois	 de	 très	 longue

date,	établissent	un	privilège	qui	dépasse	largement	le	conjoint.	L'article
199	CP	 italien	 décide	 que,	 sauf	 s'ils	 ont	 présenté	 une	 dénonciation	 ou
déposé	 une	 plainte,	 les	 «	 proches	 parents	 de	 l'inculpé	 »	 ne	 sont	 pas
obligés	de	déposer	et	ajoute	que	le	juge	doit,	à	peine	de	nullité,	les	aviser
de	 leur	 droit	 de	 ne	 pas	 parler.	 Bien	 que	 le	 texte	 ne	 définisse	 pas	 les
«	proches	parents	»	 il	y	assimile	 in	 fine	 le	 concubin,	 l'époux	séparé	et
même	 la	 personne	 vis-à-vis	 de	 laquelle	 a	 été	 prononcé	 un	 jugement
d'annulation	ou	de	divorce	 suite	à	un	mariage	contracté	avec	 l'inculpé,
ce	 qui	 témoigne	 du	 caractère	 large	 de	 la	 disposition.	 Dans	 le	 même
esprit,	 il	 faut	 citer	 le	 §	 52	 StPO	 allemand	 qui	 «	 autorise	 à	 refuser	 de
témoigner	 le	 fiancé,	 le	 mari	 ou	 la	 femme,	 même	 après	 divorce,	 les
parents	 ou	 alliés	 en	 ligne	 directe	 de	 l'inculpé,	 les	 parents	 en	 ligne
collatérale	 jusqu'au	 deuxième	 degré	 de	 parenté	 ».	 L'article	 168	 CPP
suisse	 donne	 une	 longue	 liste	 des	 personnes	 pouvant	 refuser	 de
témoigner	comme	«	l'épouse	du	prévenu	ou	la	personne	qui	mène	de	fait
une	vie	de	couple	avec	lui,	la	personne	qui	a	des	enfants	communs	avec
le	prévenu,	les	parents	et	alliés	du	prévenu	en	ligne	direct,	les	frères	et
sœurs	 et	 demi-frères	 et	 sœurs,	 les	 parents	 nourissiers,	 le	 tuteur…	 Le
texte	ajoute	que	le	partenariat	enregistré	est	assimilé	au	mariage,	mais	à
l'inverse,	 le	 droit	 de	 ne	 pas	 témoigner	 est	 refusé	 pour	 quelques
infractions	 limitativement	 énumérées	 (meurtre,	 violences,	 mutilations,
vol	 avec	 violence,	 séquestration…)	 et	 pour	 celle	 qui	 est	 commise	 au
préjudice	 d'un	 proche	 au	 sens	 de	 l'article	 168.	Un	 peu	 différent	 est	 le
droit	autrichien	où	c'est	 le	 tribunal	qui	peut	dispenser	une	personne	de
témoigner	quand	sa	famille	ou	elle-même	pourrait	pâtir	d'une	déposition.
En	 revanche,	 le	 droit	 français,	 à	 l'exception	 de	 l'article	 434-11	 CP

dont	on	vient	de	parler,	ne	pose	aucune	incontraignabilité	en	faveur	des
membres	de	 la	 famille.	La	seule	 influence	du	 lien	conjugal	ou	familial
tient	au	serment	qui	ne	peut	être	reçu,	comme	on	le	verra	plus	bas	 1440	.
On	doit	ajouter	tout	de	même	que,	selon	la	jurisprudence,	le	juge	ne	peut
entendre	 les	 enfants	 des	 conjoints	 dans	 une	 poursuite	 pour	 faux
témoignage	 car	 la	 prohibition	 de	 l'article	 205	 du	 nouveau	 Code	 de
procédure	 civile	 d'entendre	 les	 descendants	 dans	 le	 cadre	 d'une
procédure	de	divorce	«	n'est	que	 l'expression	d'une	règle	 fondamentale
inspirée	 par	 un	 souci	 de	 décence,	 qui	 ne	 saurait	 être	 tournée	 par	 un



recours	à	une	procédure	pénale	»	 1441	 .	Mais,	 on	 l'a	 noté,	 l'exception	ne
concerne	qu'une	infraction	bien	déterminée.

c.		Les	problèmes	posés	par	le	secret	professionnel

1.		Les	médecins,	avocats,	notaires	et	ministres	d'un	culte

289 Les	solutions	sont	très	diverses,	même	au	sein	d'une	même	famille,	tant
sont	complexes	les	problèmes	posés.

290 Le	 système	 romano-germanique	 	 ◊	 Dans	 les	 droits	 d'Europe
continentale,	les	médecins,	avocats,	notaires	et	ministres	du	culte	sont	au
cœur	du	secret.	Mais	des	distinctions	doivent	être	faites.
En	 France,	 ces	 personnes	 appelées	 en	 témoignage	 sont	 absolument

tenues	d'opposer	le	secret,	même	si	l'accusé	les	supplie	de	parler.	Il	y	a
incontraignabilité	totale.

	

La	 Cour	 de	 cassation	 use	 à	 l'égard	 du	 médecin	 d'une	 formule	 d'une	 grande	 raideur	 :
«	l'obligation	au	secret	s'impose	aux	médecins	comme	un	devoir	de	leur	état	;	elle	est	générale	et
absolue	et	 il	n'appartient	 à	personne	de	 les	 en	affranchir	»	 1442	.	C'est	 pareil	 pour	 l'avocat	 1443	 .
Mais	les	uns	et	les	autres	doivent	parler	s'ils	sont	soupçonnés	d'avoir	commis	une	infraction.

	
La	 solution	 est	 la	 même	 en	 Allemagne,	 où	 le	 §	 53	 StPO	 vise	 non

seulement	 les	 médecins,	 les	 avocats,	 les	 notaires,	 les	 ecclésiastiques,
mais	 aussi	 les	 professionnels	 du	 monde	 des	 affaires	 (conseillers
financiers	et	fiscaux,	experts	comptables…	mais	pas	les	banquiers).	En
Suisse,	l'article	171	CPP	prévoit	l'interdiction	de	déposer	sous	la	menace
des	peines	prévues	à	l'article	321	CP	(trois	ans	d'emprisonnement),	sauf
quand	le	professionnel	est	 tenu	de	dénoncer,	par	exemple	les	médecins
sont	tenus	de	dénoncer	les	morts	suspectes	(art.	253,	al.	4	CPP),	mais	les
avocats	 et	 notaires	 ne	 sont	 pas	 tenus	 de	 dénoncer	 les	 soupçons	 de
blanchiment	 (art.	 9	 de	 la	 loi	 fédérale	 du	 10	 octobre	 1997	 sur	 le
blanchiment	 d'argent).	 En	 Italie,	 la	 solution	 est	 plus	 nuancée	 puisque
l'article	200	§	1	CPP	décide	que	«	ne	peuvent	être	obligés	de	déposer.	a)
les	ministres	de	confession	religieuse	;	b)	les	avocats	avoués,	consultants
techniques	et	notaires	;	c)	les	médecins	et	chirurgiens,	pharmaciens…	;
d)	 les	personnes	exerçant	d'autres	charges	ou	professions	auxquelles	 la
loi	 reconnaît	 le	 droit	 de	 s'abstenir	 de	 témoigner	 en	 raison	 de	 secret
professionnel	 ».	On	 citera	 enfin	 l'article	 417,	 2	CP	 espagnol	 qui	 punit
d'une	peine	privative	de	liberté	la	violation	du	secret	professionnel.



291 Dans	 le	 système	 de	 common	 law	 	 ◊	 Les	 mots	 ne	 sont	 pas	 les
mêmes	:	en	common	law,	on	ne	parle	guère	de	secret	professionnel,	mais
plutôt	 de	 privilèges.	 En	 outre,	 ces	 privilèges,	 contrairement	 au	 secret
professionnel,	 en	 France	 et	 en	 Allemagne	 notamment,	 n'ont	 pas	 de
caractère	absolu	:	bref,	on	ne	retrouve	pas	l'idée	d'un	secret	obligatoire	et
général,	sous	sanctions	pénales.	Au	fond	le	secret	n'est	pas	très	bien	vu
car	il	gêne	l'obtention	de	la	preuve.	L'Américain	J.	H.	Wigmore	avait,	au
cours	du	XX	e		siècle	énuméré	les	quatre	conditions	pour	que	le	privilège
ou	non-divulgation	puisse	s'appliquer	et	que	le	confident	doive	se	taire	:
–	 l'information	 doit	 avoir	 été	 transmise	 confidentiellement	 sous	 la

condition	qu'elle	ne	serait	pas	rapportée	;
–	 le	caractère	confidentiel	doit	être	un	élément	essentiel	au	maintien

des	relations	entre	les	parties	;
–	les	relations	doivent,	selon	l'opinion	commune,	être	durables	;
–	 la	 divulgation	 causerait	 plus	 de	 dommages	 aux	 relations	 entre	 les

parties	qu'elle	n'apporterait	d'avantages	1444	.
Ces	directives	ont	influé	les	droits	positifs.
La	 matière	 est	 essentiellement	 jurisprudentielle,	 que	 ce	 soit	 en

Angleterre	ou	en	Amérique	du	Nord.
En	 droit	 anglais	 ,	 les	 principales	 formes	 de	 privilège	 sont	 les

suivantes	 :	1o	 	Le	 legal	privilege	qui	 est	 le	 droit	 d'un	 avocat	 et	 de	 son
client	de	ne	pas	divulguer	à	la	justice	les	conseils	du	premier	au	second	;
2o		Le	public	interest	immunity	qui	est	très	vaste	et	qui	permet	au	tribunal
de	décider	dans	une	affaire	dont	il	est	saisi	que	le	silence	vaut	mieux	que
la	 révélation	 ;	 3o	 	Le	privilège	against	 self-incrimination	 qui	 permet	 à
une	 personne	 de	 refuser	 de	 répondre	 lorsque	 cette	 réponse	 pourrait
l'exposer	à	une	poursuite	pénale.
Deux	tempéraments	sont	prévus	à	ces	règles.	D'abord,	en	pratique,	les

juges	 persuadent	 les	 avocats	 des	 parties	 de	 ne	 pas	 pousser	 leurs
interrogatoires	quand	ceux-ci	 intéressent	une	personne	bénéficiant	d'un
privilège	 1445	 .	 Ensuite,	 le	 législateur	 est	 parfois	 intervenu	 tantôt	 pour
sauvegarder	le	privilège	1446	,	tantôt	pour	le	déclarer	inefficace	1447	.
En	 droit	 canadien	 ,	 la	 jurisprudence	 est	 très	 ferme	 sur	 la

confidentialité	 entre	 avocat	 et	 client.	 En	 outre,	 en	 dehors	 du	 cas	 de
l'avocat,	 la	 jurisprudence	 a	 posé	 deux	 exceptions	 au	 privilège.	 La
première	 est	 fondée	 sur	 le	 droit	 de	 l'accusé	 à	 un	 procès	 équitable,	 cet
accusé	pouvant	démontrer	que	 la	 levée	du	privilège	est	nécessaire	à	sa
défense	1448	.	La	seconde	est	fondée	sur	la	sécurité	du	public	et	c'est	ainsi



qu'un	psychiatre	doit	révéler	au	juge	que	l'accusé	avait	la	ferme	intention
de	tuer	une	prostituée	1449	.
Enfin	dans	les	trois	droits	anglais,	américain	et	canadien	,	l'avocat	ne

peut	 pas	 opposer	 le	 secret	 si	 le	 client	 l'autorise	 à	 parler.	 De	même	 si
l'avocat	est	le	complice	du	client,	le	privilège	ne	se	conçoit	plus.	Selon
le	 Police	 and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 anglais,	 «	 les	 questions
traitées	avec	une	intention	criminelle	ne	sont	pas	des	questions	soumises
au	 privilège	 légal	 »	 (art.	 10-2).	 La	 solution	 est	 la	 même	 dans	 les
jurisprudences	canadienne	et	américaine.

2.		Les	agents	de	l'État

292 La	 question	 se	 pose	 pour	 les	 policiers	 et	 pour	 les	 agents	 supérieurs
de	l'État.
1o	 )	 Le	policier	 ,	 appelé	 à	 la	 barre	 du	 tribunal	 peut-il	 se	 refuser	 à

dévoiler	le	nom	de	ses	informateurs	ou	indicateurs	1450	,	.	Pour	une	fois,	la
réponse	 est	 la	même	 dans	 tous	 les	 droits	 :	 en	 principe,	 un	 policier	 ne
peut	 être	 contraint	 à	 donner	 l'identité	 de	 son	 informateur	 car	 l'intérêt
publie	est	en	jeu	1451	.
Ce	principe	est	parfois	consacré	par	la	loi.	À	titre	d'exemple,	l'article

203	 CPP	 italien	 dispose	 que	 «	 le	 juge	 ne	 peut	 obliger	 les	 officiers	 et
agents	 de	police	 judiciaire,	 non	plus	que	 le	 personnel	 employé	par	 les
services	pour	les	informations	et	la	sécurité	militaire	ou	civile,	à	révéler
les	 noms	 de	 leurs	 indicateurs…	».	 Plus	 souvent,	 c'est	 la	 jurisprudence
qui	 consacre	 la	 règle,	 que	 ce	 soit	 dans	 des	 pays	 de	 type	 romano-
germanique	comme	la	France	 1452	ou	la	Belgique	 1453	ou	dans	des	pays	de
common	 law.	 La	 jurisprudence	 anglaise	 affirme	 le	 principe	 dès	 1794.
Enfin	la	plus	récente	jurisprudence	nord-américaine	le	confirme	1454	.
Il	 existe	 toutefois	 quelques	 exceptions	 au	 privilège	 des	 policiers.

D'abord,	 l'indicateur	peut	divulguer	son	 identité	ou	permettre	qu'elle	 le
soit	 1455	 .	 Ensuite,	 la	 jurisprudence	 en	 common	 law	 permet	 au	 juge
d'exiger	 du	 policier	 qu'il	 donne	 le	 nom	 de	 son	 indicateur	 si	 cela	 est
nécessaire	à	la	démonstration	de	l'innocence	de	l'accusé	 1456	 .	Et	 l'article
204	CPP	 italien	 oblige	 le	 policier	 à	 parler	 en	 cas	 de	 délit	 tendant	 à	 la
«	ruine	de	l'ordre	constitutionnel	».
2o	 )	 Les	 hauts	 fonctionnaires	 ,	 les	 agents	 du	 gouvernement

notamment,	 sont	dépositaires	de	 renseignements	qui	peuvent	 intéresser
la	justice.	Un	conflit	pouvant	apparaître	entre	les	nécessités	judiciaires	et
l'intérêt	 général,	 les	 divers	 droits	 ont	 dû	 poser	 des	 règles	 qui	 varient



selon	les	pays.
Parfois,	c'est	la	thèse	d'un	secret	systématiquement	opposable	au	juge

qui	prévaut.	Tel	est	le	cas	de	la	France.
Plus	 souvent,	 le	 secret	 est	moins	 absolu.	Une	 brèche	 au	 secret	 peut

provenir	 du	 statut	 de	 la	 fonction	 publique	 :	 ainsi	 le	 §	 54	 CPP	 StPO
allemand	décide	que	«	l'audition	des	juges,	fonctionnaires	et	tous	autres
agents	publics	 sur	des	circonstances	 relevant	de	 leur	devoir	de	 réserve
est	 subordonnée	 à	 l'autorisation	 de	 déposition	 telle	 qu'elle	 est
réglementée	par	les	statuts	particuliers	de	la	fonction	publique	»	1457	.	En
Italie,	un	rôle	est	donné	au	juge	sur	la	base	d'une	distinction	entre	deux
sortes	de	secrets	(art.	202	à	204	CPP)	:	en	cas	de	«	secret	de	bureau	»,
l'agent	 est	 tenu	 au	 silence,	 mais	 le	 juge	 peut	 le	 forcer	 à	 parler	 si
l'information	lui	paraît	indispensable	;	en	cas	de	«	secret	d'État	»,	l'agent
est	 encore	 astreint	 au	 silence,	mais	 le	 juge	 peut	 saisir	 le	 président	 du
Conseil	des	ministres	qui	peut	prescrire	le	maintien	du	secret	ou	le	lever,
ou	encore	ne	pas	répondre,	auquel	cas	au	bout	de	soixante	jours,	le	juge
peut	 ordonner	 au	 témoin	 de	 déposer.	Un	 rôle	 important	 est	 également
conféré	au	juge	en	common	law	1458		:	c'est	au	juge	qu'incombe	le	soin	de
décider	si	un	secret	peut	être	divulgué	ou	s'il	doit	rester	confidentiel	dans
l'intérêt	public	1459	.
3o	 )	 Des	 agents	 de	 l'État,	 on	 rapprochera	 les	 banquiers	 .	 De	 façon

générale,	ils	ne	peuvent	opposer	le	secret	bancaire	à	la	justice.	La	lutte
contre	le	blanchiment	conduit	naturellement	à	cette	solution.	Beaucoup
de	 législations	 obligent	 les	 banquiers	 à	 collaborer	 avec	 la	 justice	 et
même	à	conserver	plusieurs	années	les	documents	bancaires	relatifs	aux
opérations	qu'ils	ont	faites.

3.		Les	journalistes

293 Ces	professionnels	 tiennent	 beaucoup	à	 la	 reconnaissance	 à	 leur	 profit
d'un	secret	professionnel	et	la	question	est	d'importance	si	l'on	songe	que
les	 journalistes	 savent	 beaucoup	 de	 choses,	 notamment	 grâce	 aux
«	 enquêtes	 parallèles	 »	 qu'ils	 effectuent	 1460	 .	 Que	 décident	 les	 droits
positifs	?
En	France,	 le	 journaliste	entendu	comme	témoin	peut	ne	pas	révéler

l'origine	de	ses	 informations	(art.	109	al.	2	CPP).	Ce	secret	a	d'ailleurs
été	 renforcé	 par	 une	 loi	 du	 4	 janvier	 2010	 qui	 a	 retouché	 comme	 suit
l'article	 2	 de	 la	 loi	 du	 29	 juillet	 1881	 sur	 la	 liberté	 de	 la	 presse	 :	 «	 le
secret	 des	 sources	 des	 journalistes	 est	 protégé	 dans	 l'exercice	 de	 leur



mission	 d'information	 du	 public	 »	 (al.	 1er	 )	 ;	 «	 il	 ne	 peut	 être	 porté
atteinte	 directement	 ou	 indirectement	 au	 secret	 des	 sources	 que	 si	 un
impératif	 prépondérant	 d'intérêt	 public	 le	 justifie	 et	 si	 les	 mesures
envisagées	sont	strictement	nécessaires	et	proportionnées	au	but	légitime
poursuivi.	Cette	atteinte	ne	peut	en	aucun	cas	consister	en	une	obligation
pour	le	journaliste	de	révéler	ses	sources	»	(al.	3)	1461	.
Ailleurs,	 la	 solution	 est	 voisine,	 au	 moins	 dans	 certains	 droits.

L'article	172	CPP	suisse	pose	d'emblée	le	principe	de	la	protection	des
sources	des	professionnels	des	médias	en	permettant	aux	journalistes	(et
à	 leurs	 auxiliaires)	 de	 «	 refuser	 de	 témoigner	 sur	 l'identité	 de	 l'auteur
ainsi	 que	 sur	 le	 contenu	 et	 la	 source	 de	 leurs	 informations	 »	 (al.	 1er	 ).
Toutefois,	 dans	 un	 dernier	 alinéa,	 le	 même	 article	 décide	 que	 ces
professionnels	«	doivent	témoigner	:
a)	 lorsque	 leur	 témoignage	 est	 nécessaire	 pour	 porter	 secours	 à	 une

personne	dont	l'intégrité	physique	ou	la	vie	est	directement	menacée	;
b)	lorsque,	à	défaut	de	leur	témoignage,	une	des	infractions	suivantes

ne	 pourrait	 être	 élucidée	 ou	 que	 le	 prévenu	 d'une	 telle	 infraction	 ne
pourrait	être	appréhendé	:
1°	Un	homicide	au	sens	des	articles	111	à	113	CP	;
2°	Un	crime	passible	d'une	peine	privative	de	liberté	d'au	moins	trois

ans	;
3°	 Une	 infraction	 visée	 à	 certains	 articles	 énumérés	 par	 le	 texte,

comme	les	actes	sexuels	sur	mineur	de	16	ans,	menaces,	offre	d'écoute,
images	ou	enregistrements	à	caractère	pornographiques	à	un	mineur	de
16	ans…
Bien	sûr,	ces	exceptions	sont	de	droit	étroit.	Mais	le	texte	ne	dit	pas	si

l'obligation	de	révéler	s'étend	à	la	source	de	l'infraction	1462	.
L'article	 200	 CPP	 italien	 assimile	 les	 journalistes	 aux	 avocats,

médecins	et	prêtres,	ce	qui	revient	à	leur	laisser	toute	liberté	de	choix	1463
.	Très	proche	est	l'article	10	de	la	loi	anglaise	de	1981	sur	le	contempt	of
court		qui	crée	un	journalistic	privilege		:	le	journaliste	est	libre	de	parler
ou	non,	sauf	à	devoir	parler	si	le	juge	l'estime	nécessaire	dans	l'intérêt	de
la	 justice,	 dans	 l'intérêt	 de	 la	 sécurité	 de	 l'État	 ou	 pour	 prévenir	 une
infraction	 1464	 .	 La	 solution	 est	 proche	 en	 Pologne	 où	 le	 journaliste,
dispensé	 en	 principe	 de	 l'obligation	 de	 parler	 doit	 s'exprimer	 s'il	 s'agit
d'infractions	 graves	 contre	 l'humanité,	 l'État	 polonais,	 la	 vie	 ou	 la
sécurité	générale	(art.	180	§	3	et	4).	Enfin	le	§	53	StPO	allemand	range
les	 journalistes	 dans	 la	 catégorie	 des	 médecins,	 avocats	 et
ecclésiastiques	de	sorte	qu'ils	ne	doivent	pas	déposer,	sauf	s'il	s'agit	d'un



crime	ou	de	blanchiment	d'argent	et	si	leur	témoignage	est	indispensable
ou	d'une	particulière	utilité	pour	la	manifestation	de	la	vérité	ou	pour	la
détermination	du	lieu	où	se	trouve	l'auteur	des	faits.

2.		Les	obligations	imposées	au	témoin

a.		Les	principes

294 L'obligation	 de	 comparaître	 	 ◊	 Devant	 la	 police,	 un	 témoin
convoqué	 n'est	 pas	 tenu	 de	 comparaître,	 en	 règle	 générale.	 Il	 en	 va
cependant	 autrement	 dans	 certains	 droits	 :	 en	 France	 par	 exemple,	 les
personnes	 convoquées	 par	 la	 police	 sont	 tenues	 de	 comparaître
(art.	62	al.	2	et	78	al.	1	CPP,	qui	prévoient	même	que	le	procureur	peut
les	contraindre	par	la	force	publique).
Devant	 les	 magistrats	 au	 contraire,	 la	 règle	 générale	 est	 celle	 de

l'obligation	 de	 comparaître	 sous	 sanction	 (amende,	 voire	 si	 elle	 est
irrécouvrable,	 privation	de	 liberté,	 art.	 51	StPO	allemand),	 avec	 le	 cas
échéant	une	mesure	de	contrainte.	La	loi	précise	parfois	que	le	témoin	a
l'obligation	 de	 comparaître	 même	 s'il	 peut	 invoquer	 une	 dispense	 de
témoignage	car	 il	ne	 sait	pas	 forcément	à	 l'avance	 s'il	pourra	 invoquer
une	dispense.

295 L'obligation	 de	 décliner	 son	 identité	 	 ◊	 Toutes	 les	 législations
prévoient	 que	 le	 témoin	 avant	 de	 commencer	 sa	 déposition,	 doit,	 à	 la
demande	 du	 policier,	 du	 procureur	 ou	 du	 juge	 (d'instruction	 ou	 du
jugement),	révéler	sur	identité	et	son	domicile,	ainsi	le	plus	souvent	que
sa	 profession.	 Ces	 règles	 permettent	 de	 retrouver	 plus	 aisément	 le
témoin	pour	la	suite	de	la	procédure.	En	outre,	l'accusé,	qui	a	le	pouvoir
d'interroger	ou	de	faire	interroger	le	témoin	(art.	6	§	3	d.	Conv.	EDH),	a
besoin	de	connaître	son	identité.

296 L'obligation	 de	 prêter	 serment	 	 ◊	 Destiné	 à	 attirer	 l'attention	 du
témoin	sur	 l'importance	de	sa	déposition,	 la	prestation	de	serment	pose
divers	problèmes.
1o	 )	Qui	 en	 premier	 lieu	 prête	 serment	 ?	 Le	 principe	 est	 que	 tout

déposant	 prête	 serment.	 Mais	 ce	 principe	 subit	 diverses	 atteintes.
D'abord	 les	 mineurs	 ne	 prêtent	 pas	 serment,	 l'âge	 variant	 selon	 les
législations	 :	 douze	 ans	 en	 Angleterre	 et	 aux	 USA	 ;	 treize	 ans	 en



Turquie	 ;	 quatorze	 ans	 en	 Italie,	 en	Autriche,	 au	Brésil	 ;	 seize	 ans	 en
France	 et	 en	 Allemagne	 1465	 ainsi	 qu'au	 Japon.	 Ensuite	 la	 parenté,
lorsqu'elle	 n'exclut	 pas	 le	 témoignage,	 est	 une	 cause	 de	 dispense	 de
serment	en	France,	au	Portugal,	en	Tunisie,	au	Sénégal	 1466	.	En	outre	la
victime	parfois	ne	prête	pas	serment	(c'est	souvent	le	cas	si	elle	est	partie
civile)	ou	ne	le	prêtera	que	selon	l'appréciation	du	tribunal	(Allemagne).
Enfin,	certaines	législations	tiennent	compte	du	passé	pénal	du	témoin	:
aussi	 les	 §	 60	 et	 61	StPO	allemand	distinguent	 l'exclusion	du	 serment
(pour	 les	 personnes	 suspectées	 d'avoir	 participé	 au	 délit	 poursuivi)	 et
l'appréciation	 du	 juge	 (pour	 les	 témoins	 déjà	 condamnés	 pour
faux	témoignage).
2o	 )	Quel	est	 le	moment	de	 la	prestation	de	serment	?	En	général,	 le

serment	 est	 prêté	 avant	 la	 déposition.	 Toutefois	 en	 Allemagne,	 «	 les
témoins	doivent	prêter	serment…	après	avoir	déposé	»	(§	59	StPO).
3o	 )	 Quelle	 est	 la	 forme	 du	 serment	 ?	 Selon	 les	 législations,	 trois

systèmes	 se	 retrouvent	 :	 la	 formule	 religieuse,	 la	 formule	 laïque	 et	 la
simple	mise	en	garde	du	témoin	pour	le	cas	où	il	mentirait.

	

Certaines	législations	connaissent	les	trois	systèmes.	En	Allemagne,	le	témoin	peut	choisir	la
forme	religieuse,	le	juge	lui	adressant	les	paroles	suivantes	:	«	Vous	jurez	par	Dieu	tout-puissant
que	vous	avez	dit	en	votre	âme	et	conscience	la	pure	vérité	et	que	vous	n'avez	rien	omis	»	;	le
témoin	répond	:	«	Je	le	jure,	que	Dieu	me	vienne	en	aide	».	Si	le	témoin	choisit	la	forme	laïque,
le	juge	dit	au	témoin	:	«	Vous	jurez	que	vous	avez	dit	en	votre	âme	et	conscience	la	pure	vérité	et
que	vous	n'avez	rien	omis	»	et	le	témoin	répond	«	Je	le	jure	».	Le	témoin	peut	enfin	ne	vouloir
prêter	aucun	serment,	le	juge	lui	dit	alors	:	«	Conscient	de	votre	responsabilité	devant	la	justice,
vous	affirmez	que	vous	avez	dit	en	votre	âme	et	conscience	la	pure	vérité	et	que	vous	n'avez	rien
omis	»,	et	le	témoin	répond	«	Oui	»	(§	66	c	et	66	d	StPO).	En	Angleterre	et	en	Irlande,	le	serment
n'est	imposé	qu'aux	croyants,	les	autres	se	bornant	à	«	affirmer	».

D'autres	législations	se	refusent	à	toute	combinaison.	Ainsi	 la	France	ne	connaît-elle	que	le
serment	 laïc,	 le	 témoin	«	prêtant	 serment	de	parler	 sans	haine	et	 sans	 crainte,	de	dire	 toute	 la
vérité,	rien	que	la	vérité	»	art.	331	CPP)	1467	.

	
4o	 )	Le	serment	est-il	prêté	à	 tout	stade	procédural	 	 ?	 Là	 encore	 les

solutions	varient.	En	France,	le	serment	n'est	pas	prêté	à	l'enquête,	mais
il	est	prêté	à	l'instruction	et	à	l'audience	de	jugement,	soit	dans	le	cadre
des	 stades	 dominés	 par	 un	 juge.	 En	Allemagne,	 au	 cours	 de	 la	 phase
préliminaire,	le	serment	n'est	prêté	que	dans	trois	cas	:	en	cas	d'urgence	;
si	le	serment	est	nécessaire	pour	obtenir	une	déposition	sincère	;	lorsque
le	témoin	sera	vraisemblablement	empêché	de	comparaître	à	l'audience
(§	65	StPO).	Au	cours	de	l'audience,	le	serment	est	toujours	prêté.	Dans
les	 autres	 pays,	 il	 en	 est	 de	même	 au	 stade	 de	 l'audience,	mais	 avant



cette	 phase	 le	 serment	 est	 peu	 souvent	 prêté	 sauf	 lorsqu'intervient	 un
juge	d'instruction.
5o	)	Que	se	passe-t-il	enfin	en	cas	de	refus	de	serment		?	Cette	attitude

est	 en	 général	 assimilée	 au	 refus	 de	 comparaître	 1468	 et	 au	 refus
de	déposer.

297 L'obligation	 de	 déposer	 	 ◊	 Une	 distinction	 fondamentale	 doit	 être
faite.	 Lors	 de	 l'enquête	 de	 police,	 le	 témoin	 n'a	 pas,	 dans	 l'immense
majorité	 des	 droits,	 l'obligation	 de	 déposer.	À	 titre	 d'exemple,	 l'article
351	 CPP	 italien	 précise	 que	 «	 la	 police	 judiciaire	 recueille	 des
informations	 sommaires	 des	 personnes	 qui	 peuvent	 faire	 connaître	 des
éléments	utiles	au	déroulement	de	l'enquête	»,	mais	ce	texte	ne	prévoit
aucune	sanction	en	cas	de	refus	de	déposer.	Au	contraire,	au	cours	des
phases	postérieures	à	l'enquête	de	police,	l'obligation	de	déposer	est	un
principe	 général,	 sanctionné	 comme	 le	 refus	 de	 comparaître	 ou	 de
prêter	serment.
1o	)	Le	premier	problème	qui	se	pose	est	un	problème	de	fond	Si	 les

législateurs	obligent	le	témoin	à	déposer,	c'est	pour	connaître	la	vérité.	Il
faut	donc	savoir	quelle	sanction	est	attachée	au	mensonge.	Il	se	 trouve
que	cette	sanction	est	pénale	et	souvent	considérable.	Parfois	le	montant
de	la	condamnation	du	faux	témoin	dépend	de	l'importance	de	l'affaire,
le	 mensonge	 en	 matière	 de	 crime	 grave	 ayant	 une	 portée	 plus
considérable	 qu'en	 matière	 de	 délit	 de	 peu	 d'importance	 1469	 .	 D'autres
fois,	le	taux	de	la	condamnation	dépend	de	la	présence	ou	de	l'absence
de	serment	1470	.
2o	 )	 Plus	 délicats	 sont	 les	 problèmes	 de	 procédure	 .	 Au	 cours	 de

l'enquête,	le	policier	interroge	sans	formalisme	le	témoin	et	la	méthode
est	la	même	partout,	qu'elle	soit	narrative	ou	interrogative.	Et	il	en	est	de
même	 au	 cours	 de	 l'instruction	 préparatoire.	 Devant	 la	 juridiction	 de
jugement,	 divers	 problèmes	 se	 présentent.	 Tout	 d'abord,	 le	 législateur
parfois	 pense	 aux	 personnes	 fragiles	 :	 ainsi	 le	 §	 686	 StPO	 allemand
autorise	 le	 témoin,	 s'il	 a	 été	victime,	 à	 être	 assisté	d'un	avocat	 et	 cette
présence	ne	peut	être	refusée	que	si	des	faits	précis	justifient	 la	crainte
que	 cette	 présence	 influence	 de	 manière	 significative	 la	 collecte	 des
preuves	notamment	si	l'avocat	a	participé	aux	faits.	Plus	important	est	le
problème	 concernant	 le	 rituel	 de	 l'audition	 du	 témoin.	 Deux	 systèmes
s'opposent	assez	nettement	–	au	moins	dans	 le	principe	–	 les	 systèmes
romano-germanique	et	de	common	law	1471	.	Nous	sommes	ici	à	vrai	dire



au	cœur	de	la	distinction	entre	la	conception	accusatoire	(common	law)
et	la	conception	inquisitoire	(romano-germanique).
Dans	les	droits	romano-germaniques	,	c'est	le	juge,	ou	le	président	si

la	juridiction	est	collégiale,	qui	mène	les	débats.	Il	invite	donc	le	témoin
à	relater	ce	qu'il	sait	et,	le	cas	échéant,	lui	pose	ensuite	toutes	questions
utiles.	Si	les	parties	entendent	poser	des	questions,	elles	doivent	le	faire
par	 le	 juge.	 Tel	 est	 le	 système	 inquisitoire	 pur,	 comme	 on	 l'a
connu	naguère.
Cependant	ce	schéma	de	principe	est	aujourd'hui	doublement	altéré.	Il

l'est	d'abord	en	fait	dans	certains	droits	où,	les	parties	aussi	bien	que	le
président	 interrogent	 directement	 les	 témoins.	 Il	 l'est	 ensuite	 en	 droit
dans	certains	autres	comme	l'Allemagne	:	bien	que	dans	le	principe,	c'est
le	 président	 qui	 dirige	 les	 débats	 et	 procède	 aux	 interrogatoires,	 les
parties	 peuvent	 poser	 directement	 des	 questions	 aux	 témoins	 sauf
pouvoir	 du	 président	 de	 s'y	 opposer	 si	 elles	 sont	 inopportunes	 (§	 341
StPO)	 ;	 et	 même	 le	 §	 239	 StPO	 prévoit	 l'interrogatoire	 croisé	 (cross
examination	 anglo-américaine)	 et	 encore	 que	 cette	 dernière	 possibilité
soit	très	peu	utilisée	 1472	,	son	existence	fait	apparaître	un	rapprochement
avec	le	common	law.
En	 common	 law	 ,	 la	 matière	 a	 fait	 l'objet	 d'une	 jurisprudence

considérable,	 spécialement	 en	Angleterre	 et	 en	Amérique	du	Nord.	Le
principe	dominant	est	celui	d'un	jeu	de	questions	posées	par	les	parties
devant	 un	 juge	 assez	 impassible	 1473	 .	 Trois	 phases	 peuvent	 être
distinguées	 :	celle	de	 l'interrogatoire	principal	concernant	un	 témoin	et
qui	est	mené	par	la	partie	qui	le	produit	;	celle	du	contre-interrogatoire,
conduit	par	la	partie	adverse	;	enfin	celle	du	ré-interrogatoire,	mené	par
la	 partie	 ayant	 produit	 le	 témoin.	 On	 rappellera	 que	 ces	 règles
s'appliquent	non	seulement	au	témoin	«	véritable	»,	mais	aussi	à	l'accusé
si	 celui-ci	 conteste	 les	 faits	 tout	 en	 acceptant	 de	 parler.	 On	 parle	 en
common	law	de	cross	examination	.

	

L'interrogatoire	principal	 (examination	 in	 chief	 )	 est	mené	 par	 l'accusation	 à	 l'égard	 de	 ses
témoins	(case	for	accusation	)	et	par	la	défense	à	l'égard	des	siens	(case	for	defence	).	Il	a	pour
objet	 d'exposer	 au	 juge	 les	 faits	 et	 il	 sert	 aussi	 à	 établir	 la	 crédibilité	 du	 témoin.	 En	 règle
générale,	 les	 questions	 suggestives	 (leading	 questions	 )	 ou	 questions	 pouvant	 suggérer	 une
réponse	sont	interdites	1474		:	d'abord	car	le	témoin	étant	favorable	à	celui	qui	le	produit,	il	n'y	a
pas	lieu	de	lui	suggérer	une	réponse	;	ensuite	car	ces	questions	invitent	le	témoin	malhonnête	à
mentir	1475	.

Le	contre-interrogatoire	(cross	examination	)	 est	mené	par	 la	partie	adverse.	 Il	 constitue	en
common	 law	un	droit	 fondamental.	Celui	qui	mène	 le	contre-interrogatoire	poursuit	deux	buts



complémentaires	 :	 obtenir	 des	 éléments	 de	 preuve	 soutenant	 sa	 propre	 version	 des	 faits	 et
susciter	 le	doute	 sur	 la	 solidité	de	 la	 thèse	 adverse	 1476	 .	 L'auteur	 du	 contre-interrogatoire	 peut
interroger	 le	 témoin	 adverse	 sur	 ses	 contradictions	 et	 lacunes,	 et	 il	 peut	 même	 étendre
l'interrogatoire	principal,	voire	poser	des	questions	suggestives	 1477	.	Le	contre-interrogateur	est
donc	très	libre	dans	son	action	et	 la	 jurisprudence	a	voulu	qu'il	en	soit	ainsi	pour	donner	à	cet
acte	le	caractère	d'un	excellent	moyen	de	défense	1478	.

Enfin,	 l'auteur	 de	 l'interrogatoire	 principal	 peut	 mener	 un	 nouvel	 interrogatoire	 (re-
examination	 )	 après	 que	 le	 témoin	 a	 été	 contre-interrogé	 :	 c'est	 pour	 clarifier	 les	 choses	 ou
rétablir	la	crédibilité	du	témoin.	La	règle	d'or	de	ce	nouvel	interrogatoire	est	qu'il	ne	peut	porter
que	sur	les	points	qui	ont	été	soulevés	lors	du	contre-interrogatoire.

	
Ce	 système	 est	 exactement	 celui	 de	 l'Angleterre,	 des	 USA	 et	 du

Canada,	 ainsi	 que	 de	 l'Australie	 et	 de	 la	Nouvelle-Zélande.	 Il	 pourrait
donner	l'impression	que	le	juge	a	un	rôle	nul.	C'est	oublier	que	le	juge
peut	poser	des	questions	au	témoin	pour	clarifier	le	débat.	C'est	oublier
aussi	 que	 le	 juge	 peut	 intervenir	 lorsque	 le	 contre-interrogatoire	 est
abusif	et	cause	un	dommage	au	témoin.	Cette	fois,	c'est	le	common	law
qui	se	rapproche	des	droits	romano-germaniques.
Le	rapprochement	se	confirme	si	l'on	considère	les	conquêtes	récentes

du	système	de	common	law.	Au	Japon,	à	l'audience,	l'accusé	est	d'abord
interrogé	par	 les	parties,	puis,	si	c'est	nécessaire,	par	 le	 juge.	En	Italie,
lors	de	l'audience	préliminaire,	c'est	le	juge	de	l'enquête	préliminaire	qui
mène	 les	 interrogatoires	 et	 lors	 de	 l'audience	 de	 jugement,	 si	 les
interrogatoires	sont	menés	par	les	parties,	le	juge	s'est	vu	expressément
reconnaître	le	droit	de	poser	lui	aussi	des	questions	aux	témoins,	«	sous
réserve	 du	 droit	 des	 parties	 à	 conclure	 elles-mêmes	 l'examen	 »
(art.	506	al.	2	CPP).
Ultime	 problème	 de	 procédure,	 celui	 de	 l'enregistrement	 des

déclarations	du	témoin.	Ce	procédé	gagne	aujourd'hui	en	importance	et
notamment	 il	 y	 est	 fait	 systématiquement	 appel	 dans	 plusieurs
législations	 dans	 le	 cas	 des	 mineurs	 et	 lorsqu'il	 est	 à	 craindre	 que	 le
témoin	ne	comparaisse	pas	à	l'audience.

b.		Les	atténuations

298 L'impossibilité	d'une	comparution	du	 témoin	 	 ◊	 Il	 advient	 que
pour	cause	d'éloignement	ou	de	maladie,	le	témoin	ne	puisse	déférer	à	la
convocation	 judiciaire.	 Au	 cours	 de	 la	 phase	 préparatoire,	 l'autorité
chargée	des	 investigations	peut	 se	 rendre	 au	domicile	de	 l'intéressé	ou
demander	 à	 une	 autre	 autorité	 de	 le	 faire	 à	 sa	 place.	 Au	 cours	 de



l'audience	de	jugement,	il	est	très	souvent	admis	que	le	juge	ou	président
donne	lecture	de	la	déclaration	antérieurement	faite	par	le	témoin	:	cette
règle	est	affirmée	soit	par	la	jurisprudence,	soit	par	la	loi	:	on	peut	citer
le	§	251	StPO	allemand	qui	décide	que	l'audition	d'un	témoin	peut	être
remplacée	par	la	lecture	d'un	procès-verbal	des	déclarations	antérieures
en	 cas	 d'absence,	 de	 maladie,	 d'éloignement,	 de	 décès	 ou	 d'aliénation
mentale,	ce	qui	porte	atteinte	au	principe	d'immédiateté	selon	 lequel	 le
tribunal	 doit	 recueillir	 lui-même	 les	 preuves,	 sans	 interposition	 de
quelconque	manière	 (§	 221	StPO),	 d'où	 la	 présence	 ininterrompue	des
juges	(§	226	StPO)	1479	.
Aujourd'hui	 le	 législateur	 fait	 appel	 aux	 techniques	 modernes	 de

communication.	 Ainsi	 l'article	 706-71	 CPP	 français	 (Loi	 du
15	 novembre	 2001)	 dispose,	 de	 manière	 très	 large,	 que	 lorsque	 les
nécessités	 de	 l'enquête	 et	 de	 l'instruction	 le	 justifient,	 l'audition	 d'une
personne	et	sa	confrontation	peuvent	être	effectuées	par	vidéoconférence
(ou	 dit-on	 aussi	 visioconférence).	 Ce	 système	 existe	 aussi	 dans
beaucoup	d'autres	droits	 1480	et	 il	 est	 amené	 à	 se	 généraliser,	 en	Europe
avec	l'entrée	en	vigueur	de	la	Convention	du	29	mai	2000	sur	l'entraide
judiciaire	 en	 matière	 pénale	 entre	 les	 États	 membres	 de	 l'Union
européenne	:	en	effet	cet	 instrument	décide	que	lorsqu'une	personne	se
trouve	 sur	 le	 territoire	 d'un	 État	 membre	 et	 si	 elle	 doit	 être	 entendue
comme	 témoin	 par	 les	 autorités	 judiciaires	 d'un	 autre	 État	 membre,
l'audition	 peut	 se	 faire	 par	 vidéoconférence	 (art.	 10)	 ou	 par
téléconférence	(art.	11).

299 L'inopportunité	 d'une	 comparution	 du	 témoin	 ou	 d'une
déclaration	 de	 son	 état	 civil	 	 ◊	 On	 touche	 ici	 à	 la	 question	 très
délicate	 de	 la	 protection	 de	 certains	 témoins	 qui	 placés	 en	 face	 de
l'accusé	 risquent	 d'être	 intimidés,	 traumatisés	 ou	 menacés,	 voire
frappés	1481	.

300 Sur	 le	plan	des	principes	 	 ◊	 Les	 pénalistes	 sont	 placés	 devant	 un
dilemme	:	ou	bien	dispenser	le	témoin	de	déposer,	ce	qui	peut	lui	éviter
de	 graves	 désagréments,	 mais	 ce	 qui	 gêne	 l'accusé	 placé	 alors	 dans
l'impossibilité	de	 l'interroger	au	mépris	de	 l'article	6	§	3	d	Conv.	EDH
qui	 lui	 accorde	 ce	 droit	 ;	 ou	 bien	 obliger	 le	 témoin	 à	 déposer,	 ce	 qui
satisfait	l'accusé	et	respecte	le	texte	européen,	mais	ce	qui	peut	causer	un
grave	 préjudice	 au	 témoin.	 Le	 problème	 se	 pose	 surtout	 à	 propos	 des



mineurs	 victimes	 de	 délits	 sexuels	 et	 à	 propos	 des	 affaires	 de	 crime
organisé.	Les	droits	s'orientent	actuellement	vers	un	assouplissement	de
l'obligation	de	comparution	et	de	déclaration,	mais	de	façon	restrictive.
Comme	 le	 rappelle	 l'exposé	 des	 motifs	 de	 la	 loi	 espagnole	 du
23	 décembre	 1994	 sur	 la	 protection	 des	 témoins	 et	 experts	 dans	 les
affaires	 criminelles,	 «	 il	 est	 évident…	 que	 les	 garanties	 prévues	 en
faveur	des	témoins	et	experts	ne	peuvent	présenter	un	caractère	absolu	et
illimité,	c'est-à-dire	sans	violer	les	principes	du	procès	pénal.	Il	s'en	suit
que	la	présente	loi	doit	avoir	pour	guide	de	rendre	possible	le	nécessaire
équilibre	 entre	 les	 droits	 de	 l'accusé	 et	 la	 protection	 des	 droits
fondamentaux	 des	 témoins,	 des	 experts	 et	 de	 leur	 famille	 ».	 Équilibre
entre	 les	droits	du	 témoin	et	 ceux	de	 l'accusé,	voilà	bien	 l'idée	clé	qui
explique	les	droits	et	notamment	le	recul	des	règles	classiques.

301 L'effacement	 de	 l'obligation	 de	 comparaître	 	 ◊	 Donnons
quelques	 exemples.	 Selon	 le	 Criminal	 Justice	 Act	 1988	 anglais,	 une
personne	autre	que	l'accusé	peut	déposer	grâce	à	une	ligne	de	télévision
lors	 d'un	 procès	 sur	 indictment	 notamment	 s'il	 a	 moins	 de	 14	 ans	 ou
encore	 si	 l'infraction	est	 l'une	de	celles	 énumérées	au	 texte	comme	 les
actes	de	cruauté	sur	mineur	de	16	ans	ou	 les	actes	 impudiques	 1482	 .	De
son	 côté,	 le	 Youth	 Justice	 and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1999	 (anglais
aussi)	dispose	de	son	côté	que	 lorsqu'un	mineur	a	besoin	spécialement
de	 protection,	 par	 exemple	 en	 matière	 d'infractions	 sexuelles,	 le	 juge
doit	prévoir	que	sa	déposition	se	fera	par	enregistrement	vidéo	ou	qu'un
lien	 direct	 (live	 link	 )	 sera	 établi	 entre	 le	 témoin	 et	 les	 personnes
assistant	 à	 l'audience.	 On	 évite	 d'ajouter	 un	 second	 traumatisme
au	mineur.
En	Allemagne,	 il	 faut	 signaler	 la	 loi	 du	 30	 avril	 1998	 relative	 à	 la

protection	des	témoins,	qui	permet	désormais	que	l'audition	d'un	témoin
soit	 enregistrée	 sur	 vidéo	 (enregistrement	 du	 son	 et	 de	 l'image)	 et
notamment	pour	des	 témoins	 âgés	de	moins	de	16	 ans,	 victimes	d'une
infraction,	ou	lorsqu'il	faut	craindre	que	le	témoin	ne	puisse	être	entendu
à	 l'audience	 principale	 alors	 que	 l'enregistrement	 est	 nécessaire	 pour
connaître	 la	 vérité	 (§	 58	 StPO).	 Dans	 le	 cas	 où	 un	 préjudice	 grave
menacerait	 le	 bien	 être	 du	 témoin,	 s'il	 était	 entendu	 en	 présence	 des
personnes	en	droit	d'être	présentes,	 le	 juge	doit	procéder	à	 l'audition	–
qui	 est	 retransmise	 simultanément	 –	 en	 l'absence	 de	 ces	 personnes
(§	168	StPO).	Enfin,	 en	 application	du	§	 247	 a	StPO,	 le	 tribunal	 peut



ordonner	que	le	témoin	soit	entendu	ailleurs	que	dans	la	salle	d'audience,
afin	 de	 le	 protéger	 ;	 ses	 propos	 et	 son	 image	 sont	 alors	 retransmis
aussitôt	1483	.
Le	 législateur	 italien,	 confronté	 au	 phénomène	 de	 la	 criminalité

mafieuse,	 a	 créé	 un	 système	 très	 élaboré	 de	 protection	 des	 témoins,
s'agissant	en	réalité	des	«	collaborateurs	de	la	justice	»	(en	fait	d'anciens
repentis	 ou	 pentiti	 )	 et	 des	 individus	 poursuivis	 pour	 délit	 connexe
(art.	147	bis	de	la	loi	du	7	janvier	1998,	provisoire	mais	prolongée	par
une	loi	d'avril	2001	jusqu'au	31	décembre	2002).	Est	institué	l'audition	à
distance	(esame	«	a	distanza		»)	par	le	biais	d'une	liaison	audiovisuelle
(son	et	image).	Pendant	l'audition,	l'avocat	peut	se	trouver	aux	côtés	de
la	 personne	 qui	 est	 poursuivie	 à	 titre	 connexe	 ou	 qui	 est	 témoin	 dans
l'affaire,	mais	poursuivie	dans	une	autre	;	l'avocat	et	la	personne	peuvent
communiquer	 et	 sans	 pouvoir	 être	 entendus	 des	 tiers.	 Ce	 système
d'audition	 sans	présence	 à	 l'audience	 s'applique	dans	 trois	 cas	 :	 en	 cas
d'infraction	mafieuse	 ;	s'il	 s'agit	d'une	personne	qui	a	changé	d'identité
(en	fait	un	pentito	 )	 ;	 s'il	 s'agit	 enfin	d'un	 témoin	qui	est	poursuivi	par
ailleurs	 pour	 délit	 mafieux.	 Dans	 ces	 hypothèses,	 l'audition	 se	 fait
obligatoirement	à	distance	sauf	si	 le	juge	estime	la	présence	du	témoin
indispensable	1484	.
Enfin	 le	 droit	 français	 s'est	 inspiré	 des	 expériences	 étrangères.

L'article	706-52	CPP	(loi	du	17	juin	1998)	permet,	au	cours	de	l'enquête
et	 de	 l'instruction,	 d'enregistrer	 de	 façon	 audiovisuelle	 les	 déclarations
d'un	mineur	victime	d'une	infraction	sexuelle,	sauf	volonté	du	procureur
de	 la	République	 (dans	 le	 cadre	 de	 l'enquête)	 ou	 du	 juge	 d'instruction
(dans	 le	 cadre	 de	 l'information)	 de	 rendre	 l'enregistrement	 sonore
uniquement	 :	 le	 législateur	 a	 entendu	 éviter	 au	 mineur	 de	 répéter	 à
l'audience	«	un	 témoignage	 sur	des	 faits	qu'il	 aura	déjà	 eu	 souvent	 les
plus	grandes	difficultés	à	révéler	»	 1485	.	Et,	l'article	706-71	CPP	précité,
sur	les	auditions	par	vidéoconférence,	est	rédigé	en	termes	si	larges	qu'il
peut	 inclure	 tant	 les	 auditions	 inopportunes	 que	 les	 auditions
matériellement	impossibles.

302 La	disparition	de	 l'obligation	pour	 le	 témoin	de	 révéler	 son
domicile		◊	Pour	éviter	la	commission	d'attentats	visant	le	domicile	du
témoin,	le	législateur	autorise	parfois	celui-ci	à	ne	pas	le	révéler.	La	loi
espagnole	du	24	décembre	1994,	déjà	citée,	permet	au	juge	d'instruction
–	 d'office	 ou	 à	 la	 demande	 d'une	 partie	 –	 de	 décider	 de	 ne	 pas	 faire



apparaître	 le	 domicile,	 le	 lieu	 de	 travail	 et	 la	 profession	 du	 témoin
(art.	 2	 a),	 les	 convocations	 se	 faisant	 à	 l'adresse	 de	 l'organe
judiciaire	intervenant	(art.	2	c).	En	France,	l'article	706-57	CPP	(loi	du
15	novembre	2001,	reprenant	une	loi	du	21	janvier	1995),	décide	que	les
témoins	peuvent	 sur	 autorisation	du	procureur	de	 la	République	ou	du
juge	d'instruction	déclarer	comme	domicile	l'adresse	du	commissariat	ou
de	la	brigade	de	gendarmerie.	Mais	là	n'est	pas	le	plus	important.

303 L'effacement	 de	 l'obligation	 de	 déposer	 à	 découvert.	 La
question	 du	 déposant	 anonyme	 	 ◊	 Dans	 les	 affaires	 de	 grosse
criminalité,	 les	 témoins	 ,	de	plus	en	plus	souvent	menacés,	 refusent	de
témoigner	 ou,	 au	 mieux	 ne	 veulent	 témoigner	 que	 sous	 le	 sceau	 de
l'anonymat.	On	touche	à	la	fameuse	question	des	témoins	anonymes	1486	.
Il	faut	bien	admettre	que	nous	nous	trouvons	ici	au	point	extrême	de	ce
qui	peut	être	admis	:	que	l'accusé	ignore	l'adresse	du	témoin	ne	souffre
guère	de	difficultés,	mais	qu'il	ne	sache	pas	l'identité	de	la	personne	qui
le	charge	et	qu'il	ne	puisse	donc	l'interroger	directement	est	plus	difficile
à	admettre.	Pourtant	la	preuve	pouvant	parfois	être	rapportée	seulement
par	appel	aux	témoins	anonymes,	la	CEDH	en	est	venue	à	admettre	que
des	témoignages	anonymes	puissent	fonder	une	condamnation.	Mais	elle
l'a	 fait	 à	 de	 strictes	 conditions	 :	 le	 témoignage	 anonyme	 n'est	 qu'un
élément	de	preuve	subsidiaire	;	il	faut	que	le	témoin	ait	été	interrogé	par
un	juge	connaissant	son	identité	;	il	faut	que	la	défense	ait	pu	interroger
le	 témoin,	 fût-ce	 par	 le	 moyen	 d'un	 système	 garantissant	 l'anonymat.
Certains	arrêts	de	la	CEDH	insistent	aussi	sur	la	gravité	de	l'infraction	et
sur	l'indispensabilité	de	recourir	à	de	tels	témoins	1487	.
Ce	sont	ces	conditions	que	l'on	retrouve	plus	ou	moins	dans	les	droits

internes	 d'Europe.	C'est	 souvent	 le	 législateur	 qui,	 en	 reconnaissant	 le
témoignage	anonyme,	en	détermine	les	conditions	de	recevabilité.	La	loi
espagnole	 du	 23	 décembre	 1994,	 déjà	 évoquée,	 permet	 de	 préserver
l'identité	des	témoins	et	experts	«	compte	tenu	du	degré	de	risque	ou	de
danger	»	 (art.	 2)	 et	«	 sans	préjudice	du	 respect	de	 la	 contradiction	qui
doit	présider	à	la	défense	de	l'accusé	»	(id)	 1488	.	En	droit	français,	 la	 loi
du	15	novembre	2001	a	réglementé	sévèrement	le	témoignage	anonyme
(art.	706-58	et	s.	CPP)	:	il	faut	que	l'infraction	soit	passible	d'une	peine
d'au	moins	 trois	 ans	d'emprisonnement	 ;	 l'audition	de	 la	 personne	doit
être	 susceptible	de	mettre	gravement	 en	danger	 sa	vie	ou	 son	 intégrité
physique	 ou	 celle	 des	 membres	 de	 sa	 famille	 ;	 il	 faut	 qu'un	 juge



spécialisé	–	 le	 juge	des	 libertés	et	de	 la	détention	–	prenne	 la	décision
sur	 requête	 motivée	 du	 parquet	 ou	 du	 juge	 d'instruction	 ;	 de	 plus,	 ce
système	 est	 exclu	 si	 «	 la	 connaissance	 de	 l'identité	 de	 la	 personne	 est
indispensable	 à	 l'exercice	 des	 droits	 de	 la	 défense	 »	 et	 la	 personne
poursuivie	 peut	 demander	 à	 être	 confrontée	 à	 un	 tel	 témoin	 par
l'intermédiaire	 d'un	 dispositif	 technique	 permettant	 l'audition	 de	 ce
témoin	 à	 distance,	 voire	 solliciter	 que	 son	 avocat	 interroge	 le	 témoin
dont	 la	 voix	 sera	 rendue	non	 identifiable	 ;	 enfin	une	 condamnation	ne
peut	 se	 fonder	 sur	 les	 seules	 déclarations	 d'un	 témoin	 ou	 de	 témoins
anonymes.	On	aura	noté	la	fidélité	de	la	loi	française	à	la	jurisprudence
de	Strasbourg.	En	général	l'anonymat	subsiste	pendant	tout	le	cours	de	la
procédure,	 sauf	 qu'en	 droit	 espagnol	 le	 tribunal	 doit	 révéler	 l'identité
vraie	 du	 témoin,	 ce	 qui	 permet	 aux	 juges	 d'apprécier	 l'impartialité	 du
témoin	au	cours	de	la	phase	préparatoire	1489	.
Dans	 certains	 droits,	 la	 question	 a	 longtemps	 été	 traitée	 par	 la

jurisprudence.	 Selon	 le	 Tribunal	 fédéral	 suisse,	 les	 dépositions	 faites
antérieurement	par	des	témoins	anonymes	peuvent	être	utilisées	comme
preuves,	 à	 condition	 que	 l'accusé	 ait	 bénéficié	 de	 mesures
compensatoires	lui	garantissant	notamment	une	occasion	de	contester	à
un	 moment	 ou	 à	 un	 autre	 de	 la	 procédure,	 la	 crédibilité	 de	 la
déposition	 1490	 .	 Cependant	 le	 nouveau	 CPP	 fédéral	 suisse	 de	 2007
réglemente	au	 titre	des	mesures	de	protection,	 l'anonymat	des	 témoins.
Plus	 précisément,	 les	 personnes	 pouvant	 «	 être	 exposées	 à	 un	 danger
sérieux,	 menaçant	 leur	 vie	 ou	 leur	 intégrité	 corporelle	 ou	 à	 un	 autre
inconvénient	 grave	 peuvent	 bénéficier	 de	 certains	 avantages	 listés	 à
l'article	149	CPP	comme	l'anonymat	(décidé	par	le	procureur,	mais	avec
approbation	 du	 tribunal	 des	 mesures	 de	 contraintes),	 l'audition	 en
l'absence	des	parties	ou	à	huis	clos,	une	modification	de	 l'apparence	et
de	 la	 voix,	 voire	 un	masque…	On	 ajoutera	 que	 l'article	 149	 vise	 non
seulement	 les	 témoins,	mais	aussi	 les	agents	 infiltrés,	 les	prévenus,	 les
experts,	 traducteurs	 et	 interprètes,	 mais	 qu'il	 ne	 reproduit	 pas	 la	 règle
qu'une	condamnation	ne	peut	se	fonder	sur	le	seul	témoignage	d'un	(ou
de)	 déclarant(s)	 anonyme(s).	 En	 Angleterre,	 le	 juge	 n'accorde
qu'exceptionnellement	le	bénéfice	de	l'anonymat	et	pour	l'accueillir,	il	se
fonde	 sur	 les	 éléments	 suivants	 :	 il	 doit	 y	 avoir	 de	 bonnes	 raisons	 de
craindre	 des	 conséquences	 préjudiciables	 si	 l'identité	 du	 témoin	 est
révélée	 ;	 la	 preuve	 doit	 être	 suffisamment	 importante	 pour	 qu'il	 soit
déloyal	que	le	poursuivant	s'en	passe	;	le	poursuivant	doit	convaincre	le
juge	de	la	crédibilité	du	témoin	;	le	juge	doit	être	convaincu	que	l'accusé



ne	 subira	 aucun	 préjudice	 ;	 le	 juge	 doit	 faire	 la	 balance	 entre	 la
protection	des	témoins	et	la	déloyauté	procédurale	1491	.
Enfin	 il	 faut	mettre	à	part	 les	Pays-Bas	où	 la	matière	d'abord	 traitée

par	la	Cour	de	cassation	a	été	ensuite	légalisée.	Dans	un	premier	temps,
la	Cour	suprême	avait,	 sous	 l'influence	de	 la	CEDH	(notamment	après
l'arrêt	 Kostovski	 du	 30	 novembre	 1989)	 posé	 trois	 conditions	 à
l'utilisation	des	témoignages	anonymes	:	1o		le	juge	d'instruction	doit	être
au	 courant	 de	 l'identité	 du	 témoin	 afin	 qu'une	même	 personne	 ne	 soit
présentée	 de	 deux	manières,	 d'abord	 comme	 témoin	 anonyme,	 ensuite
comme	témoin	ordinaire	;	2o		le	juge	d'instruction	doit	se	rendre	compte
de	 la	 crédibilité	 du	 témoin	 ;	 3o	 	 la	 défense	 doit	 avoir	 eu	 l'occasion
d'interroger	le	témoin	d'une	façon	ou	de	l'autre.	Et	cette	jurisprudence	a
été	 légalisée	 par	 une	 loi	 du	 11	 novembre	 1993	 1492	 .	 Mais	 l'exigence
d'autres	preuves	n'est	pas	posée.
Par	 ailleurs	 les	 Pays-Bas	 ont	 créé	 le	 concept	 de	 témoin	 caché	 ou

cloisonné	 avec	 la	 loi	 du	 28	 septembre	 2006.	 Alors	 que	 le	 témoin
anonyme	 permet	 de	 lutter	 contre	 la	 criminalité	 organisée,	 le	 témoin
caché	sert	à	lutter	contre	le	terrorisme.	Le	témoin	caché	est	un	agent	des
services	secrets	dont	les	dépositions	peuvent	servir	à	faire	démarrer	une
enquête	 et	 peuvent	 aussi	 être	 utilisées	 comme	 preuve	 à	 l'audience.	 Le
témoin	 caché	 prête	 serment	 et	 il	 est	 entendu	 par	 le	 juge	 d'instruction.
Mais	la	grande	différence	avec	le	témoin	anonyme	est	que	la	déposition
du	 témoin	caché	est	communiquée	au	ministère	public	et	à	 la	défense,
sauf	 si	 ce	 témoin	 s'y	 oppose	 dans	 l'intérêt	 de	 la	 sécurité	 de	 l'État	 et
entend	ainsi	couvrir	le	secret	de	ses	sources	1493	.
Ce	qui	est	admis	pour	les	témoins	l'est	aussi	pour	les	agents	infiltrés

qui,	 dans	 les	 affaires	 de	 grosse	 criminalité	 agissent	 sous	 couverture,
c'est-à-dire	sous	une	identité	d'emprunt	qui	ne	doit	pas	apparaître	dans	la
procédure.	Cependant,	la	figure	de	l'agent	infiltré	n'apparaît	que	dans	le
cadre	de	la	criminalité	organisée,	concept	défini	par	le	législateur	:	c'est
le	 cas	 de	 la	 France	 (art.	 706-81	 s.	 CPP)	 et	 de	 l'Espagne
(art.	282	bis	LECRIM).

304 Mesures	 particulières	 pour	 les	 victimes.	Les	 exemples	 de	 la
Suisse	et	de	 l'Italie	 	 ◊	Depuis	 quelques	 années,	 les	 législateurs	 ont
adopté	des	dispositions	spéciales	pour	protéger	les	victimes,	notamment
les	 victimes	 d'infractions	 sexuelles	 et	 plus	 généralement	 les	 victimes
mineures.	Nous	ne	visons	pas	ici	la	protection	découlant	directement	de



l'infraction	 (incapacité,	 frais	 médicaux,	 pretium	 doloris	 …)	 et	 qui
consiste	 dans	 l'exercice	 de	 l'action	 civile	 (au	 civil	 ou	 au	 pénal).	Nous
parlons	de	ce	qu'on	appelle	la	victimisation	secondaire,	celle	qui	résulte
des	 intimidations	 et	 des	 menaces	 de	 la	 part	 de	 l'auteur	 des	 faits.	 On
donnera	d'abord	l'exemple	du	CPP	suisse	qui	est	particulièrement	riche
en	 ce	 qu'il	 distingue	 les	 victimes	 en	 général,	 les	 victimes	 de	 délits
sexuels	 et	 les	 victimes	 mineures.	 Pour	 les	 premières,	 sont	 prévues	 le
droit	 pour	 la	 victime	 de	 se	 faire	 accompagner	 d'une	 personne	 de
confiance,	 l'évitement	 autant	 que	 possible	 d'une	 confrontation	 avec
l'auteur	si	la	victime	l'exige	(art.	152).	Pour	les	secondes,	on	retrouvera
le	 caractère	 exceptionnel	 de	 la	 confrontation	 et,	 nouveauté,	 la	 victime
peut	exiger	d'être	entendue	par	une	personne	de	même	sexe	 (art.	153).
Enfin	pour	les	troisièmes,	l'audition	doit	avoir	lieu	dès	que	possible	(en
raison	 de	 la	 faculté	 d'oubli	 rapide	 du	mineur),	 une	 confrontation	 entre
l'enfant	 et	 le	 prévenu	 est	 exclue,	 sauf	 si	 l'enfant	 le	 demande
expressément	 ou	 si	 le	 droit	 des	 prévenus	 d'être	 entendu	 ne	 peut	 être
garanti	autrement,	 l'audition	de	 l'enfant	ne	peut	en	principe	être	menée
plus	de	deux	fois,	l'audition	est	menée	par	un	enquêteur	formé	à	cet	effet
en	 présence	 d'un	 spécialiste	 et	 elle	 est	 enregistrée	 sur	 un	 support
préservant	 le	 son	 et	 l'image	 (art.	 154	CPP)	 1494	 .	 Il	 est	 vrai	 que	 le	 droit
suisse	 bénéficie	 d'une	 tradition	 vigoureuse	 en	 faveur	 des	 victimes
comme	en	témoigne	la	fameuse	loi	fédérale	du	4	octobre	1991	sur	l'aide
aux	victimes	d'infractions.
L'Italie	de	son	côté,	est	elle	aussi	un	excellent	élève	pour	la	protection

des	victimes,	et	cela	aux	trois	niveaux	de	la	procédure.	D'abord	au	cours
de	 l'enquête,	 une	 loi	 du	 1er	 	 octobre	 2012	 (portant	 ratification	 de	 la
Convention	du	Conseil	de	l'Europe	du	25	octobre	2005	sur	l'abus	sexuel
sur	 mineur,	 dite	 Convention	 de	 Lanzarote)	 introduit	 le	 concept
«	d'audition	sous	protection	»,	c'est-à-dire	avec	l'intervention	d'un	expert
en	 psychologie	 des	mineurs	 (art.	 351	 al.	 1er	 	 ter	 CPP	 pour	 la	 police	 ;
art.	362	al.	1er		bis	CPP	pour	le	ministère	public	;	art.	391	bis	al.	5	CPP
pour	 l'avocat).	Ensuite	 le	procédé	de	 l'incident	probatoire	–	qui	permet
d'anticiper	 à	 l'enquête	 une	 preuve	 qui	 devait	 être	 comme	 les	 autres
présentée	 à	 l'audience	 –	 a	 été	 étendu	 au	 profit	 des	 victimes	 fragiles	 :
initialement,	cette	procédure	était	limitée	aux	situations	d'urgence	et	au
cas	où	la	personne	est	exposée	à	la	violence	(art.	390	CPP).	Or	l'article
398	al.	5	bis	CPP	l'a	étendue	aux	mineurs	victimes	d'abus	sexuels	et	par
l'effet	d'un	décret	législatif	du	4	mars	2014,	cette	procédure	s'applique	en
outre	aux	«	majeurs	particulièrement	vulnérables	».	Enfin,	s'agissant	de



la	phase	d'audience,	deux	dispositions	protectrices	des	victimes	fragiles
doivent	être	rappelées.	C'est	d'abord	l'article	472	CPP	qui	porte	atteinte
au	principe	de	publicité	en	décidant	qu'en	cas	d'abus	sexuel,	la	personne
lésée	peut	demander	le	huis	clos,	 lequel	huis	clos	est	automatique	si	 la
victime	est	mineure.	C'est	ensuite,	l'article	498	CPP	qui,	après	avoir	posé
la	règle	générale	que	les	questions	aux	témoins	sont	posées	directement
par	le	ministère	public	et	par	la	défense,	ajoute	que	l'interrogatoire	d'un
mineur	victime	d'abus	sexuel	est	conduit	par	le	président	sauf	s'il	estime
que	les	parties	peuvent	procéder	directement	;	le	président	pouvant,	lors
de	son	interrogatoire	faire	appel	à	un	spécialiste	des	mineurs	1495	.
Beaucoup	 d'autres	 droits	 auraient	 pu	 être	 évoqués	 car	 il	 y	 a

actuellement	en	Europe	un	courant	 très	 fort	de	protection	des	victimes
pour	 réduire	 les	 effets	 de	 la	 victimisation	 secondaire.	 Ces	 efforts	 des
législateurs	nationaux	vont	être	renforcés	par	la	directive	2012/29	UE	du
25	octobre	2012	établissant	des	normes	minimales	concernant	les	droits,
la	 sanction	 et	 la	 protection	 des	 victimes	 de	 la	 criminalité.	Ce	 texte	 en
cours	 de	 transposition	 par	 les	États	 de	 l'Union	 reprend	 souvent	 ce	 qui
vient	 d'être	 dit	 et	 donne	 une	 définition	 de	 la	 victimisation	 secondaire,
celle	qui	a	été	rappelée	plus	haut.

C.		La	parole	de	l'informateur	(ou	indicateur)

305 Le	recours	des	enquêteurs	à	des	informateurs	ou	indicateurs	est	fréquent,
surtout	 sans	 les	 affaires	 graves.	 Quelques	 législations	 ignorent	 cette
figure	procédurale,	comme	l'Espagne	et	la	France,	même	si	en	pratique
les	 policiers	 de	 ces	 pays	 font	 appel	 aux	 indicateurs.	 Dans	 les	 autres
droits	 européens	 –	 pour	 ne	 parler	 que	d'eux	–	 l'informateur	 fait	 l'objet
d'une	réglementation,	qui	est	d'ailleurs	très	variée,	mais	proche	d'un	État
à	l'autre.
Les	 sources	 sont	 variées	 .	 Citons	 en	 Italie	 l'article	 203	 CPP,	 au

Royaume-Uni	 la	 Regulation	 of	 Investigatory	 Powers	 Act.	 2000	 ,	 aux
Pays-Bas	la	loi	sur	la	police	de	2012	ainsi	que	l'article	126	CPP	interne.
Le	régime	de	cette	preuve	est	en	revanche	proche	d'un	pays	à	l'autre	et

l'on	en	résumera	les	traits	essentiels.
1°	 L'informateur	 bénéficie	 de	 l'anonymat	 évidemment	 puisqu'il

entretient	par	hypothèse	des	liens	avec	le	milieu	criminel	et	que	la	levée
de	 celui-ci	 l'exposerait	 à	 des	 représailles.	Aux	 Pays-Bas,	 les	 unités	 de
renseignement	 (Teams	 Criminal	 Intelligence	 ,	 TCI)	 ont	 recours	 à	 un



système	 de	 codes,	 chaque	 informateur	 disposant	 d'un	 code	 et	 tous	 les
codes	 étant	 réunis	 dans	 un	 registre	 centralisé.	 Ces	 renseignements
obtenus	 par	 les	 indicateurs	 donnent	 lieu	 à	 un	 rapport	 de	 police	 formel
(rapport	 TIC)	 qui	 porte	 la	 mention	 du	 nombre	 d'informateurs	 ainsi
qu'une	 indication	 sur	 le	 temps	 de	 recueil	 de	 l'information	 ;	 de	 plus
chaque	 rapport	 contient	 une	 évaluation	par	 la	 police	 sur	 la	 fiabilité	 de
l'information	obtenue.
2°	 L'informateur	 peut	 bénéficier	 d'une	 récompense	 .	 Mais	 il	 ne

bénéficie	 pas	 d'un	 droit	 à	 une	 récompense.	 Celle-ci	 a	 une	 forme
monétaire,	mais	peut	aussi	prendre	la	forme	d'un	abandon	de	poursuites.
C'est	le	service	d'enquête	qui	apprécie	discrétionnairement.
3°Les	éléments	fournis	par	l'indicateur	ne	constituent	pas	une	preuve

essentielle	car	 l'informateur	n'apparaît	pas	à	 l'audience	et	ne	peut	donc
pas	 être	 contre-interrogé	 par	 la	 défense.	 Cependant,	 aux	 Pays-Bas,	 il
peut	 être	 décidé	 par	 les	 juges,	 dans	 des	 cas	 exceptionnels,	 de	 faire
comparaître	un	informateur.
4°	L'informateur	n'a	aucun	contact	avec	l'autorité	judiciaire,	sauf	dans

le	 cas	 rarissime	 évoqué	 à	 l'instant.	 L'autorité	 judiciaire	 n'exerce	 aucun
droit	de	regard	sur	le	recrutement	des	informateurs.
5°	 Enfin	 l'informateur	 ne	 saurait	 commettre	 une	 infraction	 pour

obtenir	 des	 informations.	 Toutefois,	 au	 Royaume-Uni	 la	 loi	 sur	 les
services	 de	 renseignements	 (Intelligence	 Services	 Act.	 1994	 )	 exclut
toute	 responsabilité	 des	 informateurs	 pour	 leur	 action	 s'ils	 sont	munis
d'un	 mandat	 (warrant)	 émis	 par	 l'un	 des	 services	 et	 signé	 par	 son
ministre	de	tutelle.
En	 définitive,	 les	 renseignements	 fournis	 à	 la	 police	 par	 les

informateurs	 sont	utiles	à	 la	 justice,	 sinon	comme	preuves	directes,	du
moins	 comme	 indices	 permettant	 aux	 enquêteurs	 d'orienter	 utilement
leurs	investigations.

§	2.		Les	indices

A.		La	collecte	des	indices

1.		Collecte	par	perquisitions,	fouilles	et	saisies

306 Exemple	 des	 droits	 français	 et	 américain	 	 ◊	 Il	 est	 tentant	 de
comparer	 ces	 deux	 droits	 pour	 deux	 raisons.	 D'abord	 parce	 que	 la



matière	 est	 réglée	 en	 France	 par	 la	 loi	 et	 subsidiairement	 par	 la
jurisprudence,	 tandis	 qu'aux	 USA	 les	 sources	 sont	 constituées	 d'abord
par	 la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 suprême,	 puis	 par	 le	 Bill	 of	 rights	 .
Ensuite,	 parce	 que	 l'on	 touche	 à	 une	 question	 très	 sensible,	 celle	 du
respect	 de	 la	 vie	 privée	 (right	 of	 privacy	 ),	 visé	 aussi	 par	 exemple	 à
l'article	 8	 Conv.	 EDH.	 Les	 deux	 droits	 connaissent	 deux	 formes
d'ingérences	1496	?

a.		Perquisitions	et	saisies	avec	mandat

307 Dispositions	textuelles	 	◊	Selon	 le	4e	 	Amendement	américain,	«	 le
droit	 des	 citoyens	 d'être	 garanti	 dans	 leur…	domicile,	 leurs	 papiers	 et
effets	 contre	 toute	 perquisition,	 saisie…	 déraisonnable	 ne	 pourra	 être
violé.	Nul	mandat	 (warrant	 )	 ne	pourra	 être	délivré	 sinon	 lorsqu'il	 y	 a
probabilité	suffisante	de	culpabilité,	appuyée	par	un	serment	ou	par	une
déclaration	 solennelle	 et	 le	 mandat	 devra	 préciser	 le	 lieu	 où	 la
perquisition	doit	être	effectuée	et	les…	choses	qui	doivent	être	saisies	».
Le	 4°	 Amendement	 a	 pour	 origine	 le	 vieux	 délit	 de	 common	 law
d'introduction	 illégale	 chez	 autrui	 (trespass	 ).	 En	 droit	 français,	 le
législateur	 est	 loin	 d'avoir	 posé	 des	 principes	 aussi	 généraux	 si	 l'on
songe	que	par	exemple	 l'article	92	CPP	autorise	 le	 juge	d'instruction	à
procéder	 à	 des	 perquisitions,	 sans	 plus	 de	 précisions	 ;	 il	 est	 vrai	 que
l'article	94	précise	que	ces	perquisitions	«	sont	effectuées	dans	tous	les
lieux	où	peuvent	se	trouver	des	objets…	»	ce	qui	reste	assez	vague.	De
plus,	 une	 perquisition	 doit	 respecter	 des	 exigences	 du	 secret
professionnel	 et	 ne	pas	 commencer	 avant	 6	heures	ou	 après	21	heures
(art.	 57	 à	 59	 et	 95	 CPP).	 Il	 est	 vrai	 aussi	 qu'un	 droit	 se	 mesure	 à	 sa
jurisprudence	et	à	ses	pratiques.

308 Conditions		◊	Il	y	a	d'abord	des	conditions	organiques	Les	deux	droits
paraissent	 ici	 également	 protecteurs	 des	 libertés	 puisque	 le	 mandat,
condition	première	de	 la	perquisition,	doit	 émaner	d'un	magistrat,	 juge
d'instruction	 en	 France	 et	magistrate	 aux	 États-Unis.	 Pratiquement,	 le
juge	 français	 signe	 une	 commission	 rogatoire	 alors	 que	 le	magistrate
américain	signe	un	warrant		1497	.
Il	 faut	 ajouter	 des	 conditions	 procédurales	 .	 En	 premier	 lieu,	 très

complet,	 le	4e	 	Amendement	 en	énumère	 trois,	dans	 le	but	de	protéger
l'inviolabilité	des	domiciles.
1o	)	Il	faut	d'abord	qu'il	existe	une	cause	probable	de	culpabilité	de	la



personne	 chez	 laquelle	 est	 envisagée	 la	 perquisition.	 Pour	 la	 Cour
suprême,	 «	 il	 y	 a	 cause	 probable	 là	 où	 les	 faits	 et	 les	 circonstances…
sont	 intrinsèquement	 suffisants	 pour	 permettre	 à	 un	 homme
normalement	 prudent	 de	 penser	 qu'une	 perquisition	 permette	 de
découvrir	 la	 preuve	 d'une	 infraction…	 Exiger	 plus	 serait	 brider	 sans
raison	 l'application	 de	 la	 loi.	 Se	 satisfaire	 de	 moins	 serait	 laisser	 le
citoyen	honnête	à	la	merci	du	caprice	des	policiers	»	1498	.	En	bref,	il	faut
que	 le	 policier	 qui	 va	 demander	 un	 mandat	 au	 juge	 ait	 de	 sérieux
soupçons.	Ces	 derniers	 viennent	 des	 observations	 du	 policier	 ou	 d'une
déclaration	de	la	victime,	d'un	tiers,	voire	d'un	informateur.
Il	 est	 vrai	 que	 le	 droit	 français	 n'exprime	 pas	 aussi	 nettement	 cette

condition,	 encore	 qu'en	 pratique	 tout	 ordre	 de	 perquisition	 chez	 une
personne	 déterminée	 se	 fonde	 sur	 des	 indices	 1499	 .	 Et	 surtout	 le	 droit
américain	 entend	 la	 condition	 de	 cause	 probable	 d'une	 façon	 très
favorable	aux	policiers	venant	en	faire	état	devant	le	juge	1500	.	La	formule
de	l'arrêt	Brinegar	,	évoquée	à	l'instant,	le	montre	bien.	La	jurisprudence
qui	se	contente	de	l'avis	d'un	informateur	appartenant	au	milieu	criminel
le	confirme.	On	sait	encore	qu'en	cas	d'erreur	de	bonne	foi	du	policier,	la
procédure	est	considérée	comme	régulière	1501	.
2o	)	La	seconde	condition	exigée	aux	USA	est	que	 la	cause	probable

soit	 contenue	 dans	 une	 déclaration	 faite	 par	 le	 policier	 sous	 serment
(affidavit	).	Cette	condition	est	à	peine	autonome	puisqu'elle	ne	fait	que
matérialiser	 l'exigence	 de	 la	 cause	 probable.	 Pareillement	 –	 malgré
l'absence	 de	 disposition	 analogue	 en	 France	 –	 le	 juge	 d'instruction
n'ordonnera	 une	 perquisition	 que	 si	 des	 indices	 sont	 contenus	 dans	 un
rapport	de	police	judiciaire.
3o	)	Enfin,	et	c'est	la	conséquence	de	la	cause	probable,	le	mandat	du

magistrate	devra	préciser	le	lieu	où	se	fera	la	perquisition.	Il	est	vrai	que
les	 juges	 d'instruction	 délivrent	 parfois	 des	 commissions	 rogatoires
générales	du	genre	«	procéder	à	tous	actes	utiles	et	notamment	effectuer
des	 perquisitions	 là	 où	 il	 sera	 besoin	 »	 1502	 .	 Mais	 comment	 faire
autrement	 lorsqu'une	 enquête	 débute	 1503	 ?	 De	 plus	 la	 jurisprudence
américaine	apporte	une	atténuation	à	l'exigence	constitutionnelle	avec	la
théorie	de	la	plain	view	ou	vue	évidente.	Supposons	qu'un	mandat	vise
expressément	une	arme	à	saisir,	mais	pas	l'argent	qui	était	le	produit	du
crime	 réalisé	 grâce	 à	 l'arme.	 Le	 policier	 saisissant	 l'arme	 pourra
également	saisir	 les	billets	de	banque	se	 trouvant	à	côté	de	 l'arme,	soit
dans	un	endroit	où	le	policier	pouvait	effectuer	une	fouille	pour	trouver
l'arme	1504	.



En	 second	 lieu,	 on	 doit	 se	 demander	 –	 en	 marge	 de	 ces	 trois
conditions	 –	 ce	 qui	 est	 le	 domicile,	 le	mot	 domicile	 apparaissant	 sans
être	défini	à	la	fois	dans	les	articles	56,	76	et	95	CPP	français	et	dans	le
4°	Amendement	 américain.	Comme	 l'émission	d'un	mandat	 ne	peut	 se
concevoir	que	 si	 l'opération	d'investigation	 s'effectue	dans	un	domicile
privé,	 on	 voit	 l'importance	 de	 la	 jurisprudence.	 Or	 celle-ci	 est
considérable	dans	les	deux	droits	:
En	droit	français	,	«	le	terme	domicile…	ne	signifie	pas	seulement	le

lieu	où	une	personne	a	son	principal	établissement,	mais	encore	le	 lieu
ou,	qu'elle	y	habite	ou	non,	elle	a	le	droit	de	se	dire	chez	elle,	quels	que
soient	 le	 titre	 juridique	 de	 cette	 occupation	 et	 l'affectation	 donnée	 aux
locaux	 »	 1505	 .	 Ce	 critère	 paraît	 assez	 utilisable,	 sauf	 des	 domiciles	 la
chambre	d'hôtel	1506	,	un	bureau	1507	,	un	bateau	aménagé	1508	.	En	revanche,
ne	 sont	 pas	 des	 domiciles	 un	 véhicule	 automobile	 1509	 ,	 une	 cour
d'immeuble	 lorsqu'elle	 n'est	 pas	 close	 1510	 ,	 un	 casier	 de	 consigne	 de
gare	1511	,	un	atelier	artisanal	ou	industriel	1512	,	un	local	réservé	à	la	vente
qui	 n'est	 pas	 de	 nature	 un	 domicile	 1513	 ,	 un	 logement	 détruit	 par	 un
incendie	 1514	 ,	 la	 loge	 d'une	 artiste	 mise	 le	 temps	 d'un	 spectacle	 à	 la
disposition	d'un	artiste	1515	.
En	droit	américain	,	la	question	de	la	définition	du	domicile	a	donné

lieu	à	une	quantité	 invraisemblable	de	décisions	où	 l'interprète	peine	à
trouver	 un	 critère.	 On	 trouve	 d'abord	 des	 arrêts	 qui	 énumèrent	 des
catégories	de	lieux	et	décident	s'ils	font	partie	du	domicile.	Font	partie
du	 domicile	 la	 résidence	 même	 temporaire	 comme	 une	 chambre
d'hôtel	1516	,	ou	un	garage	attaché	à	un	logement	1517	.	Le	mot	«	house		»	du
4°	 Amendement	 inclut	 les	 alentours	 de	 la	 maison,	 «	 ce	 domaine	 que
prolonge	 l'activité	 intime	 associée	 avec	 la	 sanctuarisation	 du	 domicile
d'un	 homme	 dans	 l'intimité	 de	 la	 vie	 »	 1518	 encore	 que	 des	 conditions
soient	 exigées,	 notamment	 une	 certaine	 proximité	 avec	 la	 maison	 et
l'existence	d'une	clôture	1519	.
Les	deux	droits,	très	opposés	selon	les	textes,	le	sont	donc	assez	peu

en	réalité.	Le	rapprochement	s'accroît	encore	si	l'on	songe	que	l'exigence
constitutionnelle	américaine	du	mandat	est	souvent	contournée	au	point
que	10	%	seulement	des	perquisitions	sont	faites	aux	USA	sur	mandat	1520
.

b.		Perquisitions	et	saisies	sans	mandat

309 Le	cas	général	 	 ◊	Dans	 les	 deux	 droits,	 des	 perquisitions	 et	 saisies



sont	possibles	s'il	y	a	consentement	ou	flagrance.
À	 défaut	 de	 mandat,	 le	 consentement	 de	 la	 personne	 objet	 d'une

perquisition	 est	 indispensable.	 L'article	 76	 CPP	 français	 exige	 un
«	 assentiment	 exprès	 »,	 et	 celui-ci	 doit	 faire	 l'objet	 d'une	 déclaration
écrite	de	la	main	de	l'intéressé	1521	.	De	même	aux	USA,	en	cas	d'absence
de	mandat,	 la	 police	 peut	 agir	 en	 obtenant	 l'accord	 de	 l'intéressé.	 Elle
n'est	 pas	 tenue	 de	 lui	 dire	 qu'il	 peut	 refuser,	mais	 elle	 doit	 obtenir	 un
consentement	 libre	 exempt	de	 toute	 contrainte	ou	coercition,	 la	 charge
de	la	preuve	d'un	consentement	libre	incombant	au	poursuivant	selon	la
méthode	de	la	prépondérance	des	preuves	1522	.	De	plus,	le	consentement
est	spécial	de	sorte	que	par	exemple	s'il	est	donné	pour	rechercher	de	la
drogue,	 une	 saisie	 effectuée	 sur	 des	 écrits	 est	 irrégulière	 1523	 .	 Enfin,
ultime	 preuve	 de	 l'exigence	 du	 consentement,	 la	 Cour	 suprême
américaine	 a	 jugé	 que	 le	 refus	 exprès	 opposé	 par	 une	 personne	 à	 une
perquisition	l'emportait	sur	le	consentement	exprimé	par	un	cooccupant
et	 rendait	 donc	 ladite	 perquisition	 déraisonnable	 (au	 sens	 du	 IV
Amendement)	et	inopposable	à	la	personne	l'ayant	refusé	1524	.
À	défaut	de	mandat	ou	de	consentement,	le	policier	peut	encore	agir

en	cas	de	flagrance	.	L'article	56	CPP	français	 le	précise	et,	aux	USA,
cette	possibilité	est	également	admise	à	 la	condition	que	 le	policier	ait
des	 raisons	 de	 croire	 à	 la	 nécessité	 de	 la	 perquisition.	 Toutefois,	 aux
USA,	 on	 parle	 plus	 de	 nécessité	 ou	 d'urgence	 (exigent	circonstances	 )
que	de	flagrance	1525	.	Il	peut	s'agir	d'éteindre	un	incendie	1526	,	de	soigner
une	 personne	 ou	 de	 lui	 éviter	 une	 blessure	 qui	 semble	 imminente	 1527	 ,
voire	d'empêcher	la	destruction	de	preuves	1528	.

310 Des	cas	particuliers		◊	En	voici	quelques-uns.
La	cellule	 du	détenu	peut	 faire	 l'objet	 d'une	 fouille	 sans	 la	moindre

restriction	dans	les	deux	droits.	L'article	D	269	CPP	français	dispose	que
«	 les	 surveillants	 procèdent,	 en	 l'absence	 des	 détenus	 à	 l'inspection
fréquente	 et	 minutieuse	 des	 cellules	 et	 locaux	 divers	 où	 les	 détenus
séjournent,	travaillent	ou	ont	accès	»	 1529	.	De	son	côté,	la	Cour	suprême
des	États-Unis	considère	que	le	4e	 	Amendement	ne	s'applique	pas	aux
cellules	des	prisonniers	car	il	est	incompatible	avec	les	nécessités	d'une
surveillance	continue	 1530	 .	 Il	 en	découle	que	 les	 recours	des	détenus	ne
peuvent	 se	 fonder	 que	 sur	 le	 8e	 	 Amendement	 interdisant	 les	 peines
cruelles	ou	inusitées.
La	fouille	d'un	véhicule	a	donné	lieu	à	beaucoup	de	jurisprudence.	En



France,	 elle	 est	 soumise	 au	 droit	 commun	 et	 suppose	 donc	 le
consentement	du	conducteur	ou	la	flagrance	1531	.	Aux	États-Unis,	la	Cour
suprême	a	posé	dès	1925	 le	principe	que	 tout	moyen	de	 transport	peut
être	fouillé	sans	mandat	lorsqu'il	y	a	des	motifs	raisonnables	de	croire	à
la	présence	d'un	objet	 illégal	 et	 que,	 très	 probablement,	 le	 véhicule	ne
sera	plus	disponible	au	moment	où	le	mandat	aura	été	obtenu	1532	.	Cette
position	 de	 principe	 a	 été	 encore	 accentuée	 au	 profit	 des	 policiers	 de
deux	manières.	D'abord	elle	a	été	étendue	aux	véhicules	constituant	une
maison	mobile,	alors	pourtant	que	le	right	of	privacy	paraît	ici	plus	fort
que	dans	 le	cas	du	véhicule	ordinaire	 1533	.	Ensuite,	 lors	de	 la	 fouille	du
véhicule,	 le	 policier	 peut	 en	 profiter	 pour	 fouiller	 les	 sacs	 qu'il
contient	 1534	 .	 Comme	 ces	 arrêts	 sont	 tous	 relatifs	 à	 des	 infractions
flagrantes	 (détention	de	drogue	en	 l'espèce),	on	peut	en	déduire	que	 la
flagrance	 fonde	 dans	 les	 deux	 droits	 la	 légitimité	 d'une	 fouille	 sans
mandat,	même	si	les	arrêts	américains	ne	parlent	pas	de	flagrance.
Cependant	depuis	quelques	années,	une	 interprétation	plus	 favorable

au	 respect	 du	 right	 of	 privacy	 se	 développe,	 dans	 le	 cadre	 de	 la	 lutte
acharnée	 entre	 les	 juges	 de	 la	 Cour	 suprême.	 En	 2001,	 dans	 une
première	 affaire,	 la	 Cour	 suprême	 qualifie	 de	 perquisition	 dans	 un
domicile	 nécessitant	 l'obtention	 d'un	 warrant	 ,	 l'utilisation	 par	 des
policiers	 d'un	 dispositif	 de	 détection	 de	 chaleur	 pour	 détecter	 des
hausses	de	température	dans	une	maison	dont	le	maître	était	suspecté	de
cultiver	 du	 cannabis,	 la	 pousse	 de	 ce	 végétal	 impliquant	 des	 lampes
chauffantes.	Comme	les	policiers	avaient	agi	sans	mandat,	la	procédure
fut	annulée	1535	.	En	2012,	dans	une	seconde	affaire,	la	Cour	suprême	rend
une	 décision	 particulièrement	 originale.	 Des	 policiers	 avaient,	 sans
mandat,	posé	un	appareil	de	géolocalisation	GPS	sur	 le	véhicule	d'une
personne	 soupçonnée	 de	 trafic	 de	 drogue.	 Une	 juridiction	 inférieure
avait	considéré	que	la	mesure	était	justifiée,	en	se	fondant	sur	un	arrêt	de
la	Cour	suprême	selon	lequel	une	personne	ne	doit	pas	raisonnablement
s'attendre	à	ce	que	ses	déplacements	sur	les	voies	publiques	puissent	être
considérés	comme	preuves	 1536	 .	Cependant	 la	Cour	suprême,	dans	cette
affaire	 de	 géolocalisation	 décide	 à	 l'unanimité,	 que	 la	 pose	 d'un	 GPS
pendant	 28	 jours	 sans	 mandat	 constituait	 une	 fouille	 et	 qu'un	 mandat
était	donc	nécessaire	1537	.	Il	n'y	avait	certes	pas	d'atteinte	à	la	vie	privée
mais	 il	 y	 avait	 empiètement	 sur	 la	 propriété	 d'un	 individu	 en	 vue
d'obtenir	 des	 informations.	 Or	 une	 fouille	 (search	 )	 au	 sens	 du
4°	 Amendement	 est	 une	 intrusion	 dans	 un	 domaine	 dont	 un	 individu
devrait	 raisonnablement	 s'attendre	 à	 ce	 qu'il	 soit	 privé	 (reasonable



expectation	 of	 privacy	 ).	 La	 CEDH	 n'est	 pas	 éloignée	 de	 cette
conception	puisqu'elle	n'a	validé	une	procédure	avec	géolocalisation	que
grâce	 à	 des	 garanties	 du	 droit	 national	 (autorisation	 d'un	 procureur)	 et
car	 la	 personne	 était	 soupçonnée	 d'une	 infraction	 très	 grave	 1538	 .	 Dans
une	 troisième	 affaire,	 en	 2013,	 des	 policiers	 avaient	 été	 envoyés	 au
domicile	d'un	individu	suite	à	une	information,	selon	laquelle	ce	dernier
cultivait	 de	 la	 marijuana	 à	 l'intérieur	 de	 sa	 maison.	 Ces	 policiers,
accompagnés	 d'un	 chien	 renifleur	 s'introduisant	 dans	 le	 domicile,	 le
chien	détectant	des	stupéfiants	;	là-dessus,	ils	obtinrent	un	mandat	et	une
nouvelle	 perquisition	 révéla	 la	 présence	 de	 plants	 de	 marijuana.	 Le
propriétaire	fut	inculpé.	Les	juges	du	fond	annulèrent	la	procédure	et	la
Cour	 suprême	 fit	 de	même	 en	 considérant	 que	 l'utilisation	 d'un	 chien
entraîné	 à	 détecter	 des	 stupéfiants,	 dans	 le	 voisinage	 immédiat	 du
domicile,	en	vue	d'enquête,	est	une	perquisition	:	ainsi	l'utilisation	d'un
chien	dans	un	domicile	suppose	un	mandat	1539	.
Rappelons	 tout	de	même	que	 la	Cour	 suprême	dans	 son	désir	de	ne

pas	 entraver	 la	 recherche	 de	 la	 vérité,	 autorise	 certains	 actes	 sans
mandat,	 comme	 l'observation	 d'une	 maison	 par	 un	 avion	 survolant
l'espace	 public	 aérien,	 ce	 qui	 ne	 constitue	 pas	 une	 perquisition	 1540	 ,
comme	 les	 contrôles	 effectués	par	des	 chiens	 sur	des	bagages	dans	un
aéroport	 1541	 ou	 encore	 comme	 la	 fouille	 d'un	 véhicule	 réalisée	 par	 un
chien	lors	d'un	contrôle	légalement	mené	1542	.
Quelques	mots	enfin	sur	 la	 fouille	corporelle	qui,	on	 le	sait,	est	à	 la

fois	une	mesure	d'investigation	et	une	mesure	de	sécurité	pour	le	policier
qui	y	procède	après	l'arrestation.	En	tant	que	mesure	d'investigation,	 la
fouille	est	nécessaire	pour	assurer	la	conservation	d'éléments	de	preuve
comme	 une	 arme.	 Aussi	 les	 deux	 droits	 l'admettent-ils	 aisément.	 En
France,	 la	 fouille	 est	 assimilée	 à	 une	 perquisition	 :	 elle	 n'est	 donc
possible	 qu'en	 cas	 de	 flagrance	 ou	 de	 consentement,	 l'appel	 à	 un	 juge
n'ayant	 ici	 guère	 de	 sens	 1543	 .	 Aux	 États-Unis,	 elle	 découle	 du	 fait	 de
l'arrestation	et	n'est	donc	pas	soumise	à	la	condition	de	flagrance	ou	de
consentement.	Dans	les	deux	pays,	elle	peut	s'étendre	à	l'environnement
du	prévenu	comme	ses	bagages	 1544	et,	en	outre,	elle	peut	intervenir	si	le
policier	 n'a	 pas	 de	 raisons	 de	 croire	 à	 la	 présence	 d'une	 arme	 ou	 d'un
élément	 de	 preuve	 1545	 .	 Des	 dispositions	 particulières	 concernent	 la
fouille	intégrale	corporelle.	Elle	est	possible	aux	USA,	la	Cour	suprême
laissant	un	large	pouvoir	d'appréciation	aux	autorités	pénitentiaires	 1546	 .
En	France,	l'article	63-7	CPP	relatif	à	la	garde	à	vue	n'autorise	la	fouille
intégrale	 que	 «	 lorsqu'il	 est	 indispensable	 pour	 les	 nécessités	 de



l'enquête	d'y	procéder	».
En	 conclusion,	 il	 apparaît	 que	 les	 droits	 américains	 et	 français	 sont

assez	 proches	 et	 il	 est	 très	 difficile	 d'affirmer	 que	 l'un	 est	 plus	 libéral
que	l'autre.

2.		Collecte	par	prélèvement	sur	le	corps

311 Entre	respect	du	corps	et	 intrusion	dans	ce	corps	 	 ◊	Le	corps
peut	être	 le	siège	d'une	preuve	(analyse	du	sang,	de	 l'urine	aux	fins	de
rechercher	le	taux	d'alcoolémie	ou	aux	fins	de	détermination	de	l'auteur
d'une	 infraction	 par	 analyses	 des	 empreintes	 génétiques	 (ADN)	 ou
digitales,	recherche	d'un	corps	étranger	comme	une	balle	ou	des	sachets
de	drogue…)	1547	.	Il	est	donc	tentant	pour	la	police	et	la	justice	de	faire
procéder	(par	expert)	à	des	prélèvements	sur	le	corps	ou	dans	le	corps.
Est-ce	 possible	 ?	 Une	 conception	 ultra-libérale	 du	 noli	 me	 tangere
aboutit	à	une	réponse	négative	et	l'application	de	l'article	8	Conv.	EDH
sur	le	droit	au	respect	de	la	vie	privée	va	un	peu	dans	le	même	sens.	La
recherche	de	la	vérité	va	dans	le	sens	inverse.	La	tendance	générale	des
droits	 est	 tout	 de	 même	 de	 permettre	 les	 prélèvements,	 mais	 sous
certaines	conditions	comme	on	va	le	voir	 1548	.	Ce	sont	d'ailleurs	surtout
les	 prélèvements	 aux	 fins	 d'analyse	 génétique	 qui	 suscitent	 le
législateur	1549	.

312 L'auteur	 du	 prélèvement	 	 ◊	 Qui	 peut	 ordonner	 le	 prélèvement	 ?
C'est	parfois	la	police.	Toutefois	souvent,	la	compétence	appartient	à	un
juge,	 voire	 à	 une	 juridiction	 collégiale	 comme	 le	 Tribunal	 des
contraintes	 en	 Suisse	 pour	 les	 enquêtes	 de	 grande	 envergure	 (art.	 256
CPP).	 Tel	 est	 le	 cas	 en	 Allemagne	 pour	 le	 prélèvement	 d'empreintes
génétiques	 et	 la	 règle	 est	 d'autant	 plus	 remarquable	 que	 dans	 ce	 pays,
c'est	le	Ministère	public	aidé	de	la	police	qui	procède	aux	investigations.
Selon	le	§	81	a	StPo	allemand,	les	prises	de	sang	et	autres	interventions
corporelles	sont	décidées	par	le	juge	des	enquêtes	(Ermittlungsrichter	)
qui	 rappelle	 un	 peu	 le	 juge	 français	 des	 libertés	 et	 de	 la	 détention	 ;
toutefois,	 ajoute	 le	 texte,	 le	ministère	public	 est	 compétent	«	 lorsqu'un
retard	risque	de	compromettre	le	succès	de	l'instruction	».	Le	magistrat
désigne	l'expert	qui	procédera	aux	opérations.

313 Les	 infractions	 autorisant	 un	 prélèvement	 	 ◊	 Un	 prélèvement



est-il	 possible	 pour	 toutes	 les	 infractions	 ?	 Une	 loi	 anglaise	 de
1995	 autorise	 le	 prélèvement	 ADN	 sur	 toute	 personne	 accusée	 d'une
infraction	 justiciable	 d'une	 peine	 d'emprisonnement.	 À	 l'inverse	 en
Allemagne,	 le	 délit	 doit	 être	 d'une	 «	 importance	 considérable	 »	 et	 en
Autriche,	 le	 délit	 doit	 être	 «	 grave	 »,	 ce	 qui	 d'ailleurs	 inclut	 le
cambriolage.	 Entre	 ces	 extrêmes	 se	 placent	 la	 Belgique	 (la	 peine
encourue	 est	 au	 moins	 de	 cinq	 ans)	 et	 les	 Pays-Bas	 (la	 peine	 est	 au
moins	de	quatre	ans).	En	Suisse,	le	prélèvement	ADN	est	possible	pour
un	 crime	 ou	 un	 délit	 (art.	 255	 CPP),	mais	 s'il	 s'agit	 d'une	 enquête	 de
«	grande	envergure	»,	seuls	les	crimes	sont	concernés	(art.	256	CPP).	La
France	occupe	une	position	à	part	car	la	loi	du	17	juin	1998	donnait	une
liste	 des	 infractions	 :	 il	 s'agissait	 uniquement	 d'infractions	 sexuelles
(meurtre	ou	assassinat	d'un	mineur	lié	à	un	viol,	viol	et	autres	agressions
sexuelles	 notamment),	 de	 l'homicide	 volontaire,	 des	 tortures	 et	 de
certains	 vols	 (art.	 706-47	 et	 706-54	 CPP).	 Cependant	 des	 lois
postérieures	 ont	 ajouté	 à	 ces	 articles	 beaucoup	 d'autres	 infractions
comme	les	crimes	contre	l'humanité,	les	vols,	extorsions,	escroqueries	et
dégradations,	les	actes	de	terrorisme,	le	recel	et	le	blanchiment.
Pour	les	prélèvements	autres	que	ceux	aux	fins	d'ADN	dont	on	vient

de	parler,	il	n'existe	pas	de	limites	aussi	nettes.	Mais	il	est	bien	évident
que	l'on	n'imagine	pas	un	prélèvement	pour	prouver	une	fraude	fiscale	!
Tout	est	question	d'espèces.

314 Le	refus	de	la	personne	à	un	prélèvement		◊	Que	décider	enfin	si
la	personne	sollicitée	pour	se	prêter	à	un	prélèvement	s'y	refuse	?	Peut-
on	la	forcer	?	Deux	conceptions	existent.
1°)	Tout	d'abord,	selon	un	système	très	respectueux	de	l'intégrité	de	la

personne	 ,	 aucune	 coercition	 ne	 peut	 être	 exercée	 sur	 un	 individu
récalcitrant.	 C'est	 le	 cas	 en	 Italie,	 sur	 la	 foi	 de	 la	 Constitution	 selon
laquelle	 «	 aucune	 prestation	 personnelle…	 ne	 peut	 être	 imposée	 si	 ce
n'est	conformément	à	la	loi	»	(art.	23).	Or	nulle	loi	ne	vient	permettre	la
prise	 de	 sang	 ou	 plus	 généralement	 de	 tissus	 à	 l'effet	 de	 relever	 des
empreintes	 génétiques	 1550	 .	 La	 doctrine	 est	 cependant	 réticente,	 faisant
valoir	que	des	prélèvements	de	sang	ou	d'urine	ne	vont	pas	à	l'encontre
des	 droits	 de	 la	 défense	 (l'intéressé	 ne	 se	 voit	 pas	 demander	 de	 faire
quelque	chose,	mais	de	subir	quelque	chose)	et	ne	portent	atteinte	ni	à	la
santé,	ni	à	l'intégrité	de	la	personne	1551	.
2°)	Beaucoup	mieux	 représenté	est	 le	système	moins	 respectueux	 de



l'intégrité	de	la	personne	,	qui	permet	de	forcer	la	volonté,	encore	que	le
forçage	varie	en	intensité	selon	les	droits.	Trois	types	de	législations	se
rencontrent	1552	.
Tantôt	le	législateur	se	borne	à	prévoir	des	sanctions	pénales	en	cas	de

refus.	En	France,	l'automobiliste	présumé	en	état	d'ébriété	qui	refuse	de
se	 prêter	 à	 des	 vérifications	 destinées	 à	 établir	 la	 preuve	 de	 son	 état
encourt	 un	 emprisonnement	 de	 deux	 ans	 et	 une	 amende	 de	 4	 500	 €
(art.	L.	 234-8,	 I	C.	 route).	En	matière	 de	drogue,	 une	 loi	 du	17	 juillet
1992	a	prévu	des	dispositions	proches	lorsque	les	douaniers	sont	en	face
d'une	 personne	 dont	 ils	 peuvent	 présumer	 qu'elle	 «	 transporte	 des
produits	 stupéfiants	 dissimulés	 dans	 son	 organisme	 »	 :	 d'abord,	 ces
agents	peuvent	la	soumettre	à	des	examens	médicaux	après	avoir	obtenu
son	 accord	 ;	 à	 défaut,	 ils	 sollicitent	 d'un	 juge	 l'autorisation	 de	 faire
procéder	à	ces	examens	et,	en	cas	de	refus	réitéré,	 la	personne	encourt
un	 emprisonnement	 d'un	 an	 et	 une	 amende	 de	 3	 750	 €	 (art.	 60	 bis
C.	douanes)	1553	.	La	peine	devrait	être	égale	à	celle	qui	est	prévue	pour	le
délit	en	cas	de	test	positif,	à	défaut	de	quoi	l'intéressé	ne	sera	pas	incité	à
coopérer.	Enfin,	le	refus	par	une	personne	et	sous	certaines	conditions	de
se	soumettre	à	un	prélèvement	biologique	destiné	à	permettre	 l'analyse
de	 son	 empreinte	 génétique	 est	 puni	 d'un	 an	 d'emprisonnement	 et	 de
15	000	€	d'amende	(art.	706-56	II	CPP).	En	cas	de	refus,	rien	n'interdit
aux	 enquêteurs	 de	 saisir	 du	 «	 matériel	 biologique	 qui	 se	 serait
naturellement	détaché	du	corps	de	l'intéressé	»	(art.	706-56	I	al.	4	CPP)
comme	un	vêtement,	un	mouchoir	ou	une	brosse	à	dents.
Tantôt	 la	 loi	ne	prévoit	 aucune	peine	 en	cas	de	 refus,	mais	 laisse	 le

juge	 libre	 de	 tirer	 toutes	 conséquences	 du	 refus.	 C'est	 le	 cas	 en
Angleterre	et	en	Irlande.

	

En	 Angleterre,	 le	Police	 and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 distingue	 entre	 deux	 sortes	 de
prélèvements,	ceux	qui	concernent	les	échantillons	non	intimes	(non	intimate	samples	)	comme
les	 cheveux	et	 les	ongles,	 et	 ceux	qui	 concernent	 les	 échantillons	 intimes	 (intimate	 samples	 ),
essentiellement	le	sang,	la	salive	et	le	sperme	(art.	62	et	63).	Pour	les	premiers,	le	prélèvement
peut	être	effectué	sans	le	consentement	de	l'intéressé,	mais	l'autorisation	doit	être	donnée	par	un
policier	 ayant	 au	moins	 le	 rang	de	 superintendant	 et	 les	 faits	doivent	 constituer	une	 infraction
grave	 (serious	 arrestable	 offence	 ).	 Pour	 les	 seconds,	 les	 plus	 graves,	 ces	 deux	 conditions	 se
retrouvent.	Mais	en	outre,	il	faut	le	consentement	écrit	de	la	personne.	Si	celle-ci	ne	donne	pas
son	consentement,	 le	 texte	distingue	 :	si	 le	 refus	est	 fondé	(good	cause	),	 par	 exemple	 sur	des
raisons	 de	 santé	 ou	 religieuses	 (Témoins	 de	 Jéhovah),	 la	 personne	 n'en	 subira	 aucune
conséquence	 défavorable	 ;	 si	 le	 refus	 n'est	 pas	 fondé,	 il	 peut	 être	 traité	 comme	 une	 preuve
supplémentaire	 contre	 l'accusé	 (corroboration)	 de	 sorte	 que	 le	 juge	 pourra	 tirer	 toutes
conséquences	du	refus.



En	Irlande,	 le	consentement	de	 l'intéressé	est	nécessaire.	 Il	est	donné	par	écrit	et	en	cas	de
refus,	 l'intéressé	 est	 informé	 des	 conséquences	 possibles	 :	 à	 défaut	 de	 juste	 motif,	 ce	 refus
constitue	une	preuve	supplémentaire	1554	.

	
Tantôt	 enfin,	 la	 loi	 autorise	 à	 forcer	 le	 consentement	 de	 l'intéressé

sous	certaines	conditions.
	

C'est	le	cas	de	l'Allemagne	où,	malgré	le	principe	constitutionnel	que	«	chacun	a	droit	à	la	vie
et	 à	 l'intégrité	 corporelle	 »,	 le	 §	 81	 a	 StPO	 décide	 que	 «	 les	 prises	 de	 sang	 ou	 les	 autres
prélèvements	 corporels	 qui…	 peuvent	 être	 exécutés	 par	 un	 médecin,	 selon	 les	 règles	 de	 la
profession	 médicale,	 sont	 licites	 sans	 l'accord	 de	 l'inculpé,	 lorsqu'il	 n'y	 a	 à	 craindre	 aucun
inconvénient	pour	la	santé	de	celui-ci	».	La	décision	est	prise	par	le	juge,	sauf	à	pouvoir	l'être	par
le	parquet	si	un	retard	risque	de	compromettre	le	succès	de	l'instruction.	Le	§	81	c	StPO	prévoit
les	mêmes	règles	pour	les	témoins.	Cette	sévérité	allemande	est	cependant	«	compensée	»	par	la
consécration	de	la	règle	que	«	les	échantillons	de	sang	et	autres	cellules	corporelles	prélevées	sur
le	mis	en	cause	ne	peuvent	être	utilisé	qu'aux	fins	du	procès	pénal	qui	donne	lieu	au	prélèvement
ou	 d'un	 autre	 procès	 pénal	 qui	 y	 est	 lié	 »	 ;	 on	 peut	 y	 voir	 une	 application	 du	 principe
de	spécialité.

En	 Norvège,	 l'article	 157	 CPP	 de	 1986	 dispose	 que	 le	 prélèvement	 est	 possible	 s'il	 est
nécessaire	et	proportionné	à	 l'affaire,	et	s'il	y	a	ni	 risque,	ni	douleur	considérable.	À	défaut	de
consentement	 de	 l'intéressé,	 l'ordre	 d'un	 juge	 peut	 être	 donné	 et,	 en	 cas	 d'urgence,	 c'est	 le
procureur	qui	ordonne	la	mesure.

Il	 en	 va	 de	même	 aux	 Pays-Bas.	 En	 cas	 de	 refus	 de	 l'intéressé,	 le	 juge	 d'instruction	 peut
imposer	 le	 prélèvement,	 par	 ordonnance,	 au	 besoin	 avec	 l'aide	 de	 la	 force	 publique.	 Mais
l'infraction	doit	 être	passible	d'une	peine	d'emprisonnement	au	moins	égale	à	huit	 ans,	 le	 juge
doit	avoir	entendu	l'intéressé	et	l'ordonnance	doit	être	motivée,	appel	en	étant	possible	1555	.

Aux	 USA,	 un	 arrêt	 a	 admis	 la	 possibilité	 d'une	 prise	 de	 sang	 malgré	 l'opposition	 de
l'intéressé,	l'opération	étant	sans	danger	et	l'atteinte	à	l'intimité	étant	réduite	1556	.

	
En	marge	 de	 ces	 deux	 séries	 de	 droits	 sévères,	 il	 faut	 évoquer	 une

pratique	 souvent	 utilisée,	 celle	 qui	 consiste	 à	 retenir	 à	 la	 frontière	 les
passeurs	 de	 drogue	 soupçonnés	 d'en	 introduire	 dans	 leur	 corps,	 cette
rétention	pouvant	durer	jusqu'à	évacuation	des	sachets	de	drogue	par	les
voies	naturelles	1557	.

3.		Collecte	d'indices	par	la	voie	d'une	surveillance	secrète

315 Les	moyens	les	plus	divers	sont	prévus	par	les	Codes.	On	citera	les	plus
importants	qui	 se	 retrouvent	partout.	Leur	 caractère	 essentiel	 est	 d'être
mis	 en	 œuvre	 par	 les	 autorités	 de	 police	 et	 de	 justice	 à	 l'insu	 des
personnes	et	d'être	des	mesures	ultima	ratio	,	c'est-à-dire	ne	pouvant	être
mises	 en	 œuvre	 qu'en	 cas	 d'impossibilité	 ou	 d'inefficacité	 de	 toutes



autres	mesures.	Ces	mesures	sont	souvent	dispersées	dans	les	Codes	et
même	certains	n'en	citent	que	quelques-uns	1558	.	Le	CPP	suisse,	dont	on
va	 donner	 l'exemple,	 a	 l'avantage	 de	 les	 regrouper	 dans	 un	 chapitre
intitulé	«	Mesures	de	surveillance	secrètes	»	(art.	269	à	298	d).	ce	qui	est
frappant,	c'est	que	ce	Code	date	de	2007	et	qu'il	a	déjà	été	modifié	par
une	loi	du	14	décembre	2012	venue	apporter	de	nouvelles	mesures.	Les
voici	1559	.
–	Surveillance	de	la	correspondance	par	poste	et	télécommunications

(art.	269	à	279	CPP)	qui	 se	confond	 largement	 (mais	pas	uniquement)
avec	les	écoutes	téléphoniques	déjà	examinées	1560
–	Autres	mesures	 techniques	 de	 surveillance	 (art.	 280	 et	 281	CPP),

lesquelles	permettent	d'écouter	ou	d'enregistrer	des	communications	non
publique,	 d'observer	ou	d'enregistrer	 des	 actions	 se	déroulant	 dans	des
lieux	 qui	 ne	 sont	 pas	 publics	 ou	 pas	 librement	 accessibles,	 ce	 qui
normalement	 est	 délictueux	 pour	 cause	 d'atteinte	 au	 domicile	 privé.
C'est	 pourquoi	 ces	 mesures	 ne	 peuvent	 être	 ordonnées	 qu'à	 l'encontre
d'un	 prévenu.	 Les	 articles	 280	 et	 281	 visent	 par	 exemple	 le	 micro-
espion,	 l'enregistrement,	 la	 caméra,	 l'appareil	 photographique,	 le
téléphone	 portable…	 Le	 CPP	 français	 parle	 d'instruments	 permettant
«	 la	 sonorisation	 et	 la	 fixation	 d'images	 de	 certains	 véhicules	 »	 en
matière	de	criminalité	organisée	(art.	706-96	et	s.	CPP).
–	Observation	 (art.	 282	et	283	CPP)	qui	 concerne	des	personnes	ou

des	choses	dans	des	lieux	librement	accessibles	et	qui	peut	impliquer	des
enregistrements	audio	et	vidéo	des	faits	observés.	L'observation	ne	vise
pas	 une	 personne	 déterminée.	 De	 plus	 en	 plus	 aujourd'hui,	 on	 utilise
notamment	dans	les	banques	ou	grands	magasins,	des	caméras	destinées
à	 filmer	 le	 comportement	 des	 personnes,	 ce	 qui	 permet	 d'obtenir	 une
preuve	 en	 cas	 d'infraction	 commise	 par	 celles-ci.	Dans	 quelques	 pays,
ces	 enregistrements	 sont	 légalisés.	 Ainsi	 au	 Canada,	 une	 loi	 de
1993	 autorise	 la	 surveillance	 vidéo	 sous	 condition	 de	 délivrance	 d'un
mandat	 par	 un	 juge	 «	 lorsque	 la	 personne	 peut	 raisonnablement
s'attendre	 au	 respect	 de	 sa	 vie	 privée,	 ce	 mandat	 devant	 énoncer	 les
modalités	que	le	juge	estime	opportunes	pour	respecter	cette	vie	privée
autant	que	possible	»	(art.	487-01-4	C.	crim.)	 ;	cette	loi	permet	aussi	à
un	 juge	 de	 paix	 de	 décerner	 un	 mandat	 aux	 fins	 d'installation	 d'un
dispositif	permettant	à	un	policier	de	 surveiller	 les	déplacements	d'une
personne,	 ce	mandat	 devant	 se	 fonder	 sur	 une	 dénonciation	 indiquant
qu'il	 existe	 des	 motifs	 raisonnables	 d'infraction	 et	 que	 le	 dispositif
donnerait	 des	 renseignements	 utiles,	 et	 ne	 pouvant	 prescrire	 ces



opérations	que	pour	une	durée	de	soixante	jours	renouvelable	(art.	492-1
C.	crim.)	1561	.	Aux	USA,	la	jurisprudence	admet,	dans	le	silence	de	la	loi,
les	enregistrements	vidéo	1562	et	il	en	est	de	même	en	France	1563	.	En	outre,
une	 loi	 française	du	21	 janvier	1995	autorise	 l'installation	de	 systèmes
visuels	de	vidéosurveillance,	à	certaines	conditions,	sur	la	voie	publique
et	 même	 «	 dans	 des	 lieux	 ou	 établissements	 ouverts	 au	 public
particulièrement	exposés	à	des	risques	d'agression	ou	de	vol,	aux	fins	d'y
assurer	la	sécurité	des	personnes	et	des	biens	»	(art.	10).
–	Surveillance	des	comptes	bancaires	(art.	284	et	285	CPP)	qui	porte

sur	les	relations	entre	une	banque	et	un	prévenu.	«	C'est	une	surveillance
en	 temps	 réel	 de	 la	 relation	 bancaire	 »	 (Y.	 Jeanneret	 et	 A.	 Kuhn).
L'article	 285	 al.	 2	 CPP	 permet	 à	 la	 banque	 de	 refuser	 de	 fournir	 les
informations	requises	en	application	du	droit	de	ne	pas	s'incriminer.	Le
texte	 parle	 du	 cas	 où	 la	 remise	 par	 la	 banque	 d'informations	 serait
susceptibles	de	l'exposer	à	une	responsabilité	pénale	1564	.
Il	 faut	 encore	 dire	 quelques	mots	 de	 la	géolocalisation	procédé	 très

récent	qui	permet	de	 suivre	 les	déplacements	d'un	véhicule	et	donc	de
son	conducteur	suspecté	d'avoir	commis	une	infraction.	Ce	procédé	est
très	 utile	 à	 la	 police	 judiciaire.	 Il	 est	 très	 pratiqué.	 Son	 statut	 est	 très
proche	de	celui	des	écoutes	téléphoniques	dont	il	a	déjà	été	parlé	 1565	.	Il
est	déjà	légalisé	en	France	(art.	230-32	et	s.	CPP)	en	Allemagne	(art.	100
et	s.	StPO),	en	Belgique	(art.	47	CIC	sur	 les	méthodes	particulières	de
recherche)	au	Canada	(art.	492-1	C.	crim.),	aux	Pays-Bas	(art.	126	CPP),
en	 Pologne	 (art.	 138	 et	 s.	 CPP),	 au	 Royaume-Uni	 (Regulation	 of
investigatory	Pavers	Act	2000	 ),	en	Slovénie	 (art.	149	CPP),	en	Suisse
(art.	269	CPP).	En	général,	ce	procédé	n'est	applicable	qu'aux	infractions
graves	 et	 son	 application	 est	 décidée	 le	 plus	 souvent	 par	 un	 juge,	 la
durée	de	la	mesure	étant	limitée	à	un,	deux,	trois	mois…

B.		L'interprétation	des	indices.	L'expertise

316 L'expert	 est	 un	 technicien	 1566	 auquel	 il	 est	 fait	 appel	 pour	 donner	 un
avis	1567	sur	une	question	dépassant	les	compétences	du	juge	 1568	.	Si	cette
définition	 rallie	 tous	 les	 suffrages,	 le	 régime	 juridique	 de	 l'expertise
varie	beaucoup	d'un	pays	à	l'autre.
1o	 )	 Quant	 à	 l'autorité	 habilitée	 à	 faire	 appel	 à	 un	 expert,	 on	 doit

distinguer.	En	common	law,	par	exemple	au	Royaume-Uni	et	aux	États-
Unis,	 l'expert	 est	 désigné	 par	 les	 parties	 et	 il	 est	 un	 témoin	 (expert



witness	)	1569	.	Dans	tous	les	droits	romano-germaniques,	il	y	a	des	listes
d'experts	 et	 l'on	 doit	 sous-distinguer	 selon	 la	 phase	 du	 procès.	 Avant
l'audience,	 l'autorité	 compétente	 est	 souvent	 le	 juge	 (France,	 Italie,
Belgique,	 Pays-Bas),	 parfois	 le	ministère	 public	 (Allemagne),	 voire	 la
police	 (Japon)	 et	 même	 les	 parties.	 Le	 rôle	 de	 ces	 dernières	 est	 très
variable.	La	France	connaît	l'expertise	contradictoire	(un	expert	désigné
par	 le	 juge	 d'instruction	 et	 un	 autre	 par	 la	 personne	 poursuivie)	 en
matière	de	fraude.	L'expertise	dite	contrôlée	existe	en	Italie	et	aux	Pays-
Bas	 :	 dans	 le	 premier	 pays,	 les	 parties	 peuvent	 désigner	 des
«	 consultants	 techniques	 »	 qui	 aideront	 l'expert	 désigné	 par	 le	 juge	 et
dans	 le	 second,	 elles	 désignent	 un	 «	 vrai	 »	 expert	 qui	 assistera	 aux
diligences	 de	 l'expert	 nommé	 par	 le	 juge	 d'instruction	 ou	 qui,	 après
dépôt	 du	 rapport	 de	 ce	 dernier	 fait	 une	 seconde	 expertise.	 L'expertise
«	ordinaire	»	(ni	contradictoire,	ni	contrôlée)	peut	être	sollicitée	par	les
parties	auprès	du	juge	État.
À	l'audience,	l'expert	est	désigné	par	les	juridictions	de	jugement	(en

droit	romano-germanique)	ou	par	les	parties	(en	common	law).	Dans	les
pays	de	common	law,	l'accusation	cite	«	ses	»	experts	et	 la	défense	les
«	siens	»	1570	.	On	peut	alors	se	demander	si	l'expert	recherche	toujours	la
vérité	ou	n'est	pas	incité	à	défendre	la	cause	de	la	partie	qui	a	fait	appel	à
lui.	 Il	 est	 vrai	 qu'en	 France	 rien	 n'interdit	 à	 l'accusé	 mécontent	 d'un
expert	de	citer	un	témoin	spécialiste	qui	va	apporter	son	«	point	de	vue
technique	»	(art.	169	CPP).
2o	)	Quel	est	le	nombre	des	experts	?	Habituellement,	le	juge	désigne

un	ou	deux	 experts.	Mais	 les	 parties	 sont	 libres	 d'en	 appeler	 un	 grand
nombre	:	par	exemple	jusqu'à	sept	selon	la	loi	canadienne	sur	la	preuve.
3o	)	Le	domaine	de	l'expertise	est	en	général	très	large,	tous	éléments

factuels	ou	de	personnalité	pouvant	donner	 lieu	à	expertise.	Rares	sont
les	législations	qui	indiquent	en	un	texte	général	quels	domaines	doivent
donner	 lieu	 à	 expertise.	 L'article	 196	 CPP	 russe	 rend	 l'expertise
obligatoire	lorsqu'il	s'agit	d'établir	les	causes	de	la	mort,	le	caractère	et	le
degré	du	préjudice	causé	à	 la	santé,	 l'état	psychique	ou	physique	de	 la
personne	suspecte	ou	poursuivie	et	de	la	victime,	l'âge	du	suspect	ou	de
la	victime	quand	cette	circonstance	à	une	importance	pour	la	procédure
et	 que	 les	 documents	 permettent	 d'établir	 cet	 âge	 font	 défaut	 ou	 sont
douteux.	 En	 revanche,	 très	 souvent	 la	 loi	 dispose	 qu'une	 expertise	 est
nécessaire	pour	un	cas	déterminé,	par	 exemple	 il	 faut	déterminer	 l'état
mental	et	la	dangerosité	d'une	personne.
4o	 )	 Le	 rôle	 de	 l'expert	 varie	 selon	 le	 stade	 procédural	 auquel	 il



intervient.	 Avant	 l'audience,	 l'expert	 dépose	 un	 rapport	 écrit	 qui	 est
communiqué	aux	diverses	parties.	À	l'audience,	tout	dépend	du	type	de
procès.	En	common	law,	l'expert	est	considéré	comme	un	témoin	(expert
witness	)	:	il	prête	le	serment	des	témoins	et	il	est	interrogé,	voire	contre-
interrogé	 comme	 eux	 1571	 .	 Au	 contraire,	 dans	 le	 système	 romano-
germanique,	l'expert	a	un	statut	particulier	et	prête	un	serment	spécial	et
par	 exemple	 selon	 l'article	 160	 CPP	 français,	 il	 prête	 serment
«	 d'apporter	 son	 concours	 à	 la	 justice	 en	 son	 honneur	 et	 en	 sa
conscience	»	1572	.

SECTION	3.		L'APPRÉCIATION	DE	LA	PREUVE

317 Les	preuves	étant	réunies,	le	juge	va	devoir	les	apprécier	pour	savoir	s'il
va	 ou	 non	 condamner.	 Là	 encore,	 on	 oppose	 parfois	 les	 deux	 grandes
familles	de	droit.	L'opposition	est-elle	bien	fondée	?

§	1.		Dans	le	système	romano-germanique

A.		Principe

318 La	 règle	 directrice	 est	 le	 rejet	 du	 système	 de	 la	 preuve	 légale	 (qui
implique	condamnation	si	elle	existe)	et	la	consécration	du	système	de	la
liberté	de	la	preuve	:	le	juge	est	libre	dans	son	appréciation	des	preuves
et	il	peut	entrer	en	condamnation	lorsqu'il	est	convaincu	de	la	culpabilité
après	examen	de	ces	preuves.	C'est	ce	qu'on	appelle	l'intime	conviction
ou	l'impression	sur	 la	raison.	Cette	règle	est	exprimée	dans	l'admirable
instruction	 qui	 est	 lue	 aux	 jurés	 avant	 qu'ils	 se	 retirent	 pour	 délibérer,
figurant	à	 l'article	353	CPP	français	 :	«	La	loi	ne	demande	pas	compte
aux	 juges	 des	 moyens	 par	 lesquels	 ils	 se	 sont	 convaincus…	 elle	 leur
prescrit	 de	 s'interroger	 eux-mêmes	 dans	 le	 silence	 et	 dans	 le
recueillement	et	de	chercher,	dans	la	sincérité	de	leur	conscience,	quelle
impression	 ont	 faites,	 sur	 leur	 raison,	 les	 preuves	 rapportées	 contre
l'accusé	et	les	moyens	de	sa	défense.	La	loi	ne	leur	fait	que	cette	seule
question,	 qui	 renferme	 toute	 la	mesure	 de	 leurs	 devoirs	 :	 «	Avez-vous
une	intime	conviction	?	»	1573	.

	



Dans	beaucoup	d'autres	codes,	plus	ou	moins	 inspirés	par	 le	droit	 français,	 les	 expressions
sont	 très	 proches.	 L'article	 10,	 2°	CPP	 suisse,	 décide	 que	 «	 le	 tribunal	 apprécie	 librement	 les
preuves	recueillies	selon	l'intime	conviction	qu'il	retire	de	l'ensemble	de	la	procédure	».	Le	§	261
StPO	 allemand	 prévoit	 que	 le	 tribunal	 se	 décide	 d'après	 sa	 conviction	 libre	 et	 établie	 par
l'ensemble	des	débats.	Des	formules	proches	existent	en	Espagne,	aux	Pays-Bas,	au	Portugal	où
le	juge	se	décide	«	selon	les	règles	de	l'expérience	»	(art.	127).	L'article	318	CPP	japonais	prévoit
que	«	la	valeur	probatoire	de	la	preuve	sera	laissée	à	la	discrétion	du	juge	».	Les	codes	africains
francophones	contiennent	également	 la	formule	française	ou	une	formule	 très	proche.	La	Cour
fédérale	de	justice	allemande	décide	pareillement	que	«	la	libre	appréciation	des	preuves	signifie
que	 pour	 répondre	 à	 la	 question	 de	 culpabilité,	 seul	 importe	 de	 savoir	 si	 le	 juge	 a	 acquis	 la
conviction	 de	 certains	 faits	 ou	 non	 ;	 cette	 conviction	 personnelle	 est	 nécessaire	 pour	 la
condamnation,	mais	elle	est	aussi	suffisante	»	1574	.

Intime	conviction	ne	signifie	pas	arbitraire	:	il	faut	en	effet	que	les	preuves	aient	été	débattues
à	l'audience	(principe	d'oralité)	1575	et	le	juge	doit	motiver	le	raisonnement	qui	l'a	conduit	à	retenir
ou	non	telle	preuve	1576	.

Dans	un	 raccourci	 saisissant	un	haut	magistrat	 français	a	écrit	 sur	 l'intime	conviction	de	 la
culpabilité	 :	 «	 Intime	 parce	 que	 personnelle	 ;	 ce	 n'est	 pas	 à	 ce	 stade	 que	 s'additionnent	 les
décisions	 individuelles	 –	 Conviction,	 c'est-à-dire	 opinion	 ferme,	 certaine,	 qui	 s'impose	 à
l'évidence	»	1577	.

B.		Exceptions

319 Dans	 divers	 droits,	 spécialement	 en	 France	 et	 en	 Belgique,	 certains
procès-verbaux	ont	une	valeur	particulière.	Par	exemple,	valent	 jusqu'à
preuve	 du	 contraire	 les	 procès-verbaux	 français	 en	 matière	 de
contravention	et	belges	en	matière	routière	;	d'où	il	résulte	qu'à	défaut	de
cette	preuve	contraire,	le	juge	est	tenu	de	condamner,	quelle	que	soit	sa
conviction	 personnelle.	 Parfois	 aussi,	 la	 loi	 exige	 la	 présence	 de	 deux
preuves	pour	que	la	condamnation	soit	possible	:	c'est	le	système	dit	de
la	 corroboration.	 La	 loi	 française	 du	 28	 juillet	 1894	 sur	 les	 menées
anarchistes,	aujourd'hui	abrogée,	interdisait	au	juge	de	se	fonder	sur	une
seule	déclaration.	Cependant	le	droit	français	récent	(loi	du	9	mars	2004)
consacre	à	trois	reprises	la	théorie	de	la	corroboration	:	pour	les	agents
infiltrés	déposant	sous	une	 identité	d'emprunt	 (art.	706-87	CPP)	 ;	pour
les	 témoins	 anonymes	 (art.	 706-62	 CPP)	 ;	 enfin	 pour	 les	 repentis
(art.	132-78	CP).	Cette	prudence	 législative	se	 fonde	sur	 le	 fait	que	de
tels	témoins	ne	sont	pas	toujours	d'une	très	grande	fiabilité.	L'article	342
CPP	 néerlandais	 interdit	 toujours	 au	 juge	 d'admettre	 la	 culpabilité	 du
prévenu	 sur	 la	 base	 d'un	 seul	 témoignage	 ;	 et	 si	 aux	 Pays-Bas,	 le
témoignage	anonyme	peut	désormais	permettre	une	condamnation,	c'est
à	 la	 condition	qu'il	 y	 ait	 d'autres	 preuves,	 non	 anonymes	quant	 à	 elles
(loi	du	11	novembre	1993,	art.	344	a	CPP)	1578	.	L'aveu	seul	est	insuffisant



au	Japon	(art.	319	al.	2	CPP).	La	théorie	de	la	corroboration	existe	aussi
en	common	law.	Mais	il	semble	qu'elle	y	soit	en	décadence	comme	il	va
être	dit	alors	qu'elle	se	développe	en	France.

§	2.		Dans	le	système	de	common	law

320 Les	juristes	de	common	law	présentent	 la	question	de	façon	différente.
Ils	 opposent	 volontiers	 la	 charge	 de	 la	 présentation	 de	 la	 preuve	 à	 la
charge	de	convaincre	avec	 la	preuve	 :	 le	premier	concept	correspond	à
ce	 qu'on	 appelle	 la	 charge	 de	 la	 preuve	 en	 Europe	 continentale	 et	 le
second	est	 le	degré	ou	quantum	de	preuve	requis	du	demandeur.	De	 la
sorte,	la	question	de	l'appréciation	de	la	preuve	est	souvent	traitée	sous
le	chapeau	général	de	la	charge	de	la	preuve	1579	.
Cela	 n'est	 en	 réalité	 qu'une	 question	 d'exposition.	 Mais	 là	 où	 les

choses	se	compliquent,	c'est	que	le	degré	de	preuve	exigé	devant	le	juge
dépend	de	la	qualité	du	demandeur	:	le	standard	requis	est	plus	fort	pour
l'accusation	que	pour	la	défense	1580	.

A.		Le	standard	de	preuve	imposé	à	l'accusation

1.		Exposé	de	la	règle

321 Le	grand	principe	est	qu'à	l'audience	le	poursuivant	doit	prouver	tous	les
éléments	de	l'infraction	ainsi	qui	l'identité	de	l'auteur	hors	de	tout	doute
raisonnable	 (beyond	 a	 reasonable	 doubt)	 .	 Ce	 critère	 apparaît	 dans	 la
jurisprudence	anglaise	à	la	fin	du	XVII	e		siècle,	d'abord	dans	les	affaires
où	l'accusé	encourait	la	mort.	Il	sera	généralisé	ultérieurement.	Mais	que
veut	 dire	 cette	 expression	 dont	 Wigmore	 disait	 qu'elle	 est	 «	 un	 état
d'esprit	indéfinissable	»	1581	?

	

Selon	le	juge	anglais	Lord	Denning,	«	il	n'est	pas	nécessaire	de	parvenir	à	une	certitude,	mais
il	faut	atteindre	un	haut	degré	de	probabilité.	Preuve	au-delà	d'un	doute	raisonnable	ne	signifie
pas	preuve	sans	l'ombre	d'un	doute.	La	loi	ne	protégerait	pas	la	société	si	elle	admettait	que	des
possibilités	imaginaires	puissent	détourner	le	cours	de	la	justice.	Si	la	preuve	contre	l'accusé	est
faite	au	point	de	ne	 laisser	qu'une	 lointaine	possibilité	en	sa	 faveur,	qui	correspond	à	 la	phase
«	bien	entendu	c'est	possible,	mais	ce	n'est	pas	du	tout	probable	»,	la	cause	est	prouvée	au-delà
du	doute	raisonnable…	»	1582	.	De	son	côté,	le	juge	Lord	Goddard	écrit	:	«	Si	on	déclare	aux	jurés
qu'ils	 doivent	 apprécier	 la	 preuve	 et	 se	 demander	 si	 elle	 les	 satisfait	 assez	 pour	 se	 considérer
comme	sûr	de	leur	fait	s'ils	rapportent	un	verdict	de	culpabilité,	c'est	bien	meilleur	que	d'utiliser
l'expression	de	doute	raisonnable	»	1583	.	Aux	USA,	la	jurisprudence	évoque	la	due	process	clause



qui	 protège	 l'accusé	 contre	 une	 condamnation,	 sauf	 si	 sa	 culpabilité	 est	 prouvée	 au-delà	 d'un
doute	 raisonnable	 1584	 .	De	 son	 côté	 enfin,	 la	Cour	 suprême	 du	Canada	 a	 entendu	 donner	 une
définition	aussi	précise	que	possible	du	doute	raisonnable	dans	l'arrêt	Lifchus	.	rendu	en	1997	:
«	Un	doute	 raisonnable	 n'est	 pas	 un	 doute	 imaginaire	 ou	 frivole.	 Il	 ne	 doit	 pas	 reposer	 sur	 la
sympathie	ou	sur	un	préjugé.	Il	doit	reposer	plutôt	sur	la	raison	et	le	bon	sens…	Même	si	vous
croyez	que	 l'accusé	 est	 probablement	 ou	 vraisemblablement	 coupable,	 cela	 n'est	 pas	 suffisant.
Dans	un	tel	cas,	vous	devez	accorder	le	bénéfice	du	doute	à	l'accusé	et	l'acquitter,	parce	que	le
ministère	public	n'a	pas	réussi	à	vous	convaincre	de	sa	culpabilité	hors	de	tout	doute	raisonnable.
Cependant,	 vous	 devez	 vous	 rappeler	 qu'il	 est	 virtuellement	 impossible	 de	 prouver	 quelque
chose	avec	une	certitude	absolue	et	que	le	ministère	public	n'est	pas	tenu	de	le	faire.	Une	telle
norme	de	preuve	est	impossiblement	élevée.	En	bref,	si	en	vous	fondant	sur	la	preuve	soumise	à
la	Cour	vous	êtes	sûr	que	l'accusé	a	commis	l'infraction,	vous	devez	le	déclarer	coupable…	»	1585
.	 C'est	 bien	 pour	 cela	 qu'aujourd'hui	 la	 formule	 «	 au-delà	 de	 tout	 doute	 raisonnable	 »	 est
assouplie	quant	à	son	 interprétation.	En	Angleterre,	dans	 la	procédure	menée	devant	 la	Crown
Court	 ,	 le	 juge	 depuis	 quelques	 années,	 n'utilise	 plus	 la	 formule	 de	 «	 jurés	 convaincus	 de	 la
culpabilité	au-delà	de	tout	doute	raisonnable	»,	mais	celle	plus	souple	de	jurés	«	persuadés	de	la
culpabilité	 au	 point	 de	 se	 sentir	 certains	 de	 celle-ci	 »	 (Satisfied	 so	 that	 they	 feel	 sure	 ).	 La
tendance	paraît	être	la	même	aux	USA.	La	Cour	suprême	parle	de	«	certitude	morale	»	(moral
certainty	 )	 et	 rappelle	 que	 cette	 expression	 a	 perdu	 son	 sens	 historique	 :	 la	 conviction	 de	 la
culpabilité	ne	résulte	plus	d'une	certitude	au-delà	de	tout	doute	raisonnable,	mais	consiste	dand
le	besoin	de	rechercher	un	état	d'esprit	proche	de	la	certitude	1586	.

	
De	 cela,	 il	 résulte	 que	 le	 concept	 «	 au-delà	 du	 doute	 raisonnable	 »

correspond	 exactement	 au	 concept	 «	 d'intime	 conviction	 ».	 On	 a
prétendu	parfois	qu'il	 est	 plus	 strict	 que	 le	 concept	 français.	Mais	 cela
nous	paraît	absolument	faux	et	il	faut	dire	et	répéter	que	les	deux	notions
sont	identiques.
Pour	 s'assurer	 que	 le	 juge	 n'a	 condamné	 qu'en	 dehors	 de	 tout	 doute

raisonnable,	 le	 défendeur	 en	 droit	 anglais	 et	 s'il	 se	 trouve	 devant	 la
Magistrates'Court	 dispose	 d'un	 moyen	 original,	 qui	 s'explique	 par
l'absence	 normale	 de	motivation	 des	 décisions.	Le	 défendeur,	 une	 fois
condamné,	peut	en	effet	exiger	du	 juge	un	 rapport	 sur	 les	motifs	de	 la
décision,	 selon	 une	 procédure	 appelée	 case	 state	 .	 Cette	 règle	 perd
cependant	de	son	 importance	depuis	que	 le	Chancellor	 (sorte	 de	garde
de	 Sceaux)	 a	 fait,	 en	 2001,	 une	 directive	 invitant	 les	 magistrates	 à
motiver	 leurs	 décisions.	 Et	 dans	 l'application,	 cette	 directive	 est
bien	suivie.
Signalons	enfin	une	curiosité	:	le	CIC	belge	qui	visait	naguère	l'intime

conviction	 (qui	 lui	 venait	 du	 CIC	 français	 de	 1808)	 appliqué	 à	 la
Belgique	 dispose	 depuis	 la	 loi	 du	 21	 décembre	 2009	 que	 le	 président
«	rappelle	aux	jurés…	qu'une	condamnation	ne	peut	être	prononcée	que
s'il	ressort	des	éléments	de	preuve	admis	et	soumis	à	la	contradiction	des
parties	que	 l'accusé	est	coupable	au-delà	de	 tout	doute	 raisonnable	des
faits	 qui	 lui	 sont	 incriminés	 »	 (art.	 326	 al.	 2	 CIC).	 Ainsi	 les	 Belges



adoptent	 la	 formule	 anglaise	 à	 l'heure	 où	 les	Anglais	 en	 adoptent	 une
autre	!...

2.		Exceptions	à	la	règle

322 Comme	dans	 les	droits	 romano-germaniques,	on	 retrouve	 ici,	 et	même
avec	 un	 peu	 plus	 d'ampleur,	 la	 théorie	 de	 la	 corroboration.	 C'est	 pour
éviter	 des	 erreurs	 judiciaires	 que	 les	 juges	 anglais	 ont	 imaginé	 cette
théorie	à	partir	du	XVIII	e		siècle.	Par	 la	suite,	 le	 législateur	anglais	créa
divers	cas	de	corroboration	:	le	Treason	Act	1795	,	article	168	(5),	exige
la	présence	de	deux	témoins	concordants	pour	qu'une	condamnation	soit
possible	 ;	 le	Perjury	 Act	 1911	 ,	 article	 13,	 exclut	 toute	 condamnation
«	sur	la	preuve	d'un	seul	témoin	»	;	le	Road	trafic	regulation	Act	1984	,
(article	89	(2))	dispose	que	la	preuve	d'un	excès	de	vitesse	doit	être	faite
à	 la	 fois	 par	 un	 témoignage	 et	 par	 une	 autre	 preuve.	En	 jurisprudence
anglaise	 contemporaine	 cependant,	 la	 corroboration	 est	 en	 recul,	 se
traduisant	 désormais	 surtout	 discrétionnairement	 par	 un	 avertissement
du	juge	au	jury	qu'il	est	dangereux	de	condamner	sur	 la	base	d'un	seul
témoignage,	et	cela	dans	deux	cas	:	quand	le	témoin	est	le	complice	de
l'accusé	1587	et	quand	il	prétend	être	victime	d'une	atteinte	sexuelle	1588	.	Et
encore,	 le	Criminal	 Justice	 and	 Public	Order	 Act	 1994	 a	 supprimé	 le
caractère	obligatoire	de	cet	avertissement	 1589	.	Et	même,	rien	n'empêche
un	jury	de	déclarer	l'accusé	coupable	sur	la	seule	base	de	ses	aveux.
En	Amérique	du	Nord,	 la	corroboration	n'a	guère	d'importance.	Elle

n'a	jamais	pris	racine	aux	USA.	Au	Canada,	de	rares	textes	la	consacrent
et	la	jurisprudence	a	aboli	l'obligation	pour	le	juge	de	faire	une	mise	en
garde	au	jury	en	cas	de	témoignage	d'un	complice	 1590	.	Tout	au	plus,	 le
juge	 canadien	 doit-il	 faire	 une	 mise	 en	 garde	 au	 jury	 quand	 les
circonstances	permettent	objectivement	d'inférer	qu'un	témoin	à	charge
n'est	pas	digne	de	foi	1591	.	Une	tendance	proche	existe	en	Australie.
En	 revanche,	 en	 Écosse,	 le	 tribunal	 ne	 peut	 condamner	 que	 s'il	 y	 a

deux	preuves	 1592	.	En	Italie,	la	preuve	indiciaire	ne	se	contente	pas	d'un
simple	 indice	 puisque	 «	 l'existence	 d'un	 fait	 ne	 peut	 pas	 être	 déduite
d'indices,	 sauf	 si	 ceux-ci	 sont	 graves,	 précis	 et	 concordants	 »
(art.	192	al.	2	CPP).

B.		Le	standard	de	preuve	imposé	à	la	défense



323 L'accusé	n'est	tenu	qu'à	un	quantum	de	preuve	assez	réduit	:	il	lui	suffit
de	susciter	un	doute	raisonnable	.	C'est	le	système	dit	de	la	balance	des
probabilités	,	dit	aussi	de	la	prépondérance	des	preuves	,	qui	correspond
à	une	conviction	à	50,1	%	1593	.	Comme	il	est	dit	dans	un	arrêt	canadien,
parmi	 les	normes	en	matière	de	preuve,	 les	deux	plus	 importantes	sont
celles-ci	:
«	–	la	preuve	au-delà	de	tout	doute	raisonnable,	qui	est	la	norme	de	ce

que	le	ministère	public	doit	établir	contre	l'accusé	;
–	 la	preuve	 selon	 la	prépondérance	de	 la	preuve	ou	des	probabilités

qui	est	 le	 fardeau	qui	 incombe	à	 l'accusé	 lorsqu'il	doit	 faire	 face	à	une
présomption	qui	l'oblige	à	établir	ou	à	prouver	un	fait	ou	une	excuse	»	1594
.
Dans	 une	 autre	 affaire,	 la	 preuve	 par	 prépondérance	 est	 également

bien	définie	:	«	Le	requérant	doit	prouver	sa	cause.	Cela	ne	veut	pas	dire
qu'il	doive	la	démontrer.	Si	la	conclusion	la	plus	probable	est	celle	qu'il
soutient	 et	 s'il	 y	 a	quelque	chose	qui	 l'indique,	 alors	 il	 y	 a	une	preuve
permettant	au	tribunal	de	lui	donner	effet	»	1595	.



CHAPITRE	2
LES	PHASES	DU	PROCÈS.	L'INSTANCE

Section	1. 	 LE	DÉROULEMENT	NORMAL	DE	L'INSTANCE
Sous-

section	1. 	
La	phase	préparatoire

§	1. 	La	poursuite
A. 	 L'auteur	de	la	poursuite
B. 	 Les	obstacles	à	la	poursuite
C. 	 Le	régime	de	la	poursuite
§	2. 	Les	atteintes	à	la	liberté
A. 	 L'arrestation	et	la	garde	à	vue
B. 	 La	détention	provisoire
C. 	 Les	mesures	restrictives	de	liberté	(mesuresde	substitution	à	la	détention	provisoire)	
§	3. 	La	décision	sur	la	suite	à	donner	à	la	poursuite
A. 	 Le	modèle	de	common	law
B. 	 Le	modèle	romano-germanique
C. 	 Le	modèle	brésilien	:	un	système	original

Sous-
section	2. 	

La	phase	décisoire

§	1. 	La	présence	du	prévenu	à	la	procédure
§	2. 	Le	déroulement	de	la	procédure
A. 	 L'audience
B. 	 Le	jugement

Section	2. 	 LES	DÉRIVES	DE	L'INSTANCE.	LES	REMÈDES
§	1. 	Les	remèdes	à	la	lenteur.	La	question	de	la	céléritéet	du	délai	raisonnable
A. 	 Instauration	de	délais



B. 	Création	de	procédures	allégées
§	2. 	Les	remèdes	à	l'erreur.	Les	voies	de	recours
A. 	 Le	recours	devant	la	cour	d'appel	(recours	en	faitet	en	droit)
B. 	 Le	recours	devant	la	Cour	suprême	(recours	en	droiten	principe)
C. 	Recours	particuliers	(recours	en	droit	ou	en	fait)

Section	3.
	
LES	SUITES	DE	L'INSTANCE.	L'AUTORITÉ
DE	LA	CHOSE	JUGÉE	DE	LA	DÉCISION	(	NE	BIS	IN
IDEM	)

§	1. 	L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel	sur	le	criminel
A. 	Éléments	nouveaux	de	fond
B. 	Éléments	nouveaux	de	procédure
§	2. 	L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel	sur	le	civil
A. 	 Législation	abandonnant	peu	à	peu	le	principe
B. 	 Législation	n'ayant	jamais	reçu	le	principe
§	3. 	L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel	sur	l'administratifet	le	disciplinaire
A. 	 Le	droit	anglais
B. 	 Le	droit	français
C. 	 Le	droit	espagnol

324 L'instance	peut	 être	définie	comme	une	 longue	 suite	d'actes	divers	qui
tendent	au	prononcé	d'une	décision	clôturant	la	procédure	1596	.	L'instance
se	déroule	selon	des	règles	décrites	par	les	Codes	de	procédure	pénale	et
la	 jurisprudence.	 Des	 modèles	 normaux	 sont	 prévus.	 Mais	 dans	 la
pratique	des	dérives	se	produisent	 (lenteurs,	erreurs),	qui	appellent	des
remèdes.	Il	faut	enfin	s'interroger	sur	les	lendemains	de	l'instance	et	plus
précisément	sur	l'autorité	de	la	décision	rendue.	De	là,	les	trois	sections
qui	suivent.

SECTION	1.		LE	DÉROULEMENT	NORMAL
DE	L'INSTANCE



325 Si	 l'on	 met	 à	 part	 les	 actes	 relatifs	 à	 la	 recherche	 de	 la	 preuve,	 déjà
examinés,	les	actes	de	l'instance	intéressent	la	poursuite,	les	atteintes	à	la
liberté,	 la	décision	 sur	 la	 suite	 à	 réserver	 à	 la	poursuite	 (à	 la	 suite	des
actes	de	recherche	de	la	preuve)	et	la	décision	au	fond.	À	vrai	dire,	ces
actes	 doivent	 être	 classés	 et	 il	 apparaît	 évident	 qu'il	 convient	 de
distinguer	 entre	 la	 phase	 préparatoire	 (à	 l'audience	 de	 jugement)	 et	 la
phase	 décisoire	 (de	 jugement),	 même	 s'il	 y	 a	 des	 actes	 qui	 sont	 «	 à
cheval	»	entre	ces	deux	phases	1597	et	même	si,	en	outre,	certains	principes
sont	connus	aux	deux	phases	1598	.	Cette	distinction	cardinale	sera	avec	la
nôtre	1599	.

Sous-section	1.		La	phase	préparatoire

326 Fonctions	 de	 la	 phase	 préparatoire	 	 ◊	 Traditionnellement	 cette
phase	sert	à	mettre	 l'affaire	en	état	d'être	 jugée	 :	elle	est	 le	prélude	 au
procès	 .	 Cependant	 avec	 la	 déjudiciarisation,	 apparue	 dans	 les	 années
1950,	cette	phase	est	devenue	parfois	une	véritable	alternative	au	procès
puisque	 c'est	 pendant	 son	 cours	 que	 des	 alternatives	 sont	 offertes	 au
délinquant.	Ces	alternatives	s'intègrent	dans	la	décision	sur	la	poursuite.
Cela	dit,	si	la	poursuite	effective	est	le	premier	stade	du	prélude,	il	en	est
deux	autres,	les	atteintes	à	la	liberté	(le	cas	échéant)	et	la	décision	sur	la
suite	à	donner	à	la	poursuite.

§	1.		La	poursuite

La	poursuite,	 quand	 elle	 est	 décidée,	 se	 situe	 à	 la	 suite	 de	 l'enquête
de	police.

A.		L'auteur	de	la	poursuite

327 Dans	l'abstrait	(de	lege	ferenda	),	quatre	systèmes	sont	concevables	:	la
poursuite	émane	de	la	victime	ou	de	ses	héritiers	(accusation	privée)	;	la
poursuite	 émane	 de	 tout	 citoyen,	 agissant	 au	 nom	 de	 la	 société
(accusation	 populaire)	 ;	 la	 poursuite	 émane	 des	 juges	 eux-mêmes
(poursuite	 d'office)	 ;	 enfin	 la	 poursuite	 émane	 de	 fonctionnaires
spécialisés	 comme	 les	 magistrats	 du	 ministère	 public	 (accusation



publique),	la	police	ou	les	fonctionnaires	de	certaines	administrations.
Dans	 l'application	 (de	 lege	 lata	 ),	 il	 faut	 avant	 tout	 noter	 le	 rôle

prééminent	de	la	police	:	que	celle-ci	ait	un	rôle	plus	ou	moins	important
dans	le	déroulement	de	la	poursuite,	c'est	elle	qui	le	plus	souvent	est	la
première	 informée	 1600	 .	 Cela	 dit,	 les	 quatre	 systèmes	 précités	 sont
consacrés	par	les	diverses	législations,	certaines	mettant	l'accent	sur	les
citoyens	(ou	les	victimes),	d'autres	sur	l'État,	mais	la	plupart	connaissant
deux,	voire	trois	des	quatre	systèmes.	Donnons	quelques	exemples.

1.		Les	droits	anglo-américains

328 Le	système	anglais		◊	Il	est	assez	complexe,	le	texte	de	base	étant	le
Prosecution	offences	Act	1985	 	 1601	 .	Dans	 le	principe,	 tout	citoyen	peut
exercer	la	poursuite	(art.	6	Act	1985),	mais	en	fait,	le	plus	souvent,	c'est
la	 police	 qui	 à	 l'issue	 de	 son	 enquête	 lance	 l'action	 publique.	 Par	 une
fiction	très	originale	d'ailleurs,	les	policiers	agissent	en	tant	qu'individus,
comme	 tout	 individu	 pourrait	 agir,	 non	 comme	 représentant	 de	 l'État,
«	 la	 police	 étant	 purement	 et	 simplement	 payée	 pour	 faire	 ce	 que
n'importe	quel	citoyen,	peut	faire	à	titre	de	devoir	civique	»	(Emmins),
mais	ce	qu'en	fait	il	ne	fait	pas.	Par	des	lois	successives,	le	pouvoir	de	la
police	s'est	réduit	à	des	infractions	de	moins	en	moins	graves.
À	ce	principe	il	est	apporté	une	atténuation	consistant	dans	l'existence

d'un	service	spécialisé	dans	la	poursuite	:	en	1879,	était	créé	le	Director
of	public	prosecutions	 (DPP)	 et	 en	 1985	 la	Crown	prosecution	 service
(CPS)	dont	le	premier	est	 la	tête.	Ce	service	a	pour	mission	essentielle
de	 continuer	 ou	 d'arrêter	 la	 poursuite	 lancée	 par	 la	 police	 1602	 .
Exactement,	le	CPS	reçoit	le	dossier	de	la	police	si	celle-ci	a	estimé	qu'il
faudrait	 poursuivre	 et	 il	 décide	 si	 les	 charges	 sont	 suffisantes	 pour
ordonner	la	continuation	de	la	poursuite,	leur	insuffisance	entraînant	de
sa	 part	 le	 classement	 sans	 suite.	Mais	 si	 la	 police	 a	 décidé	 de	 ne	 pas
poursuivre,	si	notamment	elle	s'est	contentée	d'adresser	au	délinquant	un
avertissement	(caution	),	elle	n'enverra	aucun	dossier	au	CPS	et	celui-ci
ne	pourra	donc	en	fait	pas	poursuivre	 1603	 .	La	mission	seconde	du	CPS
est	 de	 trancher	 sur	 la	 suite	 à	 donner	 aux	 poursuites	 lancées	 par	 les
particuliers,	les	private	prosecutions	(qui	peuvent	agir	soit	d'emblée,	soit
à	la	suite	d'un	refus	de	poursuivre	de	la	part	de	la	police	ou	du	CPS)	:	en
effet,	 une	 telle	 poursuite	 peut	 être	 contraire	 à	 l'intérêt	 public	 1604	 .	 En
somme	le	CPS	ne	peut	qu'arrêter	une	poursuite	déjà	lancée	par	la	police



ou	par	un	particulier.
Enfin,	au	principe,	il	convient	d'indiquer	des	exceptions.	Une	fois	sur

quatre,	 la	 poursuite	 est	mise	 en	mouvement,	 non	 par	 la	 police	 (ou	 un
particulier),	 mais	 par	 une	 administration	 qui	 cumule	 la	 fonction
d'enquête	et	de	poursuite.	Citons	le	service	des	fraudes	graves	(Serious
Fraud	 Office	 )	 créé	 en	 1987,	 l'Autorité	 des	 Services	 financiers
(Financial	 Service	 Authority	 )	 créé	 en	 2000,	 l'Agence	 contre	 la
criminalité	organisée	grave	(Serious	Organised	Crime	Agency	)	créé	en
2005.	D'autres	administrations	veillent	aux	 intérêts	 financiers	de	 l'État,
aux	 consommateurs,	 à	 la	 santé	 et	 à	 la	 sécurité	 physique	 propre	 aux
travailleurs,	à	 l'environnement.	Tous	ces	organismes	font	 l'objet	de	lois
souvent	longues	et	complexes	1605	.

	

On	a	indiqué	que	tout	citoyen	peut	poursuivre	une	infraction	et	pas	seulement	la	victime	:	il
exerce	une	private	prosecution	.	La	 situation	du	citoyen	anglais	 est	pourtant	moins	bonne	que
celle	de	la	victime	française	:	1o		Il	n'obtient	pas	l'aide	judiciaire	;	2o		Il	n'a	pas	accès	au	dossier	et
ne	peut	 rechercher	des	preuves	 ;	3o		Le	Director	of	Public	Prosecutions	ou	 l'Attorney	General
peut	toujours	arrêter	la	poursuite.	Il	est	vrai	que	le	citoyen	anglais	peut	contester	la	décision	de
non-poursuite	par	le	biais	du	judicial	review	.	Mais	de	même	en	France,	le	dénonciateur	qui	n'a
pas	 été	 suivi	par	 le	procureur	de	 la	République	«	peut	 former	un	 recours	 auprès	du	procureur
général	contre	la	décision	de	classement	sans	suite	prise	à	la	suite	de	cette	dénonciation	»	(art	40-
3	CPP).	Le	haut	magistrat	peut	à	son	choix	maintenir	le	classement	ou	enjoindre	au	procureur	de
la	République	de	mettre	en	mouvement	l'action	publique.

Le	 système	 norvégien	 semble	 assez	 proche	 du	 système	 anglais.	 Le
principe	figure	à	l'article	55	CPP	selon	lequel	les	autorités	officielles	de
poursuite	 sont	 le	 directeur	 général	 des	 poursuites	 publiques
(Miksadvokaten	),	les	procureurs,	les	chefs	de	la	police	et	les	officiers	de
police	 dans	 les	 districts	 ruraux,	 subordonnés	 au	 chef	 de	 la	 police
(lensmen	).	Toutefois,	la	police	n'est	compétente	que	pour	les	délits	et	les
crimes	 punissables	 d'un	 emprisonnement	 qui	 ne	 peut	 dépasser	 un	 an,
sauf	exceptions	 (art.	67	CPP).	Et	dans	 le	cas	où	 l'autorité	publique	n'a
pas	 déclenché	de	 poursuite,	même	 si	 elle	 a	 considéré	 que	 la	 poursuite
n'était	pas	conforme	à	l'intérêt	public,	 la	personne	victime	peut	 le	faire
(art.	402	CPP).

329 Le	 système	 américain	 	 ◊	 Il	 est	 très	 différent	 du	 précédent	 et
beaucoup	plus	 simple.	Dès	 leur	origine,	 les	USA	se	 sont	 séparés	de	 la
tradition	 anglaise	 fondée,	 encore	 aujourd'hui,	 sur	 l'idée	 de	 poursuites
privées	et	populaires.	Aux	USA	il	existe	un	service	public,	un	véritable
ministère	public,	qui	possède	 le	monopole	de	 la	poursuite	 :	 les	United



States	attorneys	pour	 les	 infractions	 fédérales,	 les	District	attorneys	 et
les	 Municipal	 attorneys	 pour	 les	 infractions	 étatiques.	 Aux	 USA	 la
figure	du	prosecutor	est	une	figure	de	premier	plan	1606	.
Si	 la	victime	ne	peut	donc	 jamais	engager	 la	poursuite,	pourrait-elle

au	moins	contester	le	classement	sans	suite	du	poursuivant	?	Le	principe
est	net	:	la	victime	ne	peut	pas	contester	une	telle	décision	car	l'admettre
reviendrait,	 selon	 la	 jurisprudence,	 à	 consacrer	 un	 empiètement	 du
pouvoir	judiciaire	sur	le	domaine	de	l'exécutif	dont	les	atterney	sont	les
représentants	1607	.
Pourtant	 les	 victimes	 ont	 essayé	 diverses	 voies	 pour	 permettre

l'anéantissement	d'un	classement	sans	suite.
–	 La	 première	 est	 le	 writ	 of	mandamus,	 recours	 utilisé	 à	 l'encontre

d'un	agent	public	pour	obtenir	à	son	encontre	une	ordonnance	d'un	juge
le	contraignant	à	accomplir	un	acte	de	sa	fonction.	Mais	les	juridictions
refusent	de	recourir	à	ce	moyen	au	nom	du	pouvoir	discrétionnaire	des
agents	 du	ministère	 public	 1608	 .	 Cependant,	 un	 État,	 celui	 de	 Virginie,
admet	 que	 lorsqu'il	 y	 a	 une	 cause	 probable	 qu'une	 personne	 a	 bien
commis	un	crime	que	le	procureur	n'a	pas	voulu	poursuivre,	la	victime
peut	solliciter	un	tel	writ	pour	contraindre	le	poursuivant	à	poursuivre	1609
.
–	Certaines	 lois	 étatiques,	 comme	celles	de	 l'Arizona,	prévoient	que

quand	 le	procureur	envisage	un	classement	 sans	suite,	 il	 le	notifie	à	 la
victime	avant	de	prendre	sa	décision.
–	 D'autres	 lois	 étatiques	 prévoient	 la	 possibilité	 de	 désigner	 un

procureur	 spécial	 (privé)	 lorsque	 le	procureur	 local	 a	décidé	de	ne	pas
poursuivre.	 Les	 droits	 de	 Washington,	 du	 Nebraska,	 du	 Michigan…
permettent	 à	 la	 victime	 dont	 la	 plainte	 a	 été	 classée,	 de	 solliciter	 d'un
juge	la	désignation	d'un	procureur	spécial.
–	 Enfin	 de	 rares	 États	 permettent	 à	 la	 victime	 de	 demander	 à

l'Attorney	général	de	l'État	de	réexaminer	la	décision	du	procureur.	Mais
cette	voie	est	rarement	utilisée.

2.		Le	droit	allemand	et	le	droit	suisse

330 Considérons	 d'abord	 l'Allemagne	 .	 Dans	 l'ancien	 droit	 germanique,	 la
poursuite	était	 lancée	par	 la	victime.	Aujourd'hui,	 l'État	a	 le	monopole
de	la	poursuite,	par	l'intermédiaire	du	ministère	public	(Offizialprinzip	)
comme	l'exprime	le	§	152-I	StPO.	Si	les	Allemands	ont	ainsi	adopté	le
système	 de	 l'accusation	 publique,	 c'est,	 disent-ils,	 parce	 que	 les



particuliers	 ne	 peuvent	 pas	 toujours	 déposer	 plainte	 et	 c'est	 aussi,
ajoutent-ils,	 parce	 que	 la	 poursuite	 devant	 être	 obligatoire,	 seul	 un
service	 sûr	 peut	 assurer	 le	 respect	 de	 ce	 principe.	 On	 a	 parlé	 d'une
«	neutralisation	de	la	victime	»	1610	.	Dans	le	Code	de	procédure	pénale	de
1877,	 la	 victime	 n'apparaît	 pas	 (à	 l'inverse	 de	 ce	 qui	 était	 admis	 en
France	dans	le	Code	d'instruction	criminelle	de	1808).	Ce	n'est	qu'avec
une	 loi	 de	 1943	 que,	 par	 imitation	 du	 droit	 autrichien,	 le	 législateur
allemand	 introduit	 la	 victime	 dans	 le	 procès	 pénal,	 mais	 pour	 lancer
l'action	publique.	Cela	dit,	la	victime	joue	donc	un	certain	rôle	1611	.
D'une	 part,	 la	 victime	 peut	 agir,	 en	 ayant	 la	 qualité	 de	 partie

(intervention).	 Pour	 un	 certain	 nombre	 d'infractions	 la	 victime	 peut	 se
joindre	 au	 ministère	 public	 en	 agissant	 par	 voie	 d'intervention
(Nebenklage	 ,	 §	 395	 StPO).	 Et	 l'on	 parle	 de	 procès	 d'adhésion
(Adhäsionsverfahren	 ).	 Mais	 elle	 ne	 le	 peut	 que	 pour	 des	 infractions
limitativement	 énumérées	 comme	 la	 tentative	 de	meurtre	 ou	 de	 coups
volontaires,	 les	 blessures	 involontaires,	 les	 infractions	 sexuelles…	 et
depuis	une	loi	de	2004,	l'incitation	à	la	prostitution	et	au	proxénétisme.
Pour	 intervenir,	 la	 victime	 dépose	 une	 requête	 qui,	 après	 audition	 du
ministère	 public,	 est	 examinée	 par	 le	 tribunal.	 Si	 celui-ci	 déclare	 la
requête	recevable	1612	,	la	victime	dispose	de	certains	droits	procéduraux	:
elle	peut	solliciter	des	preuves,	elle	peut	être	présente	à	l'audience	ou	si
elle	le	préfère,	s'y	faire	représenter	par	un	avocat	 1613	.	Toutefois,	elle	ne
peut	former	un	recours	visant	à	aggraver	la	sanction	prononcée	à	l'égard
de	 l'accusé.	Le	droit	 d'intervention	 est	 transmissible	 aux	proches	de	 la
victime	en	cas	de	décès	(§	395	al.	2,	no		1	StPO).	Le	droit	du	tribunal	de
rejeter	 la	 demande	 d'adhésion	 a	 été	 restreint	 par	 une	 loi	 de	 2004	 qui
désormais	 n'autorise	 le	 tribunal	 à	 rejeter	 la	 requête	 de	 la	 victime	 que
dans	 les	 cas	 où	 celle-ci	 est	 irrecevable	 ou	 non	 motivée	 (§	 406	 al	 1
StPO)	 ;	 disparaît	 ainsi	 le	 refus	 fondé	 sur	 l'inutilité	 de	 procéder	 à	 des
recherches	pour	étayer	la	demande	de	la	victime	1614	.
D'autre	 part,	 la	 victime	 peut	 agir	 sans	 être	 partie	 et	 en	 ayant	 donc

seulement	 la	 qualité	 de	 témoin.	 Pour	 certaines	 infractions
(Privatklagedèliktè	 ),	 comme	 les	 violences	 légères,	 les	 menaces,	 la
corruption	 commerciale	 (§	 374	 StPO)	 et	 la	 violation	 du	 secret	 des
correspondances,	 la	 poursuite	 est	 subordonnée	 à	 l'action	 de	 la	 victime
qui	 lance	 donc	 une	 action	 spécifique.	 Cette	 action	 spécifique	 est	 la
plainte	 privée	 (Privatklage	 ),	 qui	 présente	 cependant	 certains
inconvénients	par	rapport	à	l'action	du	ministère	public.	Notamment,	la
victime,	 parce	 qu'elle	 n'est	 pas	 partie,	 ne	 dispose	 pas	 des	 mêmes



pouvoirs	de	contrainte	pour	rassembler	les	preuves	et	elle	doit	consigner
préalablement	les	frais	du	procès.	Le	procureur	peut	joindre	son	action	à
celle	 de	 la	 victime.	 En	 outre,	 la	 victime	 peut	 se	 joindre	 à	 l'action
publique	 dans	 les	 cas	 prévus	 par	 la	 loi	 (NebenKlage	 )	 :	 en	 cas
d'agression	sexuelle	ou	viol,	diffamation,	défaut	d'assistance	à	personne
en	 danger,	 enlèvement	 et	 trafic	 d'enfants,	 séquestration,	 tentative	 de
meurtre,	coups	mortels	notamment	(§	396	StPO).
Dans	 l'ensemble,	 le	 droit	 allemand	 n'est	 donc	 pas	 très	 favorable	 à

l'action	civile	de	la	victime	devant	un	juge	pénal.	Non	seulement	elle	ne
peut	pas	déclencher	la	poursuite,	mais	en	outre	le	législateur	a	créé	des
voies	 autres	 pour	 satisfaire	 la	 victime	 comme	 le	 classement	 sous
condition	de	l'indemnisation	de	la	victime	(§	153	a	II	StPO).	N'oublions
pas	 non	 plus	 que,	 selon	 l'opinion	 dominante,	 l'action	 civile	 est	 exclue
dans	 le	 cadre	 de	 la	 procédure	 simplifiée	 de	 l'ordonnance	 pénale.
Toutefois	 la	 victime,	 dans	 les	 cas	 où	 le	 parquet	 a	 classé	 sans	 suite
l'affaire,	peut	contester	ce	classement,	d'abord	par	la	voie	hiérarchique,
ensuite	 devant	 la	 cour	 d'appel	 compétente	 (§	 172	 StPO).	 Si	 la	 cour
d'appel	considère	que	le	recours	est	fondé,	«	elle	ordonne	l'exercice	de
l'action	publique	»	dont	la	mise	en	œuvre	incombe	au	ministère	public.
Le	 système	 rappelle	 un	 peu	 la	 constitution	 de	 partie	 civile	 par	 voie
principale	devant	le	juge	d'instruction	en	France.

	

En	Suisse,	cette	action	pénale	privée	(Privatklage	)	existe	aussi.	Cependant	le	droit	suisse	est
à	certains	égards	assez	différent.	Le	CPP	de	2007	connaît	quatre	concepts	:

–	 Celui	 de	 lésé	 ,	 le	 plus	 large,	 qui	 est	 «	 toute	 personne	 dont	 les	 droits	 ont	 été	 touchés
directement	par	une	infraction	»	(art.	115)	;	Le	lésé	peut	se	porter	partie	civile	;

–	 Celui	 de	 la	 partie	 plaignante	 par	 l'effet	 d'une	 déclaration	 traduisant	 une	 volonté	 de
«	participer	à	la	procédure	pénale	comme	demandeur	au	pénal	ou	au	civil	»	(art.	118	CPP),	ce
qui	lui	ouvre	accès	à	la	procédure	avec	un	statut	de	partie.	Partie	plaignante,	le	lésé	peut	dans	sa
déclaration	«	cumulativement	ou	alternativement	a)	demander	la	poursuite	et	la	condamnation	de
la	 personne	 pénalement	 responsable	 de	 l'infraction	 (plainte	 pénale)	 ;	 b)	 faire	 valoir	 des
conclusions	civiles	déduites	de	 l'infraction	(action	civile)	par	adhésion	à	 la	procédure	pénale	»
(art.	 119,	 2°	CPP),	 ce	 qui	 permet	 au	 lésé	 soit	 d'aider	 le	 poursuivant,	 soit	 d'être	 titulaire	 d'une
action	civile	,	mais	seulement	si	le	procureur	a	déjà	exercé	la	poursuite	;

–	Enfin	celui	de	victime	,	 la	victime	étant	la	personne	ayant	subi	une	«	atteinte	directe	à	sa
dignité	physique	ou	psychique	ou	sexuelle	»	(art.	116	CPP).	La	victime	est	donc	une	catégorie
particulière	de	lésé.	Et	comme	le	préjudice	est	particulièrement	grave	–	c'est	la	personne	qui	est
atteinte	et	pas	seulement	son	patrimoine	–	la	victime	peut	non	seulement	exercer	les	droits	de	la
partie	plaignante	 (aider	 le	poursuivant	et	obtenir	 réparation),	mais	en	plus	bénéficier	de	droits
procéduraux	particuliers,	énumérés	à	l'article	117	CPP	:	droit	à	la	protection	de	la	personnalité,
droit	de	se	faire	accompagner	par	une	personne	de	confiance,	droit	à	des	mesures	de	protection,
de	 refuser	 de	 témoigner,	 droit	 à	 l'information	 et	 même	 à	 une	 composition	 particulière	 du



tribunal	1615	.

3.		Les	droits	latins

331 Le	 système	 espagnol	 	 ◊	 L'action	 publique	 peut	 certes	 être	mise	 en
mouvement	par	 le	ministère	public	(ministerio	 fiscal	 ).	Mais	ce	qui	est
original,	 c'est	 que	 tout	 particulier,	 qu'il	 ait	 été	 ou	 non	 victime	 de
l'infraction,	peut	également	la	mettre	en	mouvement	:	il	agit	par	voie	de
querella	,	qui	est	un	écrit	indiquant	notamment	le	nom	du	demandeur	et
de	 l'auteur	des	 faits,	une	 relation	des	circonstances	de	commission,	 les
actes	de	preuves	qui	 pourraient	 être	 réalisés,	 une	demande	de	mise	 en
détention	 ou	 de	 cautionnement…	 (art.	 277	 LECRIM).	 La	 querella	 est
déposée	entre	les	mains	d'un	juge	d'instruction	compétent.	Selon	l'article
101	 LECRIM,	 «	 l'action	 pénale	 est	 publique.	 Tous	 les	 citoyens
espagnols	pourront	l'exercer	en	accord	avec	les	prescriptions	de	la	loi	»,
l'article	 102	 excluant	 toutefois	 les	 incapables,	 ceux	 qui	 ont	 déjà	 été
condamnés	 deux	 fois	 pour	 dénonciation	 calomnieuse,	 et	 les	 juges.
L'article	101	est	 confirmé	par	 l'article	270	du	même	code	 selon	 lequel
«	tous	les	citoyens	espagnols,	qu'ils	aient	été	ou	non	victimes	d'un	délit,
peuvent	 porter	 plainte	 en	 exerçant	 l'action	 populaire	 visée	 à	 l'article
101	 ».	 De	 même,	 les	 étrangers	 peuvent	 porter	 plainte	 pour	 les	 délits
ayant	visé	leurs	personnes	ou	leurs	biens.	Cette	consécration	générale	du
principe	 de	 l'action	 populaire,	 sauf	 pour	 les	 étrangers	 a	 du	 reste	 un
fondement	constitutionnel	puisque,	selon	l'article	125	de	la	Constitution,
«	 les	 citoyens	 pourront	 exercer	 l'action	 populaire	 »	 1616	 .	 Bref,	 par
l'accusation	populaire,	le	citoyen	se	trouve	être	partie	accusatrice.
Dans	certains	cas	cependant,	existe	le	système	de	l'accusation	privée.

Ainsi	 en	 est-il	 pour	 les	 délits	 d'annonce	 par	 la	 presse	 de	 faits	 faux
concernant	la	vie	privée	qui	sont	punissables	seulement	à	la	diligence	de
la	 victime,	 laquelle	 peut	 seule	 agir	 (art.	 104	 al.	 2	 LECRIM).	 Mais
l'importance	de	ce	système	est	réduite	par	l'obligation	pour	la	victime	de
tenter	une	conciliation	avant	de	déposer	plainte	(art.	278	LECRIM)	 1617	.
On	ne	confondra	pas	l'accusateur	particulier	qui	exerce	l'action	populaire
au	sens	de	l'article	101	LECRIM	et	l'accusateur	privé	qui	seul	peut	agir
dans	le	cas	de	quelques	délits	modestes.

	

Dans	 le	 cas	 où	 l'infraction	 est	 commise	 par	 un	 mineur	 de	 dix-huit	 ans,	 les	 règles	 sont
différentes.	Selon	l'article	25	de	la	loi	du	12	janvier	2000,	il	n'y	a	ni	action	particulière	ni	action
populaire,	le	législateur	ayant	entendu	mettre	l'accent	sur	l'éducation	et	donc	laisser	au	ministère



public	 la	charge	de	 la	poursuite,	sans	d'ailleurs	que	celle-ci	soit	obligatoire.	Toutefois	–	et	 l'on
touche	ici	à	l'une	des	originalités	du	droit	espagnol	–	la	victime	directe	du	délit	peut	apparaître	au
cours	de	la	procédure,	non	pas	comme	partie,	mais	pour	participer	à	la	preuve,	notamment	en	en
proposant.	Mais	cette	participation	ne	joue	que	si	le	mineur	avait	plus	de	seize	ans	lors	des	faits
et	avait	commis	une	infraction	de	violence	ou	entraînait	un	risque	grave	pour	la	vie	ou	l'intégrité
d'autrui	(art.	25	al.	3)	1618	.

332 Le	système	italien		◊	Il	est	relativement	éloigné	de	celui	de	l'Espagne.
Pour	les	infractions	ordinaires,	seul	le	ministère	public	peut	agir.	Et	pour
les	petits	délits	dits	délits	privés	(querelas	 ),	 la	poursuite	ne	peut	avoir
lieu	qu'à	la	diligence	de	la	victime.	Ainsi	en	est-il	par	exemple	pour	les
violences	n'entraînant	pas	d'incapacité	de	plus	de	vingt	jours	1619	.

333 Les	systèmes	portugais	et	brésilien		◊	Au	Portugal,	si	le	ministère
public	a	qualité	pour	agir,	la	victime	peut	également	agir.	Mais	en	droit
portugais,	 le	 concept	 de	 victime	 est	 original	 ;	 il	 inclut	 à	 la	 fois	 la
personne	lésée,	celle	qui	a	subi	un	préjudice	et	qui	est	à	ce	titre	titulaire
de	l'action	civile	(art.	74	CPP)	d'une	part,	et,	d'autre	part,	un	personnage
qu'on	peut	appeler	l'offensé	et	qui	est	titulaire	des	droits	protégés	par	la
loi	et	violés	par	 l'infraction	et	qui	peut	 se	constituer	assistente	 (art.	 68
CPP).	 L'assistente	 est	 institué	 sur	 demande	 d'un	 juge	 ;	 et	 il	 est
obligatoirement	 représenté	 par	 un	 avocat	 et	 il	 peut	 solliciter	 l'aide
judiciaire.	 Pour	 les	 infractions	 punissables	 sur	 plainte	 préalable,
infractions,	l'assistente	peut	déclencher	la	poursuite.	Pour	les	autres,	il	se
borne	 à	 se	 trouver	 aux	 côtés	du	ministère	public	pour	 l'aider	 1620	 .	 Bref
l'assistente	occupe	la	position	de	«	collaborateur	du	ministère	public	et
son	 activité	 est	 subordonnée	 à	 son	 intervention	»	 (art.	 69-1	CPP)	 sauf
cas	 exceptionnels	 comme	 les	 infractions	 poursuivables	 sur	 plainte
privée.	Son	activité	est	réelle,	car	il	peut,	pour	aider	le	ministère	public,
offrir	des	preuves	ou	en	réclamer	d'autres,	voir	faire	appel	de	décisions
lui	faisant	grief	(art.	69-2	CPP).
Le	droit	 du	Brésil	 est	 très	 proche.	D'abord,	 quant	 à	 l'initiative	de	 la

poursuite,	 le	 Brésil	 distingue	 les	 délits	 publics	 (poursuivis	 par	 le
ministère	 public),	 les	 délits	 semi-publics	 (poursuivis	 par	 le	 ministère
public	 mais	 avec	 l'accord	 du	 ministère	 public,	 comme	 le	 viol	 d'un
majeur,	 article	 225	CPP)	 et	 les	 délits	 privés	 (poursuivis	 par	 la	 victime
seule,	comme	les	dommages	aux	biens,	article	167	CP).
En	 outre	 et	 surtout,	 on	 retrouve	 la	 figure	 de	 l'assistente	 ,	 pour	 les

délits	 publics.	 Là	 encore	 une	 autorisation	 du	 juge	 est	 nécessaire.	 Là
encore	 l'assistente	 aide	 le	 ministère	 public	 dans	 la	 recherche	 des



preuves,	 par	 exemple	 en	 participant	 au	 débat	 oral	 ou	 en	 posant	 des
questions	 aux	 témoins	 lors	 de	 l'audience	 contradictoire	 avant	 audience
de	jugement.
Évidement,	 l'assistente	 a	 accès	 au	 dossier	 de	 la	 procédure	 et	 peut

exercer	des	recours,	comme	le	ministère	public	(art.	268	à	273	CPP).

334 Le	 système	 franco-belge	 	 ◊	 La	 France	 adopte	 en	 premier	 lieu	 le
système	de	l'accusation	publique	puisque	selon	l'article	1	al.	1	CPP,	c'est
le	 ministère	 public	 qui	 assure	 la	 poursuite,	 sauf	 à	 préciser	 que	 pour
certaines	 infractions,	 quelques	 administrations	 (douanes,	 ponts	 et
chaussées,	postes	et	 télécommunications…)	peuvent	agir,	d'ailleurs	soit
seules,	soit	concurremment	avec	le	ministère	public.
Cependant,	 une	 place	 importante	 est	 réservée	 à	 l'accusation	 privée.

Selon	l'article	1	al.	2	CPP,	l'action	publique	peut	également	être	mise	en
mouvement	par	la	victime	qui	alors	exerce	l'action	publique	et	qui,	en	le
faisant	met	l'action	publique	en	mouvement.	Il	faut	y	voir	une	sorte	de
contrepoids	à	l'action	du	ministère	public	qui,	comme	on	le	verra,	n'est
jamais	obligé	de	poursuivre	en	France.	Ce	contrepoids,	solennellement
consacré	 par	 la	 jurisprudence	 en	 1906	 est	 aujourd'hui	 affirmé
législativement	à	l'article	1	al.	2	CPP.	Cependant	la	portée	de	cette	règle
dépend	 du	 sens	 donné	 au	 concept	 de	 victime.	 D'un	 côté,	 celle-ci	 est
entendue	 strictement	 puisque,	 selon	 l'article	 2	 CPP,	 la	 victime	 est	 la
personne	 qui	 éprouve	 un	 préjudice	 personnel	 et	 directement	 lié	 à
l'infraction.	Mais	d'un	autre	côté,	 le	 législateur	depuis	 le	début	du	XX	 e
	 siècle,	 s'est	 mis	 à	 habiliter	 à	 agir	 les	 syndicats	 et	 les	 ordres
professionnels	et	un	très	grand	nombre	d'associations,	la	liste	de	celles-
ci	s'allongeant	chaque	année	(associations	de	chasseurs,	de	pêcheurs,	de
consommateurs,	 de	défense	de	 l'environnement…).	Ces	 textes	 épars	 et
souvent	différents	quant	 aux	conditions	qu'ils	mettent	 à	 l'action	de	 ces
associations	 1621	 ont	 au	moins	 l'avantage	 de	 faire	 apparaître	 les	 valeurs
sociales	auxquelles	le	législateur	tient	le	plus	1622	.
Enfin,	à	titre	exceptionnel,	le	droit	français	retient	la	poursuite	d'office

d'abord	au	profit	de	la	juridiction	de	jugement	pour	les	délits	d'audience
et	ensuite	au	profit	de	la	chambre	de	l'instruction	qui,	saisie	d'une	affaire
en	 cours	 d'instruction,	 peut	 étendre	 la	 poursuite	 à	 d'autres	 faits	 et	 à
d'autres	 personnes	 que	 ceux	 et	 celles	 déjà	 retenus	 par	 le	 juge
d'instruction	(art.	202	et	204	CPP).
Cet	ensemble	de	droit	français	s'applique	pratiquement	à	la	Belgique	à



deux	 remarques	 près.	D'abord	 le	 droit	 belge	 ignore	 quasiment	 l'action
civile	 des	 syndicats,	 ordres	 et	 associations.	 Ensuite,	 avec	 une	 loi	 du
12	mars	 1998	 (art.	 5	 bis	 du	 Titre	 préliminaire	 du	 Code	 de	 procédure
pénale)	apparaît	la	notion	de	«	personne	lésée	»	ou	victime	ne	s'étant	pas
constituée	 partie	 civile.	Un	 véritable	 statut	 de	 cette	 victime	 non	 partie
civile	 est	 construit	 :	 elle	 peut	 se	 faire	 représenter	 ou	 assister	 par	 un
avocat	 ;	 elle	 peut	 faire	 joindre	 au	 dossier	 tous	 documents	 qu'elle	 juge
utiles	;	elle	est	informée	des	grandes	étapes	de	la	procédure	(classement
sans	 suite	 et	 son	motif,	mise	 à	 l'instruction…)	 1623	 .	 On	 peut	 noter	 une
lointaine	parenté	avec	l'assistante	portugais	qui	vient	d'être	évoqué.

B.		Les	obstacles	à	la	poursuite

1.		Les	obstacles	définitifs

a.		Les	obstacles	automatiques.	La	prescription	de	l'action	publique

335 Première	observation,	 il	 existe	partout	des	causes	 radicales	d'exclusion
de	 la	 poursuite.	Ces	 causes	 sont	 des	 obstacles	 de	 fait	 (auteur	 inconnu,
absence	des	 éléments	 constitutifs	 d'une	 infraction)	ou	des	obstacles	de
droit.	 Ces	 derniers	 sont	 l'amnistie	 1624	 ,	 la	 chose	 jugée	 1625	 ,	 les
immunités	1626	,	 les	causes	d'irresponsabilité	objectives	ou	subjectives	 1627
comme	 la	 légitime	 défense	 ou	 la	 démence	 et	 enfin	 la	 prescription	 à
laquelle	 il	 convient	 de	 s'attacher.	 Le	 débat	 sur	 la	 légitimité	 de	 la
prescription	est	classique	et	bien	connu.	À	son	encontre,	on	invoquera	le
principe	 de	 justice	 et	 le	 fait	 qu'aujourd'hui,	 avec	 les	 progrès
scientifiques,	des	preuves	anciennes	ne	sont	plus	perdues	(grâce	à	l'ADN
par	exemple).	Mais	en	faveur	de	la	prescription,	la	CEDH	invoque	«	la
sécurité	 juridique,	 la	 nécessité	 de	 protéger	 les	 défendeurs	 potentiels
contre	des	plaintes	 tardives,	peut	être	difficiles	à	contrer	et	d'empêcher
l'injustice	qui	 pourrait	 se	produire	 si	 les	 tribunaux	 étaient	 appelés	 à	 se
prononcer	 sur	 des	 événements	 survenus	 loin	 dans	 le	 passé	 à	 partir
d'éléments	 de	 preuves	 auxquels	 on	 ne	 pourrait	 plus	 ajouter	 foi	 et	 qui
seraient	incomplet	en	raison	du	temps	écoulé	»	1628	.
Plus	 techniquement,	 la	 nature	 juridique	 de	 la	 prescription	 de	 la

poursuite	 pose	 problème.	 En	 France,	 cette	 prescription	 appartient	 à	 la
procédure,	 les	articles	7	et	 s.	CPP	parlant	de	 la	prescription	de	 l'action
publique.	 Le	 Code	 d'instruction	 criminelle	 belge	 est	 à	 l'identique
(art.	21).	Mais	dans	certains	droits	autres,	elle	appartient	au	droit	de	fond



et	se	trouve	traitée	dans	le	Code	pénal	:	l'article	157	CP	italien	rappelle
que	 «	 la	 prescription	 éteint	 le	 délit…	 »	 ;	 le	 droit	 espagnol	 traite	 la
matière	 dans	 son	 Code	 pénal	 (art.	 131	 et	 s.),	 tout	 comme	 le	 droit
allemand	(§	78	et	s.	StGB)	tout	comme	encore	le	droit	autrichien	dont	le
§	57	du	Code	est	intitulé	«	Prescription	de	la	punissabilité	».	La	Russie
traite	elle	aussi	la	prescription	de	l'action	publique	dans	son	Code	pénal
(art.	 9,	 78	 et	 83	 où	 il	 est	 question	 d'exonération	 pénale	 à	 l'issue	 d'un
délai	prévu	par	la	loi).	Le	Code	pénal	brésilien	traite	de	la	prescription
dans	 un	 titre	 «	 Extinction	 de	 la	 punissabilité	 »	 (art.	 107	 et	 s.,	 not
art.	109).	Les	deux	points	de	vue	sont	raisonnables	:	celui	qui	rattache	la
prescription	 au	droit	 de	 fond	 se	 fonde	 sur	 l'idée	que	 la	 nécessité	 de	 la
peine	diminue	peu	 à	peu	 avec	 le	 temps	 et	 le	 second	 s'appuie	 sur	 cette
évidence	qu'avec	 le	 temps,	 la	 poursuite	 peut	 n'être	 plus	 possible.	D'où
l'adoption	parfois	en	doctrine	d'une	conception	mixte.	L'intérêt	du	choix
entre	 conception	 procédurale	 et	 conception	 substantielle	 concerne
surtout	 la	question	de	 la	 rétroactivité	d'une	 loi	nouvelle	qui	 rallonge	 le
délai	d'une	prescription	ou	la	supprime	1629	.
Pour	 les	 infractions	 peu	 graves	 ,	 la	 prescription	 existe	 toujours,	 les

faits	 étant	 bénins.	 L'opinion	 a	 tôt	 fait	 de	 les	 oublier	 et	 c'est	 pourquoi
l'action	publique	est	systématiquement	exclue	au	bout	d'un	délai	qui	est
assez	bref.	Par	exemple	en	France	les	contraventions	sont	prescrites	au
bout	d'un	an.	En	Angleterre,	les	summary	offences	le	sont	au	bout	de	six
mois	(Magistrates'court	1980	,	art.	127)	et	il	en	est	de	même	au	Canada
pour	les	infractions	sommaires	(art.	786-2	C.	crim.).
Pour	 les	 infractions	 graves	 ,	 les	 législateurs	 se	 montrent	 beaucoup

plus	 répressifs,	 deux	 systèmes	 existant	 :	 celui	 d'une	 prescription	 plus
longue	 que	 pour	 les	 infractions	 bénignes	 et	 celui	 d'une	 absence
de	prescription.
Le	 premier	 système,	 qui	 consacre	 la	 prescription,	 est	 lui-même

susceptible	 de	 variantes.	 En	 France,	 le	 délai	 varie	 selon	 la	 nature	 de
l'infraction	 :	 trois	 ans	 pour	 les	 délits	 et	 dix	 ans	 pour	 les	 crimes.	 En
Espagne,	 il	varie	pour	 les	délits	 (qui	sont	 les	seules	 infractions	graves)
en	fonction	de	la	durée	de	la	peine	:	vingt	ans	en	cas	d'emprisonnement
de	quinze	ans	ou	plus	;	quinze	ans	en	cas	d'incapacité	de	plus	de	dix	ans
ou	d'emprisonnement	de	plus	de	dix	ans	et	de	moins	de	quinze	ans	;	dix
ans	en	cas	de	peine	supérieure	à	six	ans	d'incapacité	et	inférieure	à	dix
ans	ou	en	cas	d'emprisonnement	de	plus	de	cinq	ans	et	de	moins	de	dix
ans	;	enfin	cinq	ans	dans	les	autres	cas	(art.	131	CP).	Le	droit	allemand
se	 fonde	également	 sur	 la	durée	de	 la	peine	d'emprisonnement	 :	 trente



ans	 quand	 les	 faits	 sont	 punissables	 d'une	 privation	 de	 liberté
perpétuelle	;	vingt	ans	quand	la	peine	dépasse	dix	ans	;	dix	ans	quand	la
peine	 est	 comprise	 entre	 cinq	 et	 dix	 ans	 ;	 cinq	 ans	 quand	 la	 peine	 est
comprise	entre	un	et	cinq	ans	;	trois	ans	dans	les	autres	cas	(§	78	StGB).
Selon	l'article	250	CPP	japonais,	la	prescription	est	de	cinquante	ans	si
la	peine	de	mort	est	encourue,	de	dix	ans	si	la	privation	de	liberté	à	vie
est	prévue,	de	sept	si	la	privation	de	liberté	de	plus	de	dix	ans	est	prévue
etc.	Dans	 tous	 les	pays,	 le	principe	est	que	 la	prescription	part	du	 jour
des	faits.

	

La	 prescription	 fait	 en	 général	 l'objet	 d'une	politique	 répressive.	D'abord,	 beaucoup	de	 ces
droits	connaissent	des	causes	d'interruption	de	 la	prescription,	comme	un	acte	de	poursuite	ou
d'investigation	 et	 dans	 l'ensemble,	 un	 tel	 acte	 concernant	 un	 participant	 vaut	 aussi	 pour	 les
autres	1630	.	Il	est	vrai	que	les	effets	de	l'interruption	varient.	En	France,	toute	cause	d'interruption
fait	repartir	le	délai	à	zéro	et	ceci	à	l'infini.	Au	contraire	en	Allemagne,	selon	le	§	78c	StGB,	la
poursuite	est	prescrite	lorsque	le	droit	du	délai	légal	s'est	écoulé	1631	.

En	outre,	la	loi	n'hésite	pas	à	retarder	le	point	de	départ	de	la	prescription	dans	certains	cas.
Ainsi	en	cas	de	viol	d'un	mineur	ou	de	certaines	autres	infractions	sexuelles,	la	prescription	ne
commence	 à	 courir	 qu'à	 la	 majorité	 de	 la	 victime	 (Autriche,	 France,	 Espagne,	 Allemagne,
Belgique,	Danemark,	Pays-Bas,	Brésil).

	
Enfin	certaines	législations	connaissent	la	suspension	du	délai.	Ainsi

en	 est-il	 des	 parlementaires	 tant	 que	 leur	mandat	 n'est	 pas	 expiré.	 En
Allemagne,	le	délai	peut	dans	certains	cas	être	suspendus	à	compter	de
l'ouverture	de	 la	phase	de	 jugement,	pour	une	durée	maximale	de	cinq
ans	 (§	78b,	4	StGB).	Toutefois,	 en	 Italie,	 les	 recours	ne	 suspendent	ni
n'interrompent	le	cours	de	la	prescription	(art.	160	d	et	161	CP)	ce	qui
conduit	 le	 prévenu	 à	 multiplier	 les	 recours	 et	 à	 faire	 «	 traîner	 »	 la
procédure,	afin	d'arriver	à	la	prescription	avant	sa	condamnation	1632	.
Le	 second	 système	 applicable	 aux	 infractions	 graves	 est	 celui	 de

l'exclusion	 de	 toute	 prescription.	Dans	 les	 droits	 romano-germaniques,
un	 tel	 système	 est	 assez	 exceptionnel.	 Il	 en	 va	 ainsi	 souvent	 du	 crime
contre	 l'humanité	 (art.	 213-5	 CP	 français	 ;	 art.	 131-4	 CP	 espagnol	 ;
art.	 138	 CP	 roumain…).	 Parfois	 ce	 sont	 tous	 les	 crimes	 passibles	 de
l'emprisonnement	 perpétuel	 (art.	 70	 §	 4	 CP	 néerlandais,	 loi	 du
16	novembre	2005	;	art.	157	in	fine	CP	italien).	Le	§	78	StBG	allemand
déclare	 imprescriptible	 le	 génocide	 et	 le	 meurtre.	 Et	 même	 une	 loi
hollandaise	 du	 15	 novembre	 2012	 rend	 imprescriptibles	 les	 délits
punissables	 de	 12	 ans	 ou	 plus	 d'emprisonnement	 !	 L'Autriche	 occupe
une	position	originale	:	si	toute	infraction	punissable	d'une	privation	de



liberté	 à	 perpétuité	 ou	 d'une	 telle	 peine	 de	 dix	 à	 vingt	 ans	 est
imprescriptible,	 cependant	 si	 une	 poursuite	 d'une	 infraction	 passible
d'une	 peine	 à	 vie	 s'effectue	 à	 l'issue	 d'un	 délai	 de	 20	 ans,	 lui	 est
substituée	une	peine	de	dix	ans	à	vingt	ans	(§	97	StGB).	Au	contraire,	en
common	 law,	 l'exclusion	 de	 la	 prescription	 est	 la	 règle	 générale,	 le
poursuivant	 conservant	 le	 droit	 de	 poursuivre	 le	 délinquant	 jusqu'à	 sa
mort.	 Exceptionnellement	 cependant	 des	 textes	 particuliers	 ont	 prévu
des	 délais	 chiffrés.	Ainsi	 au	Royaume	Uni	 l'article	 146	A	du	Customs
and	Excise	management	Act	1979	dispose	que	les	infractions	douanières
se	prescrivent	par…	vingt	ans.	Cependant	les	États-Unis	connaissent	la
prescription,	 selon	 une	 distinction	 :	 1°	 En	 droit	 fédéral,	 le	 délai	 est
normalement	de	cinq	ans	(18	USC	3282,	depuis	1954),	sauf	à	être	de	six
pour	 les	 crimes	 fiscaux	 (26	 USC	 6531),	 dix	 ans	 pour	 les	 incendies
criminels	(18	USC	3295)	et	de	vingt	pour	certains	crimes	comme	le	vol
d'œuvres	d'art	(18	USC	3294),	et	sauf	à	noter	que	sont	imprescriptibles
les	faits	de	terrorisme	(18	USC	3286	b),	 les	crimes	capitaux	comme	le
meurtre	 (18	USC	3281)	et	 les	crimes	 sexuels	contre	mineurs	 (18	USC
3299	 et	 2241)	 ;	 l'interruption	 n'est	 réalisée	 que	 par	 acte	 formel
d'accusation,	 donc	 in	 personam	 ,	 et	 pas	 par	 un	 acte	 d'enquête	 in	 rem
comme	 en	 France	 ;	 2°	 Dans	 les	 États	 fédérés	 le	 délai	 moyens	 de
prescription	est	de	six	ans	pour	 les	 felonies	 (infractions	punies	de	plus
d'un	 an	 d'emprisonnement),	 sauf	 dans	 ceux	 qui	 pratiquent
l'imprescriptiblité	1633	.
Enfin	la	prescription,	là	où	elle	est	reconnue,	est	toujours	considérée

comme	 d'ordre	 public.	 Les	 jurisprudences	 nationales	 le	 rappellent,	 en
invoquant	souvent	le	principe	de	sécurité	juridique	1634	.
Seconde	 observation.	 Comment	 se	 matérialise	 la	 décision	 de	 non-

poursuite	 consécutive	 à	 la	 présence	 d'un	 obstacle	 (prescription	 ou
autre)	?	C'est	le	ministère	public	qui	rend	une	décision	dite	en	général	de
classement	 sans	 suite.	 Cependant,	 en	 Suisse	 le	 procureur	 rend	 une
ordonnance	formaliste	de	non	entrée	en	matière.	Selon	l'article	310	CPP
suisse,	 «	 le	 ministère	 public	 rend	 immédiatement	 une	 ordonnance	 de
non-entrée	 en	matière	 s'il	 ressort	 de	 la	 dénonciation	 ou	 du	 rapport	 de
police	:
a.	 que	 les	 éléments	 constitutifs	 de	 l'infraction	 ou	 les	 conditions	 à

l'ouverture	de	l'action	pénale	ne	sont	manifestement	pas	réunis	;
b.	qu'il	existe	des	empêchements	de	procéder	;
c.	que	les	conditions	mentionnées	à	l'article	8	imposent	de	renoncer	à

l'ouverture	 d'une	 poursuite	 pénale…	 ».	 On	 précisera	 que	 l'article	 8	 C



renvoie	à	trois	autres	articles	du	CP	relatifs	à	l'exemption	de	peine	et	à	la
suspension	 de	 la	 procédure,	 l'article	 52	 (pas	 de	 poursuites	 si	 la
culpabilité	de	l'auteur	et	les	conséquences	de	l'acte	sont	peu	importants),
l'article	53	 (l'auteur	 a	 réparé	 le	dommage)	 et	 l'article	54	 (l'auteur	 a	 été
directement	 atteint	 par	 les	 conséquences	 de	 son	 acte	 au	 point	 qu'une
peine	serait	inappropriée)	1635	.
La	décision	du	poursuivant	est	en	général	notifiée	au	prétendu	auteur

et	à	la	victime	qui	peut	déposer	un	recours	devant	l'autorité	supérieure.
En	 outre,	 ce	 qui	 est	 important,	 la	 décision	 n'a	 pas	 d'autorité	 de	 chose
jugée	 en	 ce	 sens	 que	 le	 prévenu	n'est	 protégé	 contre	 une	 reprise	 de	 la
procédure	dans	le	délai	de	la	prescription	qu'en	l'absence	d'éléments	de
fait	ou	de	droit	nouveaux.

b.		Les	obstacles	appréciés	par	le	juge.	La	théorie	de	l'abus	de	procédure

336 Les	pays	de	common	law	connaissent	une	 théorie	prétorienne,	celle	de
l'abuse	 of	 process	 par	 l'effet	 de	 laquelle	 le	 tribunal	 saisi	 d'une	 affaire
peut	 à	 la	 demande	 de	 la	 personne	 poursuivie,	 arrêter	 une	 poursuite
lorsque	le	poursuivant	a	manqué	aux	règles	de	l'éthique	judiciaire.	Voici
d'abord	 des	 illustrations	 tirées	 du	 droit	 anglais.	 Par	 exemple,	 le
procureur	 a	 tardé	 à	 lancer	 la	 poursuite	 dans	 l'attente	 du	 décès	 d'un
important	témoin	à	décharge	ou	tout	simplement	a	méconnu	le	droit	de
l'accusé	à	un	procès	dans	un	délai	raisonnable.	D'autres	applications	du
concept	d'abuse	of	process	 se	 trouvent	en	cas	de	dualité	de	poursuites,
l'une	pénale	et	l'autre	disciplinaire	civile	ou	administrative.	Par	exemple,
les	autorités	demandent	à	une	personne	de	coopérer	avec	elles	dans	une
poursuite	 administrative	 en	 lui	 promettant	 de	 ne	 pas	 la	 poursuivre
pénalement,	puis	elles	reviennent	sur	leur	promesse	et	alors	la	poursuite
pénale	 pourra	 être	 arrêtée	 :	 la	 mauvaise	 foi	 du	 poursuivant	 entraîne
l'extinction	de	la	poursuite	 1636	.	Par	exemple	encore,	voici	un	patron	qui
poursuit	pénalement	son	ex-employé	pour	vol,	uniquement	pour	l'inciter
à	 abandonner	 son	 action	 civile	 pour	 licenciement	 abusif.	 Le	 tribunal
saisi	de	la	plainte	en	vol	arrêtera	la	poursuite	comme	étant	abusive	 1637	.
Voici	encore	le	cas	du	policier	qui	jouant	les	agents	provocateurs	exerce
une	pression	sur	une	personne	pour	l'amener	à	commettre	un	délit	alors
qu'elle	n'en	n'avait	pas	l'habitude	:	la	poursuite	est	anéantie	1638	.	Et	voici
un	dernier	exemple	dans	lequel,	à	propos	d'une	poursuite	pour	meurtre,
la	police	avait	écouté	avec	indiscrétion	des	conversations	entre	l'avocat
et	 le	 suspect	 après	 son	 arrestation	 :	 en	 l'espèce,	 le	 suspect	 n'avait



éprouvé	 aucun	 préjudice	 de	 l'indélicatesse	 des	 policiers.	 Il	 y	 avait	 eu
atteinte	 au	 privilège	 de	 l'avocat	 et	 «	 l'affront	 à	 l'intégrité	 de	 la	 justice
était	si	important	»	que	la	procédure	fut	arrêtée	»	1639	.
La	 jurisprudence	 canadienne	 connaît	 elle	 aussi,	 par	 mimétisme,	 la

théorie	 de	 l'abus	 de	 procédure.	 Dans	 l'arrêt	 Jewitt	 ,	 la	 Cour	 suprême
décide	que	la	poursuite	doit	s'arrêter	lorsque	«	forcer	le	prévenu	à	subir
son	 procès	 violerait	 les	 principes	 de	 justice	 fondamentale	 qui	 sous
entendent	 le	 sens	 du	 franc-jeu	 et	 de	 la	 décence	 qu'à	 la	 société	 »	 ou
lorsqu'il	 s'agit	 d'une	 «	 procédure	 oppressive	 ou	 vexatoire	 »	 1640	 .	 On
notera	que	l'expression	«	principes	de	justice	fondamentale	est	reprise	de
l'article	7	de	la	Charte	canadienne	des	droits	et	libertés	(«	chacun	a	droit
à	la	vie,	à	la	liberté	et	à	la	sécurité	de	sa	personne	;	il	ne	peut	être	porté
atteinte	 à	 ce	 droit	 qu'en	 conformité	 avec	 les	 principes	 de	 justice
fondamentale	»).	Dans	une	autre	affaire,	la	Cour	considère	que	«	les	cas
les	 plus	 manifestes	 »	 représentent	 «	 un	 comportement	 qui	 choque	 la
conscience	 de	 la	 collectivité	 et	 porte	 préjudice	 à	 l'administration
régulière	 de	 la	 justice	 au	 point	 qu'il	 justifie	 l'intervention	 des
tribunaux	 »,	 cela	 sera	 le	 cas	 «	 si	 la	 personne	 démontre	 clairement
l'existence	 de	 motifs	 légitimes,	 de	 mauvaise	 foi	 ou	 d'un	 acte	 si	 fautif
qu'il	 viole	 la	 conscience	 de	 la	 collectivité	 à	 un	 point	 tel	 qu'il	 serait
vraiment	 injuste	 et	 indécent	 de	 continuer	 la	 poursuite	 »	 1641	 .	 Les
exemples	 d'application	 de	 cette	 théorie	 sont	 assez	 nombreux.	 Par
exemple,	pour	faire	échos	à	la	jurisprudence	anglaise,	la	Cour	suprême
du	Canada	décide	que	 les	 juges	ont	 le	pouvoir	d'arrêter	des	poursuites
lorsque	 l'accusé	 démontre	 selon	 toute	 probabilité	 qu'il	 a	 été	 provoqué
par	 la	 police	 à	 commettre	 l'infraction	 qui	 lui	 est	 reprochée	 car
l'administration	 de	 la	 justice	 se	 trouve	 discréditée	 1642	 .	 On	 notera	 que
selon	 l'article	 24	 de	 la	 Charte	 précitée,	 sont	 écartées	 du	 débat	 des
éléments	 qui	 ont	 été	 obtenus	 dans	 des	 conditions	 portant	 atteinte	 aux
droits	et	libertés	garantis	par	ladite	Charte	et	qu'ils	sont	«	susceptibles	de
déconsidérer	l'administration	de	la	justice	».
En	 conclusion,	 la	 théorie	 de	 l'abus	 de	 procédure,	 création	 purement

jurisprudentielle	 des	 juges	 anglo-saxons,	 peut	 servir	 de	 remède	 à
l'absence	 de	 prescription	 de	 l'action	 publique	 en	 common	 law,	 en
excluant	une	poursuite	trop	tardive,	mais	surtout	sert	d'instrument	pour
moraliser	les	actions	des	enquêteurs	et	des	magistrats,	pour	leur	restituer
toute	 leur	dignité.	Le	but	de	cette	 théorie	 est	d'assurer	 la	 confiance	du
public	dans	l'administration	de	la	justice	à	travers	le	respect	de	la	règle
de	droit	et	la	protection	des	droits	de	l'individu.	Comme	l'indique	le	juge



Masson	au	nom	de	la	Haute	Cour	d'Australie,	«	il	y	a	deux	aspects	dans
l'abus	 de	 procédure,	 d'abord	 un	 aspect	 de	 vexation,	 d'oppression	 et
d'injustice	pour	l'autre	partie	au	procès,	et	ensuite	le	fait	qu'il	en	résulte
un	 discrédit	 pour	 la	 justice…	 ;	 l'exigence	 de	 loyauté	 vis-à-vis	 de
l'accusé,	 le	 légitime	 intérêt	 public	 dans	 la	 présentation	 des	 charges	 en
cas	de	délit	sérieux	et	le	besoin	de	maintenir	la	confiance	du	public	dans
l'administration	de	la	justice	»	1643	C'est	l'équivalent	du	concept	du	procès
équitable	de	l'article	6	Conv.	EDH.	Et	par	exemple,	la	provocation	à	la
commission	d'une	 infraction,	 traitée	en	common	law	par	appel	à	 l'abus
de	 procédure	 est	 sanctionnée	 en	 droit	 européen	 des	 droits	 de	 l'homme
par	appel	à	l'article	6	Conv.	EDH	1644	.
L'abus	 de	 procédure	 peut	 aussi	 être	 sanctionné	 par	 le	 rejet	 d'une

preuve	irrégulièrement	obtenue.

2.		Les	obstacles	temporaires

Beaucoup	 de	 législations	 subordonnent	 la	 poursuite	 à
l'accomplissement	 d'une	 formalité.	 Parmi	 ces	 formalités,	 la	 plus
importante	 est	 la	 nécessité	 de	 l'accord	 de	 la	 victime	 ou	 d'une	 autorité
publique	1645	.

a.		L'assentiment	de	la	victime

337 Pour	de	petites	 infractions	qui	ne	 lèsent	véritablement	que	des	 intérêts
privés,	 le	 ministère	 public	 ne	 peut	 agir	 que	 sur	 plainte	 de	 la	 victime,
celle-ci	étant	présumée	être	 la	mieux	placée	pour	apprécier	 l'impact	de
l'infraction.	On	donnera	deux	exemples.
En	 Allemagne,	 la	 plainte	 de	 la	 victime	 est	 requise	 pour	 de	 petites

infractions	 (Antragsdelikte	 )	 comme	 l'injure	 (art.	 185	 et	 s.	 CP),	 la
violation	de	domicile	(art.	123	CP),	le	vol	en	famille	(art.	247	CP)	ou	la
dégradation	d'une	chose	(art.	303	CP)	Si	le	ministère	public	ne	peut	pas
agir	 tant	 que	 la	 victime	 n'a	 pas	 déposé	 plainte,	 il	 peut	 cependant
procéder	de	lui-même	à	des	mesures	d'instruction.
En	 France,	 la	 plainte	 de	 la	 victime	 est	 requise	 notamment	 en	 cas

d'injure	ou	diffamation	(art.	48	de	la	loi	du	29	juillet	1881),	d'atteinte	à
la	vie	privée	(art.	226-6	CP),	de	chasse	sur	terrain	d'autrui	(art.	L.	228-1
C.	 rural)…	Mais	 à	 la	 différence	 du	 droit	 allemand,	 tant	 que	 la	 plainte
n'est	 pas	 déposée,	 le	 ministère	 public	 ne	 peut	 pas	 procéder	 à
des	investigations.



b.		L'autorisation	d'une	autorité	publique

338 Alors	 que	 l'accord	 de	 la	 victime	 est	 nécessaire	 pour	 la	 poursuite
d'infractions	 bénignes,	 celui	 d'une	 autorité	 publique	 l'est	 pour	 celle
d'infractions	 très	 graves,	 qui	 en	 pratique	 mettent	 l'État	 en	 danger.	 On
donnera	trois	exemples.
En	 Allemagne,	 la	 divulgation	 d'un	 secret	 d'État	 ne	 peut	 être

poursuivie	 qu'avec	 l'autorisation	 du	 gouvernement	 fédéral	 (§	 97-3
StGB).	 Le	 fait	 pour	 un	 diplomate	 d'adresser	 à	 son	 gouvernement	 des
rapports	 inexacts	 pour	 l'induire	 en	 erreur	 ne	 peut	 être	 poursuivi,	 là
encore,	que	sur	l'autorisation	du	gouvernement	fédéral	(§	353	StGB).
En	 France,	 ce	 système	 est	 plus	 développé	 encore.	 Ainsi,	 les

infractions	 fiscales	 ne	 peuvent	 être	 poursuivies	 que	 sur	 plainte	 de
l'administration,	 laquelle	 est	 tenue	 de	 saisir	 le	ministère	 public	 en	 cas
d'avis	 conforme	 de	 la	 commission	 des	 infractions	 fiscales	 (art.	 L	 228
Livre	des	procédures	fiscales).
Le	 système	 de	 l'autorisation	 est	 également	 très	 développé	 en

Angleterre.	 Très	 nombreuses	 sont	 les	 infractions	 qui	 ne	 peuvent	 être
poursuivies	que	sur	consentement	de	l'Attorney	general	ou	du	Director
of	public	prosecutions		1646	.	Il	faut	le	consentement	du	premier	pour	toutes
les	 affaires	 les	 plus	 importantes	 qui	 concernent	 l'État	 comme	 la
corruption	 de	 fonctionnaires	 (lois	 de	 1889	 et	 1906)	 ou	 la	 violation	 de
secrets	 officiels	 (loi	 de	 1911).	 L'accord	 du	 second	 s'impose	 pour	 des
affaires	de	moindre	importance	comme	l'aide	au	suicide	(loi	de	1961),	le
fait	de	causer	un	 trouble	à	 l'ordre	public	(loi	de	1986),	 l'inceste	(loi	de
1961),	le	fait	d'aider	un	délinquant	et	de	gaspiller	le	temps	de	la	police
(loi	de	1967)	etc.	On	notera	que	l'attente	de	l'accord	de	l'Attorney	ou	du
Director	n'empêche	pas	 la	police	de	procéder	à	 l'arrestation	et	même	à
l'inculpation	du	délinquant,	ni	le	juge	d'ordonner	la	mise	en	détention	de
celui-ci.	 Cependant	 une	 procédure	 judiciaire	 ne	 peut	 débuter	 sans
cet	accord.

C.		Le	régime	de	la	poursuite

1.		La	décision	sur	la	poursuite.	Caractère	obligatoire	ou	non

339 Position	de	la	question	 	◊	La	question	est	de	savoir	 si	 le	ministère
public	–	car	elle	ne	se	pose	pas	pour	la	victime	–	est	tenu	de	poursuivre



(on	parle	de	 légalité	de	 la	poursuite)	ou	s'il	est	 libre	de	poursuivre	 (on
parle	 d'opportunité	 de	 la	 poursuite).	 La	 question	 a	 été	 très	 discutée	 à
l'occasion	de	plusieurs	congrès	internationaux	1647	.	Il	faut	dire	qu'elle	est
un	 terrain	d'élection	entre	 la	souplesse	d'un	Bentham	et	 la	 rigueur	d'un
Kant.	Dans	le	principe,	 les	 législations	sont	partagées	en	deux	familles
antagonistes.	Pourtant,	 le	souci	d'éviter	 l'encombrement	de	 la	 justice	et
aussi	 de	 parvenir	 à	 une	 certaine	 individualisation	 entraîne	 un
renforcement	du	principe	opportuniste	 1648	en	même	 temps	que	 le	camp
opportuniste	se	rapproche	du	camp	légaliste	par	 l'adoption	de	certaines
techniques.	 À	 une	 différence	 de	 principe,	 répond	 donc	 un
rapprochement	pratique.

a.		La	différence	de	principe

340 Les	législations	opportunistes		◊	Pour	 toutes	 infractions	–	c'est	du
moins	la	règle	en	droit	–	le	ministère	public	peut	à	son	choix	poursuivre
ou	classer	sans	suite.
1°)	 L'opportunisme	 est	 consacré	 dans	 un	 grand	 nombre	 de	 pays

comme	la	France,	la	Belgique,	les	Pays-Bas,	le	Luxembourg,	les	cantons
romans	 de	 la	 Suisse	 (qui	 sont	 d'influence	 française),	 l'Angleterre	 et	 le
Pays	de	Galles,	l'Écosse,	l'Islande,	le	Danemark,	la	Norvège,	la	plupart
des	 pays	 d'Afrique,	 Israël,	 les	 USA	 1649	 ,	 le	 Canada,	 le	 Japon	 et	 la
Chine…

	

Dans	 certains	 de	 ces	 pays,	 la	 question	 a	 fait	 l'objet	 de	 discussion.	 En	 France,	 le	 Code
d'instruction	criminelle	de	1808	étant	muet,	la	Cour	de	cassation	a	dû	trancher	et	elle	l'a	fait	dans
le	 sens	 de	 l'opportunité	 par	 un	 arrêt	 du	 8	 décembre	 1826	 en	 se	 fondant	 sur	 le	 fait	 que	 des
poursuites	automatiques	pourraient	être	 la	conséquence	de	plaintes	déposées	par	des	 individus
vindicatifs.	 Aujourd'hui	 l'article	 40	 CPP	 français	 de	 1959	 indique	 clairement	 le	 principe
d'opportunité.	La	situation	est	la	même	aux	Pays-Bas	:	le	Code	d'instruction	criminelle	de	1838,
héritier	du	Code	français	de	1808,	ne	disait	rien	et	aujourd'hui	l'article	167	CPP	rappelle	«	qu'il
peut	être	renoncé	aux	poursuites	pour	des	raisons	d'intérêt	général	».

	
Quels	 sont	 les	motifs	 de	 non-poursuite	 ?	 La	 réponse	 est	 en	 général

apportée	 par	 la	 pratique,	 qui	 retient	 pour	 l'essentiel	 l'insuffisance	 des
charges,	 la	 faute	 de	 la	 victime	 ou	 les	 efforts	 du	 délinquant	 pour	 la
désintéresser,	 la	 jeunesse	 ou	 la	 vieillesse	 du	 délinquant,	 ou	 encore	 sa
situation	personnelle,	voire	l'insignifiance	de	l'infraction.	En	Angleterre,
certains	de	ces	motifs	sont	recensés	dans	des	sortes	de	circulaires	(Code
of	 conduct	 et	Criteria	 for	 prosecution	 ,	 de	 1984)	 1650	 ,	 le	motif	 le	 plus



général	étant	l'absence	de	public	interest		1651	.
Le	 droit	 anglais,	 à	 travers	 le	 Code,	 marque	 bien	 l'idée	 que	 la

suffisance	 de	 preuves,	 condition	 première,	 ne	 suffit	 pas.	 Le	 Code
énumère	une	longue	liste	de	critères	de	l'intérêt	public	:
–	 une	 vingtaine	 en	 faveur	 de	 la	 poursuite	 en	 son	 paragraphe	 4-16,

comme	 le	 fait	 que	 la	 poursuite	 aura	 probablement	 une	 condamnation
significative,	 que	 l'acte	 était	 prémédité,	 que	 l'auteur	 était	 en	 situation
d'autonomie	par	rapport	à	la	victime	ou	a	agi	en	groupe,	que	l'acte	s'est
passé	 à	 proximité	 d'un	 enfant,	 qu'il	 y	 a	 une	 différence	 d'âge	marquée
entre	 l'auteur	 et	 la	 victime,	 que	 l'auteur	 n'en	 n'est	 pas	 à	 sa	 première
infraction…
–	une	dizaine	de	critères	en	défaveur	de	la	poursuite,	énumérés	à	son

paragraphe	4-17,	comme	le	fait	que	le	tribunal	prononcerait	une	peine	de
principe,	que	le	délit	peut	être	traité	par	des	alternatives	à	la	poursuite,
que	le	délit	résulte	d'une	simple	faute,	que	le	préjudice	est	réduit,	que	la
procédure	 a	 traîné	 longtemps	 que	 les	 faits	 n'ont	 été	 connus	 que
récemment,	que	la	poursuite	aurait	un	effet	mauvais	sur	la	victime,	que
le	 suspect	 a	 joué	un	 rôle	mineur	ou	a	 réparé	 le	dommage	causé	par	 le
délit,	ou	encore	était	malade	lors	des	faits…	1652
On	retrouve	le	critère	de	l'intérêt	public	dans	des	droits	issus	du	droit

anglais	comme	le	droit	américain	1653	et	le	droit	israélien	1654	et	même	dans
quasiment	 toutes	 les	 législations	 opportunistes	 quand	 elles	 y	 font
allusion	 expressément	 (ce	 qui	 n'est	 pas	 le	 cas	 de	 la	 France).	 À	 titre
d'exemple,	l'article	167	al.	2	CPP	néerlandais	indique	que	«	le	procureur
décidera	 de	 poursuivre	 lorsque	 la	 poursuite	 semble	 être	 nécessaire	 en
fonction	des	résultats	des	investigations.	La	poursuite	pourra	être	exclue
en	fonction	de	l'intérêt	public	».
D'études	faites	ici	et	là,	il	résulte	que	les	cas	de	non-poursuite	(et	donc

de	classement	 sans	 suite)	 sont	 très	nombreux,	 atteignant	 jusqu'à	50	%,
voire	plus	du	nombre	total	des	affaires	1655	.	Ce	taux	correspond	d'ailleurs
très	souvent	davantage	à	un	souci	de	meilleure	gestion	des	parquets	trop
encombrés	 qu'à	 la	mise	 en	œuvre	 d'une	 vraie	 politique	 criminelle.	Au
Japon,	 le	 taux	 de	 classement	 est	 très	 élevé	 car	 les	 procureurs	 ont
l'habitude	 de	 ne	 renvoyer	 en	 jugement	 que	 des	 affaires	 où	 les	 charges
sont	évidentes	1656	.
2°)	Largement	consacré,	l'opportunisme	est	en	outre	renforcé	.
a)	 Parfois	 en	 effet,	 la	 loi	 accorde	 au	 ministère	 public	 la	 faculté

d'imposer	 au	 délinquant	 un	 certain	 comportement,	 l'exécution	 de	 cet
ordre	entraînant	le	classement	sans	suite.	Il	y	a	en	somme	une	véritable



transaction	entre	poursuivant	et	auteurs	des	faits	1657	,	ou	déjudiciarisation
(ou	 encore	 diversion)	 et	 celle-ci	 étant	 fondée	 sur	 le	 consensualisme,
c'est-à-dire	 sur	 l'accord	 du	 poursuivant	 et	 du	 délinquant	 1658	 .
Concrètement,	 le	 poursuivant	 peut	 remplacer	 la	 poursuite	 par	 une
alternative	à	la	poursuite	1659	.	Cela	dit,	l'obligation	imposée	au	délinquant
comme	condition	de	non-poursuite	peut	se	présenter	sous	deux	formes.
L'obligation	 peut	 d'abord	 être	 négative	 ,	 le	 délinquant	 devant

s'engager	à	ne	pas	récidiver	dans	un	certain	délai.	Ainsi	on	peut	citer	la
caution	anglaise	ou	avertissement	donné	par	la	police	1660	.
Plus	souvent	l'obligation	est	positive	,	 le	délinquant	étant	astreint	par

le	 procureur	 à	 un	 devoir	 de	 faire,	 lequel	 peut	 se	 présenter	 sous
trois	formes.
–	 L'obligation	 peut	 d'abord	 être	 imposée	 au	 délinquant	 dans	 son

intérêt	propre	.	Aux	USA,	les	attorneys	imposent	volontiers	une	cure	de
désintoxication	 en	 cas	 d'usage	 de	 drogue	 ou	 d'alcool	 1661	 .	 L'article
L.	 3423-1	 du	 Code	 français	 de	 la	 santé	 publique	 permet	 au	 parquet
d'imposer	au	drogué	une	injonction	thérapeutique,	l'accomplissement	de
la	 cure	 entraînant	 le	 classement	 sans	 suite	 du	 délit	 d'usage	 illicite	 de
produits	 stupéfiants	 (art.	 L.	 3421-1).	 L'article	 274	 CPP	 néerlandais
donne	 au	 ministère	 public	 le	 pouvoir	 d'astreindre	 l'auteur	 d'une
infraction	 commise	 sous	 l'empire	 d'un	 trouble	 mental	 léger	 à	 se
faire	soigner.
–	L'obligation	peut	ensuite	être	imposée	dans	l'intérêt	de	la	victime		:

par	exemple	 le	droit	norvégien	prévoit	 la	 réparation	du	dommage	et	 le
paiement	de	la	pension	alimentaire	et,	en	France,	l'article	41-2	CPP	offre
au	procureur	de	la	République	un	large	éventail	de	mesures	dans	l'intérêt
de	la	victime	(ne	pas	fréquenter	la	victime,	réparer	les	dommages	causés
à	 la	 victime	 dans	 les	 six	 mois,	 enfin	 en	 cas	 d'infraction	 commise	 à
l'encontre	d'un	membre	de	 la	 famille	 s'abstenir	de	paraître	au	domicile
familial	ou	aux	abords	immédiats	de	celui-ci)	;	de	plus	l'article	41-1	CPP
prévoit	la	possibilité	pour	le	procureur	de	faire	procéder	«	avec	l'accord
des	 parties,	 à	 une	 mission	 de	 médiation	 entre	 l'auteur	 des	 faits	 et	 la
victime	 »	 dans	 une	 optique	 de	 réparation	 du	 préjudice	 ;	 enfin	 selon
l'article	41-3-1	CPP	français	(loi	du	4	août	2014),	en	cas	de	grand	danger
menaçant	 la	 personne	 victime	 de	 violences	 conjugales	 lato	 sensu	 ,	 le
procureur	peut	attribuer	à	la	victime,	pour	une	durée	renouvelable	de	six
mois,	 un	 dispositif	 de	 téléprotection	 lui	 permettant	 d'alerter	 les
autorités	publiques.
En	Belgique,	une	loi	du	10	février	1994	(art	216	ter	CIC	a	institué	de



façon	voisine	la	médiation	pénale.	Il	faut	que	les	faits	«	ne	paraissent	pas
être	de	nature	à	devoir	être	punis	d'un	emprisonnement	de	plus	de	deux
ans	 »,	 ce	 taux	 étant	 apprécié	 concrètement,	 cas	 par	 cas.	 L'auteur	 et	 la
victime	doivent	être	d'accord,	comme	en	droit	 français.	En	pratique,	 le
procureur	 du	 roi	 convoque	 l'auteur	 des	 faits	 et	 l'invite	 à	 indemniser	 la
victime	;	il	peut	aussi	convoquer	la	victime.
–	Enfin	l'obligation	peut	être	imposée	dans	l'intérêt	de	l'État	.	On	en

donnera	trois	illustrations.
La	 première	 est	 néerlandaise.	 Selon	 l'article	 74	 CP,	 «	 l'officier	 de

justice	peut,	 avant	 la	phase	de	 l'audience	et	 afin	d'éviter	une	poursuite
pénale,	proposer	une	transaction	à	certaines	conditions	en	cas	de	crime
dont	 la	 peine	 ne	 dépasse	 pas	 six	 ans	 et	 en	 cas	 de	 contravention.
L'accomplissement	 des	 conditions	 de	 la	 transaction	 éteint	 le	 droit	 de
poursuite	du	ministère	public	».
Parmi	ces	conditions,	on	trouve	notamment	le	paiement	à	l'État	d'une

somme	d'argent	(dont	le	montant	ne	saurait	dépasser	le	maximum	légal
de	l'amende)	ou	la	remise	à	l'État	d'objets	saisis	et	pouvant	faire	l'objet
d'une	 confiscation.	 En	 outre	 depuis	 une	 loi	 néerlandaise	 du
16	septembre	1993,	la	police	dispose	du	même	pouvoir	de	transaction	;
mais,	s'agissant	des	crimes	passibles	de	moins	de	six	ans	de	privation	de
liberté,	 la	 transaction	 est	 possible	uniquement	 s'ils	 ont	 été	 commis	par
des	personnes	âgées	de	plus	de	dix-huit	ans	et	si	 la	somme	à	verser	ne
dépasse	pas	un	certain	taux	 1662		;	pour	les	contraventions,	la	police	peut
transiger	comme	le	ministère	public.	Le	droit	écossais	connaît	lui	aussi
la	transaction	pénale.	Selon	le	Criminal	justice	(Scotland)	Act	1987	,	 le
procurator	fiscal	(qui	correspond	un	peu	au	procureur	des	pays	romano-
germaniques)	peut,	dans	les	affaires	de	la	compétence	du	District	Cour
(sorte	 de	 juge	 de	 police	 ne	 pouvant	 prononcer	 plus	 de	 soixante	 jours
d'emprisonnement),	offrir	au	délinquant	soit	de	subir	la	poursuite,	soit	de
payer	 une	 somme	 d'argent	 (fiscal	 fine	 )	 de	 25	 livres	 (art.	 56).	 La
Belgique	connaît	également	la	transaction	pénale	(art.	216	bis	CIC)	1663	.
Dans	 ce	 pays,	 l'infraction	 doit	 être	 punie	 d'une	 amende	 ou	 d'un
emprisonnement	de	cinq	ans	au	maximum.

	

Aux	Pays-Bas,	la	pratique	de	la	transaction	est	celle-ci.	Le	délinquant	doit	avoir	reconnu	les
faits.	Le	procureur	ne	 la	 lui	propose	que	si	 son	casier	 judiciaire	n'est	pas	 trop	chargé.	Pour	 se
décider,	le	procureur	dispose	d'un	guide	valable	pour	tous	les	parquets	qui	établit	le	montant	de
la	 transaction	 en	 fonction	 de	 l'infraction	 commise	 et,	 par	 exemple,	 pour	 les	 conduites	 en	 état
d'ivresse,	 le	 montant	 dépend	 du	 taux	 d'alcoolémie.	 En	 général,	 la	 transaction	 oscille	 entre
50	euros	et	500	euros,	 le	procureur	 tenant	compte	des	 ressources	de	 l'intéressé.	La	 transaction



peut	 aussi	 être	 proposée	 aux	mineurs,	 le	 montant	 étant	 systématiquement	 réduit	 de	moitié	 et
pouvant	 descendre	 jusqu'à	 5	 euros.	 Toute	 transaction	 est	 proposée	 au	 cours	 d'une
«	conversation	»	au	Palais	de	justice	(ou	au	commissariat	de	police	pour	les	petites	infractions).
Un	 résumé	 écrit	 de	 l'entretien	 est	 établi	 à	 l'usage	 interne	 du	 parquet.	 L'avocat	 peut	 assister	 à
l'entretien	et,	pour	les	mineurs,	les	parents	sont	toujours	convoqués.	Chaque	délinquant	dispose
d'un	délai	 de	huit	 jours	 à	partir	 de	 l'entretien	pour	 accepter	ou	 refuser	 la	 transaction.	Le	délai
imparti	pour	payer	la	transaction	est	de	six	à	sept	semaines.	La	procédure	de	transaction	suspend
l'action	publique.	En	cas	de	non-paiement,	le	procureur	peut	lancer	la	poursuite.	La	victime	est
simplement	avisée	par	lettre	de	la	décision,	mais	son	accord	n'est	pas	recueilli	et,	bien	sûr,	elle
peut	 toujours	 exercer	 l'action	 civile	 devant	 le	 juge	 civil.	 Mais	 parfois,	 la	 proposition	 de
transaction	s'accompagne	d'une	évaluation	des	dommages-intérêts	et	le	délinquant	peut	régler	à
la	fois	la	transaction	et	les	dommages-intérêts.	Aucun	recours	n'est	possible	contre	la	transaction
une	fois	que	le	délinquant	a	payé	la	somme	fixée.

Les	 Néerlandais	 apprécient	 beaucoup	 la	 transaction.	 Environ	 45	 %	 des	 infractions
enregistrées	 au	 parquet	 font	 l'objet	 d'une	 proposition	 de	 transaction	 et	 plus	 de	 70	 %	 de	 ces
propositions	donnent	lieu	à	paiement.

Le	second	exemple	est	belge.	À	la	suite	de	plusieurs	lois	de	portée	réduite	(1935,	1947,	1984,
1994),	 deux	 lois	 des	 14	 avril	 et	 11	 juillet	 2011	 ont	 considérablement	 élargi	 le	 domaine	 de	 la
transaction.	 Désormais,	 le	 ministère	 public	 peut	 proposer	 une	 transaction	 à	 l'auteur	 présumé
d'une	infraction	punissable	légalement	jusqu'à…	vingt	ans	de	réclusion,	ce	qui	inclut	beaucoup
de	crimes.	Il	faut	seulement	que	le	procureur	estime	que	le	fait	ne	paraît	pas	de	nature	à	devoir
être	puni	d'un	emprisonnement	correctionnel	de	plus	de	deux	ans	 (art.	216	bis	§	1	CIC).	D'un
autre	 côté,	 cependant,	 le	 législateur	 a	 introduit	 une	 importante	 restriction	 :	 la	 transaction	 est
exclue	pour	les	infractions	comportant	une	atteinte	grave	à	l'intégrité	physique	de	la	victime	car,
en	ce	cas,	il	est	évident	que	l'issue	pénale	du	crime	grave	ne	peut	se	limiter	à	l'allocation	d'une
somme	d'argent	à	l'État,	même	si	le	dommage	civil	est	réparé.	Malgré	cette	limite,	la	réforme	va
très	loin,	au	point	même	que	le	procureur	peut	offrir	une	transaction	à	l'auteur	dont	l'affaire	est
déjà	entre	les	mains	d'un	juge	d'instruction	ou	devant	la	juridiction	de	jugement	(art.	216	bis	§	2
CIC).	C'est	le	procureur	qui	fixe	la	somme,	sans	pouvoir	dépasser	le	maximum	de	l'amende	fixée
par	 la	 loi.	 Dans	 un	 souci	 de	 réduire	 la	 charge	 des	 juges,	 le	 législateur	 est	 allé	 très	 loin,	 trop
loin	1664	.

À	son	tour	la	France	a	été	séduite	par	l'idée	de	transaction.	Une	première	application	était	la
composition	pénale	versée	au	Trésor	public,	concernant	les	personnes	ayant	encouru	une	amende
ou	 un	 emprisonnement	 inférieur	 ou	 égal	 à	 cinq	 ans.	 Le	montant	 ne	 peut	 dépasser	 le	montant
maximal	 de	 l'amende	 encourue	 et	 un	 échelonnement	 est	 prévu.	 La	 décision	 est	 prise	 par	 le
procureur,	 acceptée	 par	 l'auteur	 des	 faits	 et	 validée	 par	 un	 juge	 (art.	 41-2	CPP,	 loi	 du	 9	mars
2004).	Puis	une	loi	du	15	août	2014	(art.	41-1-1	CPP)	institue	une	transaction	pénale	proprement
dite,	applicable	aux	contraventions	et	à	certains	petits	délits.	La	mesure	est	décidée	par	la	police
sur	autorisation	du	procureur.	Le	montant	de	 l'amende	transactionnelle	ne	peut	excéder	 le	 tiers
du	 montant	 de	 l'amende	 encourue.	 L'autorisation	 du	 procureur	 et	 la	 proposition	 du	 policier
impliquent	 encore	 l'accord	 de	 l'intéressé	 et	 l'homologation	 d'un	 juge	 (et	 non	 plus	 seulement
la	validation).

b)	Beaucoup	plus	 rarement,	 le	procureur	se	voit	accorder	 le	pouvoir
de	prononcer	lui-même	une	sanction	(sans	intervention	d'un	juge).	Il	en
est	ainsi	en	droit	néerlandais,	l'article	257a	CPP	permettant	au	procureur
–	 si	 la	 peine	 encourue	 ne	 dépasse	 pas	 six	 ans	 d'emprisonnement	 –	 de
reconnaître	 la	 culpabilité	 de	 l'auteur	 des	 faits	 et	 de	 prononcer	 une



amende,	un	 travail	d'intérêt	général	 jusqu'à	180	heures,	 la	 confiscation
d'un	bien,	la	suppression	du	permis	de	conduire,	ou	l'indemnisation	de	la
victime.	Un	document	est	établi	à	cet	effet	(Strafbeschikking	).	On	peut
y	 voir	 un	 acte	 de	 poursuite	 et	 en	même	 temps	 une	 condamnation,	 qui
figurera	au	casier	 judiciaire.	 Il	ne	 s'agit	donc	pas	d'une	alternative	aux
poursuites.	L'accord	de	 l'auteur	 des	 faits	 n'est	 pas	 nécessaire	 et	 il	 peut
seulement	faire	appel	de	la	décision	du	parquet,	un	juge	étant	alors	saisi.
L'idée	est	donc	celle	d'une	réponse	rapide	pour	des	faits	qui	ne	sont	pas
trop	graves.

341 Les	 législations	 légalistes	 	 ◊	 Un	 certain	 nombre	 de	 législations
restent	 fidèles	 au	 système	 légaliste	 selon	 lequel	 la	 poursuite	 est
obligatoire	et	plus	précisément	le	ministère	public	étant	obligé	à	la	fois
d'enquêter	 et	 de	 poursuivre.	 Un	 tel	 système	 est	 certes	 conforme	 aux
principes	 d'égalité	 entre	 les	 justiciables	 et	 d'indépendance	 à	 l'égard	 du
gouvernement.	 Très	 souvent	 cependant,	 le	 principe	 légaliste	 n'est
pas	absolu.
L'Allemagne	est	souvent	présentée	comme	le	pays	phare	du	système

légaliste	 (un	 peu	 comme	 la	 France	 pour	 le	 système	 opportuniste).	 Ce
principe	 légaliste	 est	 lié	 au	 monopole	 accordé	 au	 ministère	 public	 de
décider	qui	doit	 être	poursuivi	 1665	 	 :	 le	 droit	 allemand	 exclut	 ainsi	 tout
arbitraire	sur	 le	choix	des	personnes	à	poursuivre.	Selon	 le	§	152	al.	2
StPO,	 «	 l'action	 publique	 est	 ouverte	 chaque	 fois	 qu'il	 existe	 des	 faits
constituant	 des	 indices	 suffisants	 d'infraction	 »	 (consécration	 du
legalitätsprinzip	 ).	La	 formule	 laisse	cependant	 apparaître	une	certaine
appréciation	 de	 la	 part	 du	 poursuivant	 :	 il	 faut	 qu'il	 y	 ait	 des	 indices
laissant	 entrevoir	 la	 violation	 d'une	 ou	 de	 plusieurs	 prescriptions
pénales	1666	.
La	Suisse	consacre	elle	aussi	 le	principe	 légaliste	aux	articles	7	et	8

CPP.	 L'article	 7	 est	 même	 intitulé	 «	 Caractère	 impératif	 de	 la
poursuite	».	Mais	le	législateur	a	su	faire	preuve	de	souplesse	pour	des
raisons	 d'opportunité.	 D'abord	 l'article	 7	 al.	 2	 permet	 aux	 cantons	 de
limiter	la	responsabilité	pénale	de	leurs	dirigeants	(autorités	législatives
et	 judiciaires,	 gouvernants)	 pour	 les	 propos	 tenus	 devant	 le	 Parlement
cantonal.	Ensuite,	 le	ministère	public	est	 tenu	de	ne	pas	poursuivre	(ce
qui	 va	 au-delà	 du	 principe	 d'opportunité)	 dans	 certaines	 hypothèses
prévues	 par	 le	 Code	 pénal	 (conséquences	 de	 l'acte	 peu	 importantes,
art.	 52	 ;	 dommage	 réparé	 sous	 certaines	 conditions,	 art.	 53	 ;	 auteur



directement	atteint	par	les	conséquences	de	son	acte,	art.	54).	En	outre,
le	poursuivant	est	également	tenu	de	ne	pas	poursuivre	«	si	aucun	intérêt
prépondérant	 de	 la	 partie	 plaignante	 ne	 s'y	 oppose…	 et	 que	 la	 peine
serait	 vraisemblablement	 insuffisante	 »	 (art.	 8	 al.	 2).	 Il	 faut	 signaler
enfin	 deux	 cas	 d'opportunité	 indéniable	 :	 1°	 Une	 poursuite	 a	 déjà	 été
engagée	à	l'étranger	et	aucun	intérêt	prépondérant	du	plaignant	n'est	en
cause	(art.	8	al.	3)	;	2°	L'intérêt	de	la	victime	âgée	de	moins	de	18	ans
exige	«	impérativement	de	ne	pas	poursuivre	et	le	classement	l'emporte
manifestement	sur	l'intérêt	de	l'État	à	la	poursuite	pénale	»	(art.	319	al.
2,	a).
En	Espagne,	où	la	doctrine	parle	du	principe	d'officialité	(principio	de

officialidad	de	la	accion	penal	),	l'article	100	LECRIM	dispose	que	«	de
tout	délit,	naît	une	action	pénale	en	vue	du	châtiment	du	coupable	».	Ce
texte	 est	 renforcé	 par	 l'article	 105	 du	 même	 Code	 selon	 lequel	 «	 les
fonctionnaires	du	ministère	public	ont	l'obligation	d'exercer…	toutes	les
actions	 pénales	 qu'ils	 considèrent	 comme	 pertinentes	 ».	 Et	 la	 doctrine
fonde	 le	 principe	 ainsi	 affirmé	 sur	 l'article	 14	 de	 la	 Constitution	 qui
proclame	que	«	les	Espagnols	sont	égaux	devant	la	loi	»	et	ajoute	que	la
poursuite	est	un	devoir	de	l'État	1667	.
Cependant,	en	Espagne,	le	principe	est	loin	d'être	absolu.	D'abord,	le

ministère	 public	 exerce	 les	 actions	 pénales	 qu'il	 considère	 comme
«	pertinentes	»	(«	todas	las	acciones	penales	que	considera	procedentes
	 »),	 ce	 qui	 introduit	 une	 dose	 d'opportunité,	 et	 ce	 qui	 évoque	 l'article
124-1	Const.	qui	accorde	au	ministère	public	de	«	promouvoir	 l'action
de	la	justice	pour	défendre	la	légalité,	les	droits	des	citoyens	et	l'intérêt
public…	»,	 ce	 qui	 peut	 impliquer	 la	 non-poursuite	 dans	 l'intérêt	 de	 la
resocialisation	du	délinquant	ou	quand	la	victime	a	été	vite	indemnisée.
En	 outre,	 pour	 les	 mineurs,	 la	 poursuite	 n'est	 jamais	 obligatoire	 (Loi
organique	5/2000,	12	janvier,	art.	18	qui	vise	les	délits	peu	graves,	sans
violence,	 et,	 commis	 par	 un	 mineur	 non	 récidiviste).	 De	 plus,	 le
ministère	public	ne	peut	agir	pour	les	délits	privés	(art.	105	CPP).	Enfin,
pour	 les	 délits	 d'agression	 et	 de	 harcèlement	 sexuel,	 son	 action	 sera
subordonnée	 à	 une	 «	 pondération	 des	 intérêts	 légitimes	 en	 présence	 »
(art.	191-1	CP).
Le	 principe	 légaliste	 est	 encore	 consacré	 en	 Italie,	 notamment	 par

l'article	 112	 de	 la	 Constitution	 (d'où	 la	 conséquence	 que	 seul	 un	 juge
pourra,	 à	 la	 fin	 de	 l'enquête,	 ordonner	 le	 classement	 de	 l'affaire)	 1668	 .
L'article	50	CPP	italien	indique	que	«	le	ministère	public	exerce	l'action
pénale	 lorsque	 les	 conditions	 nécessaires	 à	 la	 requête	 de	 classement



n'existent	 pas	 »	 (al.	 1)	 et	 ajoute	 que	 «	 lorsque	 ne	 sont	 nécessaires	 ni
plainte,	ni	requête,	ni	demande	d'instance,	ni	autorisation	de	poursuivre,
l'action	 pénale	 est	 exercée	 d'office	 »	 (al.	 2).	 Ce	 principe	 se	 fonde	 sur
celui	 de	 l'égalité	 des	 citoyens	 devant	 la	 loi	 pénale	 1669	 .	 Le	 principe
légaliste	est	encore	consacré	en	Irlande,	en	Suède,	en	Grèce	et	dans	les
pays	de	l'Europe	de	l'Est	comme	la	Russie	1670	ainsi	que	dans	beaucoup	de
droits	sud-américains	comme	l'Argentine	1671	.

	

Souvent,	 dans	 les	 pays	 légalistes,	 le	 législateur	 prévoit	 que	 le	 ministère	 public,	 pour	 être
éclairé	sur	la	consistance	des	preuves	–	car	la	poursuite	suppose	un	minimum	de	preuves	–	peut
ordonner	une	enquête	préliminaire	(de	trois	jours	en	Russie,	de	trente	en	Pologne	par	exemple).
Les	actes	d'investigation	effectués	au	cours	de	cette	enquête	n'ont	nulle	valeur	probatoire	sauf	les
pièces	à	conviction.	Ils	servent	uniquement	à	éclairer	le	Ministère	public	sur	la	réalité	du	délit	et
à	fonder	une	poursuite	qui	est	alors	obligatoire	si	cette	réalité	apparaît.

b.		Les	rapprochements	pratiques

342 Les	 pays	 légalistes	 se	 rapprochent	 des	 pays	 opportunistes
	◊	En	vérité,	le	principe	légaliste	n'est	nulle	part	absolu.	Trois	remarques
le	montrent.
1o	)	En	premier	lieu,	il	advient	que	le	ministère	public,	s'il	considère	la

poursuite	comme	particulièrement	inopportune,	fasse	semblant	de	croire
que	 la	preuve	des	 faits	et	de	 la	culpabilité	n'est	pas	 rapportée	même	si
par	 exemple	 un	 témoin	 a	 formellement	 reconnu	 le	 délinquant.	 Ce
procédé	 d'escamotage	 de	 la	 poursuite	 est	 utilisé	 dans	 tous	 les
pays	légalistes.
2o	)	En	second	lieu,	dans	certaines	législations,	l'infraction	n'existe	que

si	 l'auteur	 a	 causé	 un	 dommage	 réel.	 Ainsi	 le	 Code	 pénal	 russe	 de
1997	dispose	dans	son	article	14	§	2.	«	N'est	pas	un	crime	l'action	(ou
l'inaction)	qui	bien	que	formellement,	comporte	des	éléments	d'un	acte
quelconque	 prévu	 par	 le	 présent	 Code	 n'offre	 cependant,	 en	 raison	 de
son	peu	d'importance,	aucun	danger	social,	cet	acte	n'ayant	pas	causé	de
dommage	et	n'ayant	pas	menacé	d'un	dommage	 la	personne,	 la	 société
ou	l'État	»	 1672	.	Dans	le	même	esprit,	le	Code	pénal	vietnamien	de	1985
décide,	 en	 son	 article	 3,	 que	 «	 les	 actes	 qui,	 ayant	 le	 caractère
d'infraction,	 mais	 dont	 la	 nuisibilité	 à	 l'égard	 de	 la	 société	 est
insignifiante,	 ne	 sont	 pas	 des	 infractions	 et	 seront	 traités	 par	 d'autres
mesures	»	1673	.
3o	)	En	troisième	lieu,	on	citera	des	législations	qui,	sans	ôter	au	fait	sa

nature	d'infraction	utilisent	 divers	biais	 pour	 saper	 l'automatisme	de	 la



poursuite	1674	.
Prenons	 d'abord	 l'exemple	 de	 l'Allemagne	 présentée	 trop	 souvent

comme	le	phare	du	légalisme	procédural	alors	qu'à	cinq	égards	au	moins
c'est	l'opportunisme	qui	s'applique.
–	Depuis	 une	 loi	 de	 1924,	 les	 délits	 insignifiants	 («	 bagatelles	 »	 ou

Bagatellsachen	)	peuvent	être	classés	et	même	depuis	1975,	 le	parquet
décide	seul,	l'avis	d'un	juge	n'était	plus	requis	par	la	loi	(§	153	StPO).
–	 Ensuite,	 la	 poursuite	 n'est	 pas	 obligatoire	 dans	 les	 cas	 où	 il	 est	 à

présumer	qu'elle	entraînerait	un	préjudice	plus	grand	pour	 l'État	que	 le
classement	sans	suite.	Ainsi	pour	les	atteintes	à	la	sûreté	de	l'État,	c'est
le	 procureur	 général	 de	 la	 Fédération	 qui	 apprécie	 s'il	 convient	 de
poursuivre	ou	non	(§	153	c	et	d,	154	c	et	d	StPO).
–	De	plus,	un	peu	comme	en	 régime	opportuniste,	 le	droit	allemand

connaît	 une	 déjudiciarisation	 sous	 la	 forme	 d'un	 classement	 sous
condition	de	l'exécution	d'une	prestation.	On	retrouve	ainsi	le	concept	de
l'alternative	aux	poursuites.	Selon	l'article	153	a	StPO,	«	le	parquet	peut,
avec	l'assentiment	du	tribunal,	temporairement	renoncer	à	la	poursuite	et
en	même	temps	imposer	à	l'intéressé	:	a)	d'effectuer	une	prestation	pour
le	dédommagement	du	préjudice	causé	par	 le	délit	à	 la	victime	 ;	b)	de
payer	 une	 somme	d'argent	 au	 profit	 d'un	 établissement	 d'intérêt	 public
ou	au	profit	du	Trésor	public	;	c)	d'effectuer	d'autres	prestations	d'intérêt
public	 ;	 d)	 d'exécuter	 des	 obligations	 alimentaires…	 ».	 L'une	 de	 ces
dispositions	 consacre,	 on	 le	voit,	 l'idée	de	médiation	pénale,	 une	 autre
celle	 de	 transaction	 pénale,	 et	 toutes	 traduisent	 le	 concept	 de
consensualisme,	 de	 façon	 d'ailleurs	 particulièrement	 large	 puisque	 le
classement	 suppose	 l'accord	 non	 seulement	 du	 poursuivant	 et	 du
délinquant,	 mais	 aussi	 du	 tribunal	 1675	 .	 On	 en	 arrive	 à	 une	 certaine
«	cohabitation	»	entre	 le	principe	de	 légalité	 et	 celui	d'opportunité	des
poursuites	1676	.	Ainsi	le	parquet	a	changé	de	caractère	:	«	il	ne	donne	plus
l'impression	 d'être	 une	 institution	 qui	 milite	 à	 tout	 prix	 pour	 une
condamnation.	 Il	 s'est	plutôt	 transformé	en	une	 instance	de	classement
soit	 sans	suite,	 soit	 sous	condition.	 Il	peut,	aussi,	 initier	une	médiation
pénale…	 se	 trouvant	 doté	 d'un	 pouvoir	 qui	 ressemble	 presque	 à	 celui
d'un	juge	»,	devenant	«	un	juge	avant	le	juge	»	1677	.
Sur	 la	 médiation	 pénale	 –	 Täter	 –	Opfer	 –	 Ausgleich	 (TOA)	 –	 les

textes	 sont	 d'une	 certaine	 pauvreté.	 Selon	 le	 §	 153	 a,	 5e	 ,	 StPO,	 le
parquet	propose	cette	mesure	lorsqu'il	estime	en	cas	de	délit	qu'elle	est
appropriée	 à	 l'effacement	 de	 l'intérêt	 public	 à	 la	 poursuite	 et	 que	 la
gravité	de	la	culpabilité	ne	s'y	oppose	pas.	De	son	côté,	le	§	46	a	StGB



permet	en	cas	de	réparation	par	l'auteur	ou	d'efforts	réalisés	par	celui-ci
pour	favoriser	la	réparation	d'atténuer	la	peine	ou	de	la	suspendre,	ce	qui
suppose	alors	que	le	tribunal	a	été	saisi.
La	pratique	du	TOA	est	en	revanche	 très	vivace.	Le	TOA	s'applique

surtout	 en	 matière	 de	 blessures,	 de	 dégradation	 de	 biens,	 de	 vol	 et
d'extorsion.	 Le	 TOA	 est	 mis	 en	 œuvre	 dans	 le	 cadre	 de	 structures
associatives	 fondées	à	 cet	 effet	 et	 animées	par	des	 travailleurs	 sociaux
appartenant	au	ministère	de	la	justice.	Plus	de	80	%	des	TOA	aboutissent
à	 un	 règlement	 définitif	 et	 total	 du	 conflit.	 Des	 excuses	 ont	 lieu	 dans
70	%	des	cas	et	dans	près	de	40	%	des	affaires	des	dommages-intérêts
sont	versés	1678	.
–	 On	 citera	 encore	 pour	 l'Allemagne	 le	 droit	 des	 mineurs	 :	 une

infraction	commise	par	un	mineur	peut	toujours	être	classée	sans	suite,
avec	ou	sans	mesure	de	déjudiciarisation.	Selon	le	§	47	de	la	loi	sur	la
juridiction	de	 la	 jeunesse,	 refondue	en	1990,	«	 le	procureur	chargé	des
affaires	de	mineurs	procédera	au	classement	selon	deux	techniques.	Il	va
d'abord	 classer	 sans	 demander	 l'accord	 du	 juge	 si	 a)	 la	 culpabilité	 de
l'auteur	est	moindre	et	s'il	n'existe	aucun	intérêt	public	à	poursuivre	ou	si
b)	 une	 mesure	 éducative	 a	 déjà	 été	 prise	 par	 qui	 que	 ce	 fût	 (parents,
école,	 police,	 délégué	 du	 service	 social	 auprès	 des	 juridictions	 de	 la
jeunesse,	procureur)	qui	rend	superflue	une	réprobation	par	le	juge	»	1679	.
Ensuite,	sur	l'intervention	du	juge	cette	fois,	il	va	procéder	au	règlement
de	 l'affaire	 «	 lorsqu'il	 considère	 superflue	 une	 réprobation	 par	 voie	 de
jugement	et	lorsque	le	juge	de	la	jeunesse	suit	sa	suggestion	consistant	à
imposer	 à	 l'intéressé	 qui	 a	 avoué	 et	 sur	 lequel	 pèsent	 des	 charges
suffisantes,	 des	 sanctions	 déterminées	 et	 répertoriées	 d'une	 façon
exhaustive	dans	la	loi	».	Ainsi	sera	prononcée	une	règle	de	conduite,	une
prestation	de	travail	à	fournir,	la	participation	à	l'enseignement	du	Code
de	 la	 route,	 la	 réparation	 du	 dommage	 ou	 le	 paiement	 d'une	 somme
d'argent	 au	 profit	 d'un	 établissement	 d'utilité	 publique.	 Si	 l'intéressé
satisfait	 à	 l'injonction	 du	 juge,	 le	 procureur	 est	 tenu	 de	 procéder	 au
classement	 1680	 .	De	 certaines	 recherches	 évaluatives,	 il	 semble	 ressortir
que	 la	 récidive	 légale	 est	 en	 général	 moindre	 après	 un	 classement
qu'après	une	condamnation	1681	.	En	consacrant	ainsi	la	diversion	pour	les
mineurs,	 le	 législateur	 allemand	 ne	 fait	 que	 s'aligner	 sur	 deux
recommandations	du	Comité	des	ministres	du	Conseil	de	l'Europe	1682	.
–	Indiquons	enfin	qu'en	droit	allemand	les	infractions	administratives

sont	soumises	au	principe	opportuniste	(§	47,	al.	1	et	53,	al.	10WiG).
L'Autriche	suit	une	voie	parallèle	à	celle	de	l'Allemagne,	au	moins	en



ce	qui	concerne	la	déjudiciarisation.	Une	loi	de	1999	a	ajouté	au	Code
de	 procédure	 pénale	 un	 Titre	 IXa	 intitulé	 «	 Du	 renoncement	 de	 la
poursuite	après	versement	d'une	somme	d'argent,	réalisation	d'un	travail
non	rémunéré	au	profit	de	la	collectivité,	période	probatoire	et	médiation
pénale	»	(art.	90	a	à	90	h).
L'évitement	 de	 la	 poursuite	 n'est	 possible	 que	 pour	 des	 faits	 de

criminalité	moyenne	:	l'infraction	ne	doit	pas	être	de	la	compétence	de	la
cour	d'assises	ou	de	la	cour	des	échevins	;	la	faute	de	l'auteur	ne	doit	pas
être	 considérée	 comme	 lourde	 ;	 l'acte	 n'a	 pas	 entraîné	 la	 mort	 d'une
personne	(art.	90	a,	2).
L'auteur	des	faits	se	voit	offrir	l'accomplissement	d'une	prestation	:
–	versement	d'une	somme	d'argent	qui	ne	saurait	dépasser	180	fois	le

taux	 journalier	 de	 la	 peine	 pécuniaire	 et	 ce,	 en	 principe,	 dans	 les
quatorze	jours	de	la	notification	par	le	parquet	;
–	 exécution	 de	 travaux	 au	 profit	 de	 la	 collectivité	 à	 concurrence	 au

maximum	de	240	heures	dans	les	six	mois	;
–	 accomplissement	 pendant	 un	 délai	 d'épreuve	 d'un	 à	 deux	 ans	 de

certaines	 obligations	 énumérées	 à	 l'article	 51	 CP	 (résider	 en	 un	 lieu
déterminé,	apprendre	un	métier,	s'abstenir	de	boissons	alcooliques…)	;
–	 participation	 à	 une	médiation	 pénale	 impliquant	 que	 «	 le	 suspect

soit	prêt	à	répondre	de	son	acte	et	à	réfléchir	à	ses	causes,	à	compenser
le	cas	échéant	les	suites	de	son	acte…	en	prenant	des	engagements	qui
témoignent	de	sa	volonté	de	s'abstenir	à	 l'avenir	de	comportements	qui
l'ont	conduit	à	l'acte	»	(art.	90	g).
Pour	chacune	de	ces	mesures,	la	réparation	du	dommage	éprouvé	par

la	 victime	 est	 prévue	 :	 à	 titre	 principal	 dans	 la	 quatrième	 et	 à	 titre
accessoire	dans	les	trois	premiers	«	dans	la	mesure	où	cela	est	possible	»
(art.	90	c,	3	;	90	d,	3	;	90	f,	2).
Si	l'auteur	des	faits	se	soumet	volontairement	à	cette	«	diversion	»,	le

procureur	doit	interrompre	la	procédure	et	s'il	accomplit	la	prestation,	il
classe	l'affaire.	Sinon,	la	procédure	est	réouverte	1683	.
Le	 droit	 d'Argentine	 ,	 après	 avoir	 posé	 la	 règle	 de	 la	 poursuite

obligatoire	 (art.	25	CPP	de	2014)	 fait	une	place	en	 son	article	30	à	ce
qu'il	 appelle	 les	 principes	 de	 disponibilité	 (Reglas	de	disponibilidad	 ).
Selon	 l'article	 30,	 le	 ministère	 public	 peut	 disposer	 de	 l'action	 pénale
dans	 les	 cas	 suivants	 :	 a)	 Critères	 d'opportunité	 ;	 b)	 Conversion	 de
l'action	;	c)	Conciliation	;	d)	Suspensions	du	procès	à	titre	d'épreuve	».
Des	 précisions	 sont	 apportées	 à	 l'article	 31	 sur	 les	 critères

d'opportunité	 :	 la	poursuite	est	 inopportune	si	 l'infraction	est	peu	grave



et	 n'est	 passible	 que	 d'une	 amende,	 si	 l'auteur	 a	 subi	 un	 dommage
physique	 ou	 moral	 consécutif	 à	 l'infraction	 en	 sorte	 que	 l'application
d'une	peine	serait	disproportionnée…	Selon	l'article	33,	à	la	demande	de
la	 victime,	 l'action	 publique	 peut	 être	 convertie	 en	 action	 privée	 selon
notamment	 un	 critère	 d'opportunité.	 L'article	 34	 crée	 le	 concept	 de
conciliation	entre	l'auteur	et	sa	victime	«	en	cas	de	délit	patrimonial	sans
violences	graves	sur	les	personnes	et	en	cas	de	délit	d'imprudence	s'il	n'y
a	ni	lésions	graves,	ni	mort	»	;	l'accord	doit	être	homologué	par	un	juge	;
l'exécution	de	l'accord	éteint	l'action	publique.	Enfin	;	le	long	article	35
décrit	 la	 procédure	 de	 suspension	 de	 la	 procédure	 avec	 épreuve.	Cette
possibilité	suppose	que	l'auteur	n'encoure	pas	de	peine	supérieure	à	trois
ans	d'emprisonnement	et	qu'il	n'ait	pas	déjà	été	condamné	à	une	peine	de
cinq	 ans	 ;	 il	 faut	 aussi	 que	 les	 circonstances	 permettent	 d'envisager	 la
suspension.	 Le	 délinquant	 peut	 lui-même	 proposer	 la	 suspension.	 Un
accord	sera	établi	entre	lui	et	le	procureur,	puis	présenté	à	un	juge	qui	en
audience	 fixera	 les	 règles	 de	 conduite	 imposées	 à	 l'auteur,	 la	 victime
étant	 présente.	 Une	 surveillance	 judiciaire	 est	 organisée	 ;	 parquet	 et
victime	 seront	 avisés	 du	 comportement	 de	 l'auteur.	 En	 cas
d'inaccomplissement	 de	 ses	 obligations	 par	 l'auteur	 des	 faits,	 le
procureur	 et	 la	 victime	 peuvent	 demander	 au	 juge	 la	 tenue	 d'une
audience	aux	 fins	de	modification	ou	de	 révocation	de	 l'épreuve.	Dans
ce	dernier	cas,	la	poursuite	est	lancée.
Le	Brésil	–	pays	légaliste	lui	aussi	–	connaît	un	système	très	proche.

La	loi	n°	9.099	du	26	septembre	1995	dispose	que	si	la	peine	encourue
est	égale	ou	inférieure	à	un	an	le	procureur	peut	proposer	à	l'auteur	des
faits	une	suspension	de	la	poursuite	pour	une	durée	comprise	entre	deux
et	 quatre	 ans.	 En	 cas	 d'acceptation	 par	 le	 délinquant,	 le	 juge	 doit
homologuer	cet	accord	et	en	l'homologant,	il	impose	des	obligations	au
délinquant,	 notamment	 la	 réparation	 du	 préjudice	 subi	 par	 la	 victime,
l'interdiction	de	fréquenter	certains	lieux	ou	l'obligation	de	ne	pas	quitter
la	province.	Si	au	cours	du	délai,	l'intéressé	manque	à	ses	obligations,	la
poursuite	est	lancée.	Dans	le	cas	contraire,	le	juge	décide	l'extinction	de
la	punibilité	(extinta	a	punibilidade	)	(art.	89).
On	donnera	enfin	 l'exemple	de	la	 loi	russe	du	7	décembre	2011	–	la

Russie	étant	un	pays	légaliste	également	–	qui	institue	la	transaction	en
matière	 économique	 et	 financière.	Certes	 la	 poursuite	 est	 lancée,	mais
elle	 sera	 arrêtée	 soit	 par	 l'autorité	 d'instruction,	 soit	 par	 le	 juge
(nouveaux	art.	76-1	CP	et	28-1	CPP).	Ainsi	en	est-il	pour	les	infractions
fiscales.	Quant	aux	infractions	économiques	(au	nombre	d'une	vingtaine,



art.	171,	171-1,	172,	176	CP),	le	mécanisme	est	le	même,	quoiqu'un	peu
plus	 complexe	 :	 si	 la	 personne	 poursuivie	 est	 prête	 à	 rembourser	 les
dommages-intérêts	 à	 l'État,	 à	 une	personne	morale	 ou	 à	 un	particulier,
mais	 aussi	 à	 payer	 à	 l'État	 une	 somme	 correspondant	 à	 cinq	 fois	 le
montant	des	dommages-intérêts,	la	poursuite	doit	également	être	arrêtée.
La	 doctrine	 voit	 dans	 ce	 mécanisme	 davantage	 une	 dépénalisation
conditionnelle	a	posteriori	qu'une	transaction	stricto	sensu	,	en	raison	de
l'absence	 de	 toute	 négociation	 et	 de	 tout	 pouvoir	 discrétionnaire	 de
l'autorité	pénale,	obligée	d'arrêter	la	poursuite	d'office	1684	.
On	voit	que	dans	tous	ces	exemples,	l'intérêt	de	la	victime	est	pris	en

compte.	La	poursuite	est	liée	à	sa	non-indemnisation.

343 Les	pays	opportunistes	se	rapprochent	des	pays	légalistes.	La
question	du	 recours	 ouvert	 à	 certaines	 personnes	 en	 cas	 de
classement	sans	suite		◊	Imaginons	que	le	ministère	public	ne	veuille
pas	 poursuivre.	 Certaines	 personnes	 alors	 peuvent	 agir	 afin	 que	 la
poursuite	 ait	 lieu	 cependant,	 ce	 qui	 tend	 à	 la	 rendre	 obligatoire	 ou
presque	obligatoire.	Mais	quelles	sont	ces	personnes	?
La	 première	 est	 la	 victime	 ,	 celle-ci	 pouvant	 agir	 selon	 deux

modalités.	 Nul	 n'ignore	 le	 système	 franco-belge	 de	 l'action	 civile	 :	 la
victime,	 devant	 l'inertie	 du	 parquet,	 exerce	 devant	 le	 juge	 pénal	 (juge
d'instruction	ou	 tribunal)	 l'action	civile,	 cet	 exercice	déclenchant	à	 son
tour	nécessairement	l'action	publique	(art.	1	al.	2	CPP	français	;	art.	63
et	185	CIC	belge)	comme	on	l'a	déjà	dit.	La	seconde	modalité	consiste
pour	 la	 victime	 à	 saisir	 un	 juge	 afin	 d'inviter	 celui-ci	 à	 ordonner	 au
ministère	public	d'engager	la	poursuite,	étant	noté	que	contrairement	à	la
modalité	 précédente,	 seule	 l'action	 publique	 pourra	 être	 mise	 en
mouvement.	Ainsi	aux	Pays-Bas,	«	l'intéressé	direct	»,	qui	peut	être	une
personne	 morale,	 peut,	 après	 classement,	 saisir	 la	 cour	 d'appel,
composée	d'un	président	et	de	deux	juges.	Celle-ci	entend	le	plaignant	et
le	ministère	public	;	elle	peut	également	entendre	la	personne	dont	le	cas
avait	 été	 classé	 sans	 suite	 ;	 celui-ci	 et	 le	 plaignant	 peuvent	 se	 faire
assister	par	un	avocat	;	plaignant,	ministère	public	et	personne	en	cause
ont	accès	au	dossier,	sauf	que	le	président,	après	avis	de	l'avocat	général,
peut	 décider	 d'exclure	 certaines	 pièces	 pour	 sauvegarder	 des	 intérêts
privés	ou	au	titre	de	l'intérêt	public.,	Les	débats	ont	lieu	en	chambre	du
conseil.	 Par	 une	 décision	 motivée,	 la	 Cour	 d'appel	 maintient	 le
classement	 «	 pour	 des	 raisons	 d'intérêt	 général	 »	 ou,	 au	 contraire,



ordonne	 au	 ministère	 public	 d'agir	 1685	 .	 De	 façon	 voisine,	 le	 Japon
connaît	ce	qu'on	appelle	 la	«	quasi-poursuite	»,	qui	 joue	en	 faveur	des
victimes	d'abus	d'autorité	de	la	part	de	certains	fonctionnaires	1686	.

	

L'Allemagne	–	qui	est	un	pays	de	moins	en	moins	légaliste	–	connaît	elle	aussi	une	technique
un	peu	approchante,	la	victime	pouvant	essayer	d'imposer	au	ministère	public	le	déclenchement
de	 la	 poursuite	 (klagendver-zwingungsverfahren	 ).	 On	 sait	 en	 effet	 que,	 même	 en	 régime
légaliste,	le	ministère	public	n'est	tenu	de	poursuivre	que	s'il	existe	des	charges	suffisantes	qu'il
apprécie	librement	et	l'on	sait	aussi	qu'en	Allemagne	existe	le	classement	conditionnel.	Dès	lors
il	 y	 a	 un	 grand	 nombre	 de	 classements.	 Or	 la	 victime	 peut	 considérer	 cette	 situation	 comme
inéquitable.	C'est	pourquoi	 la	 loi	 lui	accorde	 le	droit	de	saisir	 le	procureur	général	aux	fins	de
poursuite.	Et	si	ce	magistrat	rejette	sa	requête,	elle	peut	saisir	la	Cour	d'appel	(§	172	al.	1	et	4
StPO)	qui	pourra	ordonner	au	ministère	public	d'agir	1687	.

	
Peut	 aussi	 agir	 parfois	 toute	 personne	 ,	 qu'elle	 soit	 victime	 ou	 pas

encore	qu'il	s'agisse	le	plus	souvent	des	victimes.
En	 Angleterre,	 malgré	 la	 création	 en	 1985	 du	 Crown	 Prosecution

service	 ,	 les	 particuliers	 conservent	 le	 droit	 d'agir,	 si	 les	 autorités
publiques	 ne	 font	 rien	 (art.	 6-1	 de	 la	 loi	 de	 1985).	 Cependant,	 cette
private	 prosecution	 n'a	 guère	 d'intérêt	 pour	 deux	 raisons.	 D'abord	 la
jurisprudence	 lui	 impose	 des	 limites	 considérables	 :	 le	 tribunal	 peut
rejeter	cette	poursuite	privée	au	nom	de	l'abuse	of	process		1688	.	Ainsi	la
House	of	Lords	a	 décidé	qu'il	 est	 abusif,	même	pour	un	 citoyen	privé,
d'entamer	 une	 poursuite	 contre	 une	 personne	 qui	 a	 bénéficié	 d'un
classement	sans	suite	de	 la	part	des	autorités	publiques	 1689	 .	Ensuite,	 le
Prosecution	 of	 Offences	 Act	 1985	 décide	 que	 sur	 poursuite	 privée,	 le
Crown	Prosecution	Service	peut	 intervenir	et	prendre	 la	direction	de	 la
poursuite	et	même,	selon	la	jurisprudence,	y	mettre	fin	1690	.	L'opinion	est
assez	partagée	sur	la	légitimité	de	la	poursuite	privée.
Le	 droit	 anglais	 a	 créé	 récemment	 un	 nouveau	 recours	 contre	 les

classements	sans	suite.	Le	point	de	départ	est	le	judicial	review	qui	tend
à	 annuler	 une	 décision	 de	 classement.	En	 simplifiant	 les	 choses,	 toute
décision	 administrative	 d'un	 fonctionnaire	 peut	 être	 contestée	 par	 tout
intéressé	prétendant	qu'elle	est	illégale	ou	déraisonnable.	Le	recours	est
formé	 devant	 l'Administrative	 Court	 ,	 juridiction	 civile.	 Or	 en
Angleterre,	 le	parquet	 jouit	 du	 statut	de	 fonctionnaire	 en	 sorte	que	 ses
décisions	 (ici	 de	 classement)	 peuvent	 être	 mise	 en	 cause	 par	 voie	 de
judicial	review	.	Or	en	juin	2013,	le	Crown	Prosecution	Service	créa	une
procédure	interne,	suite	aux	obligations	d'une	directive	UE	de	2012	sur
les	droits	des	victimes,	dont	 l'article	11	 (1)	prévoit	que	«	…	Les	États



membres	 veillent	 à	 ce	 que	 la	 victime	 ait	 le	 droit	 de	 demander	 le
réexamen	 d'une	 décision	 de	 ne	 pas	 poursuivre…	 ».	 Ainsi	 avec	 la
création	 de	 ce	 recours,	 de	 nature	 interne,	 est	 instituée	 une	 procédure
originale	 permettant	 de	 revoir	 une	 décision	 initiale	 de	 classement.
L'Administrative	 Court	 a	 indiqué	 qu'elle	 serait	 désormais	 hostile	 aux
demandes	 des	 victimes	 d'annulation	 de	 classement,	 fondées	 sur	 un
Judicial	review	si	la	victime	n'a	pas	essayé	d'abord	d'utiliser	la	nouvelle
procédure	 de	 recours	 interne	 1691	 ce	 qui	 consacre	 une	 sorte	 de	 recours
hiérarchique	ou	de	recours	gracieux	selon	le	cas.
Aux	 États-Unis,	 les	 citoyens	 peuvent	 saisir	 un	 juge	 d'une	 requête

(Writ	of	mandamus	)	 tendant	à	lui	demander	d'ordonner	au	poursuivant
de	 mettre	 en	 mouvement	 l'action	 publique.	 Mais	 les	 juges	 répondent
rarement	de	façon	favorable.
Ce	 sont	 encore	 les	 supérieurs	 hiérarchiques	 qui	 peuvent	 briser

l'inertie	 du	 ministère	 public.	 En	 France,	 le	 procureur	 général	 peut
enjoindre	 au	 procureur	 de	 la	 République	 d'engager	 des	 poursuites
(art.	 36	 CPP).	 En	 Belgique,	 le	 procureur	 général	 peut	 d'office	 ou	 sur
ordre	du	ministre	de	la	Justice	charger	le	procureur	du	roi	de	poursuivre
(art.	274	CIC).	En	Angleterre,	la	décision	du	Crown	Prosecution	Service
de	 poursuivre	 ou	 de	 ne	 pas	 poursuivre	 est	 susceptible	 de	 révision	 par
l'autorité	hiérarchique	(judicial	review	).
Aux	 États-Unis,	 il	 existe	 une	 institution	 originale,	 l'Independant

Counsel	,	dans	les	affaires	gravissimes.	Il	faut	supposer	qu'une	infraction
a	peut-être	été	commise	par	 le	président	des	USA,	le	vice-président	ou
certains	 hauts	 fonctionnaires.	L'Attorney	general	 (chef	 du	 département
de	la	justice,	membre	du	gouvernement)	conduit	alors	une	enquête	pour
savoir	 si	 l'un	 de	 ces	 personnages	 a	 bien	 commis	 l'infraction.	 Si	 les
charges	 paraissent	 sérieuses,	 il	 désigne	 un	 Independant	 Counsel	 .
Sénateurs	 et	 représentants	 peuvent	 d'ailleurs	 aussi	 exiger	 cette
désignation.	 Cet	 organe	 particulier	 reprend	 l'enquête	 et	 ordonnera
éventuellement	 la	 poursuite.	 Pendant	 ses	 investigations	 il	 adresse	 des
rapports	 réguliers	 au	 Congrès.	 Ce	 système	 a	 été	 créé	 pour	 éviter
l'étouffement	 d'affaires	 politiques.	 Il	 a	 été	 utilisé	 dans	 l'affaire	 du
Watergate	en	1972-1974	1692	.
Enfin,	le	Japon	connaît	l'institution	unique	des	comités	de	surveillance

des	 classements	 sans	 suite	 .	 Créés	 par	 une	 loi	 de	 1948,	 ce	 sont	 des
organismes	 composés	 de	 onze	 citoyens	 qui,	 suite	 à	 un	 classement,
peuvent	 conduire	 une	 enquête	 et	 inviter	 le	 procureur	 à	 poursuivre.	 Ils
n'avaient	 donc	 traditionnellement	 qu'une	 mission	 consultative	 1693	 .



Cependant,	 comme	 le	 droit	 japonais	 ne	 possède	 pas	 l'action	 civile,	 la
voix	des	 citoyens	membres	des	 comités	 était	 sans	grande	portée.	C'est
pourquoi	une	loi	du	24	mai	2004	a	rendu	obligatoire	l'avis	du	comité.	En
pratique,	 après	 refus	 du	 procureur	 de	 suivre	 l'avis	 du	 comité,	 celui-ci
rend	une	seconde	décision	en	faveur	de	la	poursuite	(il	faut	alors	8	voix
sur	 11).	 La	 décision	 est	 adressée	 au	 tribunal	 qui	 désigne	 un	 «	 avocat
procureur	 temporaire	 ».	 Celui-ci	 travaille	 comme	 procureur,	 sans
toutefois	donner	des	ordres	directs	aux	policiers.	En	cas	de	besoin,	c'est
le	procureur	qui	le	fait.	Le	législateur	a	voulu	éviter	que	le	procureur	soit
contraint	d'agir	quand	il	ne	 le	veut	pas,	sauf	appel	au	procureur	s'il	est
impossible	de	faire	autrement.

344 Des	droits	mi-légalistes	et	mi-opportunistes		◊	Les	articles	281	et
suivants	 CPP	 portugais	 adoptent	 un	 système	 original.	 Si	 la	 peine
encourue	 dépasse	 cinq	 ans	 d'emprisonnement,	 la	 poursuite	 est
obligatoire,	 les	 faits	 étant	présumés	graves.	Si	 au	contraire	 la	peine	ne
dépasse	 pas	 cinq	 ans	 ou	 si	 une	 autre	 peine	 est	 encourue,	 la	 poursuite
n'est	pas	obligatoire.	Plus	précisément,	dans	ce	cas	présumé	peu	grave,
le	ministère	public,	avec	l'accord	du	juge	d'instruction,	de	l'inculpé	et	de
la	victime,	peut	décider	le	classement	si	le	casier	judiciaire	de	l'intéressé
est	vierge	et	si	la	faute	apparaît	assez	bénigne.	À	l'intéressé	peuvent	être
imposées	 des	 obligations	 comme	 l'indemnisation	 de	 la	 victime,	 le
versement	d'une	somme	d'argent	à	l'État	ou	à	la	victime,	le	non-exercice
d'une	 profession,	 la	 non-résidence	 dans	 tel	 lieu,	 voire	 l'interdiction
d'avoir	 telle	 activité	 1694	 .	 La	 poursuite	 est	 suspendue	 pendant	 deux
années.	Si	pendant	ce	délai,	l'intéressé	a	respecté	les	obligations	mises	à
sa	 charge,	 l'action	 publique	 ne	 sera	 jamais	 exercée	 et	 s'il	 ne	 les	 a	 pas
respectées,	elle	le	sera.
Le	droit	autrichien	est	très	proche.	Le	principe	est	bien	que,	sauf	pour

les	délits	poursuivables	 seulement	 sur	plainte,	 le	procureur	est	 tenu	de
poursuivre	(art.	34	§	1	CPP).	Mais	selon	l'article	191	CPP,	le	procureur
s'abstiendra	 de	 poursuivre	 un	 fait	 puni	 soit	 d'amende,	 soit	 d'un
emprisonnement	inférieur	à	trois	ans	:	1°	Si	le	trouble	causé	par	le	fait
peut	 être	 regardé	 comme	 mineur	 compte	 tenu	 de	 ses	 conséquences,
notamment	 si	 la	 réparation	 a	 été	 effectuée	 par	 l'auteur	 ;	 2°	 Si	 une
condamnation	 ne	 paraît	 pas	 appropriée,	 ce	 qui	 confère	 au	 parquet	 un
pouvoir	d'appréciation	considérable.
L'Espagne	s'est	ralliée	en	2015	à	un	système	assez	voisin.	Le	système



d'opportunité	 est	 désormais	 consacré	 pour	 les	 «	 petits	 »	 délits	 (delitos
leves	).	C'est	un	juge	d'instruction	(en	cas	de	procédure	ordinaire)	ou	un
juez	de	guardias	 (en	cas	de	procédure	rapide)	qui	prend	 la	décision	de
non-lieu	 (sobreseimiento	 )	 pour	 opportinuté,	 à	 condition	 que	 les	 faits
soient	d'une	 très	 faible	gravité	 et	 qu'il	 n'existe	pas	d'intérêt	 public	 à	 la
poursuite.	 Cette	 dernière	 condition	 est	 réalisée	 si	 le	 préjudice	 a	 été
réparé	et	si	la	victime	n'a	pas	déposé	plainte	(art.	963	LECRIM).	Il	s'agit
donc	d'un	système	très	restrictif	et	original	1695	.

345 Pays	 légalistes	 et	 opportunistes.	 Importance	 pratique	 des
alternatives	aux	poursuites	en	Europe		◊	Du	rapport	de	la	CEPEJ
de	2014,	il	ressort	que	tous	les	pays	du	Conseil	de	l'Europe,	qu'ils	soient
légalistes	 ou	 pas,	 utilisent	 largement	 les	 alternatives	 à	 la	 poursuite.
L'avantage	est	double	:	réduire	la	charge	des	tribunaux	en	un	temps	où	la
délinquance	 est	 forte	 ;	 permettre	 une	 individualisation	 de	 la	 réaction
sociale	en	excluant	 la	dureté	d'une	comparaison	devant	un	 tribunal.	La
médiation,	 cette	 alternative	par	 excellence,	 est	 pratiquée	dans	26	États
du	Conseil	de	l'Europe,	en	application	de	la	Recommandation	R	99	(19)
du	 15	 septembre	 1999	 qui	 préconise	 une	 médiation,	 impliquait	 la
participation	 active	 des	 victimes	 et	 des	 auteurs	 d'infractions	 devant	 un
tiers	médiateur.
La	 doctrine	 manifeste	 le	 plus	 vif	 intérêt	 pour	 les	 alternatives	 à	 la

poursuite,	pour	les	raisons	qui	viennent	d'être	indiquées	1696	.
Les	 praticiens	 réservent	 cependant	 un	 accueil	 variable	 aux

alternatives.	 D'abord	 parmi	 les	 pays	 légalistes,	 certains	 restent	 encore
dans	 l'ensemble	 rétifs	 comme	 l'Italie,	 l'Espagne	 et	 le	 Portugal.
L'Allemagne,	 pays	 en	 principe	 légaliste,	 utilise	 les	 alternatives	 dans
16	%	des	affaires.	La	France	utilise	les	alternatives	aussi	souvent	que	la
poursuite,	ce	qui	veut	dire	qu'une	fois	sur	deux,	ses	parquetiers	recourent
à	 une	 alternative.	 La	Norvège	 privilégie	 nettement	 les	 alternatives.	 Le
tableau	ci-dessous,	tiré	du	rapport	CEPJ	2014	illustre	ces	variations.

Part	des	alternatives	aux	poursuites	(mesures	négociées	ou	imposées
par	le	procureur)	au	regard	du	nombre	d'affaires	pénales	devant

les	tribunaux	pour	100	000	habitants



2.		La	matérialisation	de	la	poursuite

346 Une	 fois	 que	 le	 poursuivant	 a	 décidé	 de	 poursuivre	 1697	 ,	 il	 va	 devoir
matérialiser	 sa	 décision.	 Cette	 matérialisation	 se	 fait	 selon	 deux
systèmes	principaux.
Dans	un	premier	système,	 l'acte	de	poursuite	varie	en	fonction	de	la

gravité	 de	 faits	 .	 Ainsi	 en	 France	 ou	 en	 Belgique,	 les	 petites	 affaires
(contraventions	et	 la	plupart	des	délits)	sont	poursuivies	selon	 le	mode
de	la	citation	directe,	acte	signifié	par	huissier	au	prévenu	et	saisissant	le
tribunal	 sans	nul	passage	par	un	organe	 intermédiaire,	ou	encore	 selon
certains	modes	rapides	;	en	revanche	les	grosses	affaires	(tous	les	crimes
et	 les	 délits	 complexes)	 sont	 poursuivies	 par	 voie	 de	 réquisitoire
introductif,	acte	saisissant	un	juge	d'instruction,	celui-ci	devant	procéder
à	 des	 recherches	 complémentaires	 dans	 le	 cadre	 d'une	 instruction
préparatoire	 qui	 se	 terminera	 par	 une	 ou	 des	 décisions	 sur	 la	 suite	 à



réserver	à	la	poursuite.	En	Angleterre,	les	summary	offences	sont	traitées
par	 voie	 d'information	 devant	 un	magistrate	 tandis	 que	 les	 indictable
offences	 font	 l'objet	 d'une	 charge	 par	 la	 police	 ;	 dans	 les	 deux	 cas
cependant,	l'acte	de	poursuite	donnera	lieu	à	des	filtres	ultérieurs.	Enfin
pour	 tout	 summary	 offence	 et	 les	 triable	 either	 way	 offences	 ,	 le
Criminal	Justice	Act	2005	crée	une	nouvelle	méthode	pour	commencer
la	 poursuite	 qui	 s'appelle	 le	 written	 charge	 and	 requisition	 que	 peut
utiliser	 tout	 poursuivant	 (police,	 directeur	 des	 fraudes,	 Crown
Prosecution	Service	…)	:	celui-ci	rédige	un	document	(written	charge	 )
à	 l'intention	 d'une	 personne	 susceptible	 d'avoir	 commis	 un	 délit	 et	 lui
ordonnant	 (requisition	 )	 de	 comparaître	 devant	 une	magistrate's	 court
pour	 répondre	 de	 cette	 poursuite.	 Le	 document	 décrit	 l'infraction	 et
indique	 les	 textes	 applicables.	 C'est	 une	 voie	 plus	 simple	 que
l'information	 qui	 implique	 que	 la	 police	 demande	 au	 juge	 l'émission
d'une	 convocation	 (summons	 )	 du	 défendeur,	 le	 juge	 ne	 le	 faisant
qu'après	examen	1698	.
Selon	un	 second	 système,	 l'acte	de	poursuite	est	 toujours	 le	même	 ,

quelle	 que	 soit	 la	 gravité	 des	 faits.	 Un	 bon	 exemple	 est	 fourni	 par	 le
droit	 américain.	 L'action	 publique	 y	 est	 mise	 en	 mouvement	 par	 une
complaint	.	Il	s'agit	d'un	acte	résumant	les	faits	commis	par	la	personne
poursuivie	 et	 rédigé	 par	 le	 policier	 enquêteur	 ou	 la	 victime	 (le
complainant	),	celui-ci	jurant	sous	serment	qu'il	pense	que	le	contenu	de
cet	 acte	 est	 exact.	 Par	 la	 complaint	 ,	 la	 personne	 arrêtée	 ou	 suspecte
devient	 un	 défendeur.	 Dans	 l'immense	 majorité	 des	 cas,	 cet	 acte	 de
poursuite,	avant	d'avoir	été	établi	officiellement,	aura	été	examiné	par	le
poursuivant	qui	en	aura	approuvé	 le	contenu.	La	 façon	de	procéder	du
ministère	 public	 est	 d'ailleurs	 variable	 ;	 tantôt,	 il	 revoit	 seulement	 le
rapport	de	police	et	l'acte	de	poursuite,	tantôt,	allant	plus	loin,	il	procède
à	l'interrogatoire	du	policier	enquêteur,	voire	de	la	victime.	Au	cours	de
son	examen,	le	poursuivant	peut	décider	soit	le	classement	(avec	ou	sans
diversion),	soit	la	poursuite	en	s'en	tenant	au	projet	de	complaint	ou	en
en	réduisant	la	portée	(réduction	de	charges).	En	somme,	la	complaint	,
établie	 par	 la	 police	 ou	 la	 victime,	 ne	 pourra	 être	 officialisée	 et	 donc
entraîner	 le	 lancement	 de	 l'action	 publique	 que	 sur	 examen	 et
approbation	du	poursuivant	dans	la	grande	majorité	des	cas.	Enfin	il	faut
bien	indiquer	que	cet	acte	ne	fait	que	lancer	l'action	publique	et	que	vont
intervenir	des	filtres	ultérieurs	sur	la	suite	à	réserver	à	la	poursuite	1699	.



§	2.		Les	atteintes	à	la	liberté

347 Principes	directeurs		◊	Arrestation,	garde	à	vue,	détention	provisoire
et	 mesures	 restrictives	 de	 liberté	 avant	 jugement	 obéissent	 à	 deux
grands	principes.
Un	principe	formel	tout	d'abord,	celui	que	la	matière	est	au	minimum

législative,	parfois	constitutionnelle	même	et	par	exemple,	en	Italie,	en
Espagne,	au	Canada,	au	Brésil,	la	Constitution	contient	certaines	règles
fondamentales	1700	.
Le	second	principe	touche	le	fond	de	la	matière	:	celle-ci	est	dominée

par	le	primat	accordé	à	la	liberté	individuelle	,	notamment	à	cause	de	la
présomption	 d'innocence.	 Le	 4e	 	 Amendement	 à	 la	 Constitution
américaine	 rappelle	 que	 la	 délivrance	 d'un	mandat	 suppose	 une	 cause
préalable	de	culpabilité	et	le	7e		dispose	qu'aucun	cautionnement	excessif
ne	pourra	être	exigé.	L'article	5	de	la	Convention	européenne	indique	les
cas	de	privation	de	liberté	et	certaines	conditions	procédurales.	Dans	son
article	 9,	 la	 Charte	 canadienne	 précise	 que	 «	 chacun	 a	 droit	 à	 la
protection	contre	 la	détention	ou	 l'emprisonnement	 arbitraires	».	Selon
l'article	13	de	la	Constitution	italienne,	«	ne	peut	être	reconnue	aucune
forme	 de	 détention…	 ou	 de	 restriction	 de	 la	 liberté	 personnelle	 si	 ce
n'est	par	un	acte	de	l'autorité	judiciaire	et	seulement	dans	les	cas	prévus
par	 la	 loi	».	L'article	5-L	VI	de	 la	Constitution	brésilienne	énonce	que
nul	ne	peut	 être	 emprisonné,	 si	 ce	n'est	 en	 cas	de	 flagrant	délit	 ou	 sur
ordre	du	juge.	De	nombreux	articles	dans	les	Code	de	procédure	pénale
vont	 dans	 le	 même	 sens.	 Ce	 primat	 de	 la	 liberté	 va	 d'ailleurs	 en	 se
développant	 au	 point	 que	 l'on	 peut	 enseigner	 aujourd'hui	 que	 toute
atteinte	à	la	liberté	doit,	selon	la	plupart	des	législations,	obéir	aux	trois
principes	 de	 légalité,	 de	 proportionnalité	 et	 de	 subsidiarité.	 Et	 c'est	 à
cause	 du	 développement	 de	 cette	 tendance	 que	 les	 droits	 sont	 en
constante	 évolution.	Par	 exemple,	on	notera	une	douzaine	de	 réformes
de	 la	 détention	 provisoire	 en	 France	 depuis	 la	 grande	 loi	 du
17	juillet	1970	1701	.

A.		L'arrestation	et	la	garde	à	vue

348 La	première	étant	à	l'origine	de	la	seconde,	la	logique	commande	de	les
étudier	ensemble.



1.		L'arrestation

a.		Le	cadre	de	l'arrestation

Les	droits	sont	inégalement	formalistes.

349 Un	pays	peu	formaliste	:	la	France		◊	L'arrestation	peut	apparaître
dans	la	sphère	de	trois	procédures	:	dans	celles	de	l'enquête	préliminaire
et	de	l'enquête	de	flagrance,	elle	se	fonde	sur	les	nécessités	de	l'enquête
et	 l'officier	 de	 police	 judiciaire	 peut	 agir	 seul,	 sans	 qu'un	 juge
intervienne	1702		;	en	cas	d'instruction	préparatoire,	l'arrestation	est	réalisée
sur	 ordre	 du	 juge	 d'instruction	 qui	 délivre	 un	 mandat	 d'amener	 (si
l'intéressé	 n'est	 pas	 en	 fuite)	 ou	 d'arrêt	 (s'il	 est	 en	 fuite),	 ce	 mandat
n'étant	cependant	pas	motivé	1703	.

350 Un	 pays	 très	 formaliste	 dans	 le	 principe	 :	 les	 États-Unis
	 ◊	 Selon	 le	 4e	 	 Amendement,	 est	 exclue	 «	 toute	 arrestation	 (seizure	 )
déraisonnable	».	Ce	texte	ajoute	de	façon	plus	précise	que	«	nul	mandat
ne	pourra	être	délivré,	sinon	lorsqu'il	y	a	une	cause	probable	(probable
cause	)	de	culpabilité,	appuyée	par	serment	ou	déclaration	solennelle	et
le	mandat	devra	préciser…	les	personnes	qui	doivent	être	arrêtées	».	Il
en	 résulte	 que	 l'arrestation	 suppose	 une	 cause	 probable	 et	 un	 mandat
(warrant	)	d'un	juge.
La	première	condition	de	l'arrestation	est	donc	l'existence	d'une	cause

probable.	Selon	la	Cour	suprême,	«	il	y	a	cause	probable	là	où	les	faits	et
les	circonstances	personnellement	connus	(du	policier)	ou	ceux	dont	il	a
été	 informé	 de	manière	 raisonnablement	 crédible	 sont	 intrinsèquement
suffisants	pour	permettre	 à	un	homme	normalement	prudent	de	penser
qu'une	infraction	a	été	commise	ou	est	en	train	de	se	commettre	»	1704	.	Le
simple	 soupçon	 est	 donc	 insuffisant.	 Le	 policier	 ne	 peut	 procéder	 à
l'arrestation	 que	 si	 les	 soupçons	 «	 sont	 corroborés	 par	 des	 indices
matériels	 ou	 par	 des	 raisonnements	 articulés	 et	 contrôlables	 »	 1705	 .	 En
pratique,	ces	 indices	résulteront	d'informations	provenant	de	 la	victime
ou	 de	 témoins,	 si	 elles	 sont	 précises.	 On	 s'est	 demandé	 si	 les
informations	 peuvent	 provenir	 des	 propos	 tenus	 par	 un	 indicateur
appartenant	 au	 milieu	 criminel.	 Dans	 le	 principe,	 le	 droit	 américain
répond	dans	l'affaire	Tines		:	un	policier	peut	faire	une	déclaration	sous
serment	(affidavit	)	en	faisant	état	des	propos	de	l'indicateur,	sans	même
dévoiler	 l'identité	 de	 ce	 dernier	 1706	 .	 En	 pratique	 cependant,	 devant	 la



juridiction	 de	 jugement,	 la	 défense	 pourra	 alléguer	 l'absence	 de	 cause
probable	en	déposant	une	motion	 to	suppress	visant	à	 l'élimination	des
preuves	 obtenues	 à	 la	 suite	 de	 l'arrestation	 ;	 le	 juge	 pourra
entendre	l'informateur.
La	 deuxième	 condition	 est	 l'émission	 d'un	 mandat	 par	 un	 juge,	 ce

gardien	 naturel	 des	 libertés.	 Ce	 juge	 est	 un	 magistrate	 qui	 doit	 être
«	 neutre	 et	 détaché	 »	 selon	 la	 doctrine.	 C'est	 pourquoi	 serait	 nul	 le
mandat	 émis	 par	 un	 attorney	 général	 d'État	 qui	 avait	 déjà	 conduit
l'enquête	et	qui,	ultérieurement,	soutiendra	l'accusation	1707	.	Comment	se
déroule	la	procédure	d'émission	du	mandat	?	Le	policier,	estimant	qu'un
mandat	 doit	 être	 obtenu,	 établit	 une	 complaint	 ou	 document	 relatant
brièvement	les	faits	et	indiquant	la	«	cause	probable	»,	et	qu'il	signe.	Il
présentera	 ce	 document	 au	 juge.	 Celui-ci	 peut	 entendre	 le	 policier	 au
cours	d'une	brève	audience	non	contradictoire.	Si	le	juge	est	convaincu
de	l'existence	de	la	«	cause	probable	»,	il	délivre	le	mandat,	en	indiquant
le	nom	de	la	personne	à	arrêter.	À	vrai	dire,	le	contrôle	judiciaire	de	la
«	cause	probable	»	est	assez	sommaire	le	plus	souvent.
En	 outre,	 et	 malgré	 les	 apparences	 tirées	 d'une	 lecture	 du	 4e

	 Amendement,	 un	 tel	 mandat	 n'est	 pas	 toujours	 nécessaire.	 Dans	 la
réalité,	 le	 mandat	 n'est	 qu'une	 exigence	 de	 principe	 puisqu'au	 moins
80	%	 des	 arrestations	 s'effectuent	 sans	mandat.	 Traditionnellement,	 le
common	law	autorisait	l'arrestation	par	toute	personne	(et	pratiquement
par	 un	 policier)	 dès	 lors	 que	 l'infraction	 était	 commise	 en	 sa	 présence
(flagrance	au	sens	étroit)	1708	.	Le	droit	américain	a	partiellement	recueilli
cette	tradition,	des	lois	étatiques	autorisant	à	agir	tout	citoyen	en	cas	de
felony	 et	 les	 policiers	 seuls	 en	 cas	 de	 misdemeanor	 ,	 la	 «	 cause
probable	»	étant	évidemment	toujours	nécessaire.	En	outre,	il	est	certain
que	 l'arrestation	est	possible,	 sans	mandat	encore,	 si	 l'intéressé	accepte
de	 se	 laisser	 appréhender.	 Synthétisant	 ces	 hypothèses,	 la	 doctrine
américaine	enseigne	que	«	dans	la	plupart	des	cas,	le	policier	agira	sans
mandat	 dès	 lors	 qu'il	 est	 convaincu	 qu'il	 y	 a	 des	 raisons	 qui	 font	 qu'il
peut	agir	seul	»	1709	.
Ainsi	 la	 différence	 avec	 le	 droit	 français	 est	 bien	 plus	 tenue	 qu'il

apparaît	au	premier	abord	1710	.

b.		Les	infractions	autorisant	l'arrestation

351 Le	critère	de	la	gravité	de	l'infraction		◊	Aucun	droit	ne	conçoit
d'arrestation	 pour	 des	 infractions	 bénignes	 et,	 par	 exemple,	 le	 droit



français	 exclut	 l'arrestation	 pour	 les	 contraventions.	 En	 général,
l'arrestation	 n'est	 possible	 que	 lorsque	 l'emprisonnement	 est	 encouru	 :
c'est	le	cas	en	France	sans	qu'un	minimum	soit	prévu	(art.	62-2	CPP)	et
aux	Pays-Bas	où	la	peine	encourue	doit	être	en	principe	de	quatre	ans.
Parfois	 cependant,	 l'arrestation	 est	 possible	même	 si	 l'emprisonnement
n'est	 pas	 prévu.	 Ainsi	 en	 est-il	 en	 Angleterre	 encore	 que	 la	 pratique
laisse	apparaître	que	l'arrestation	ne	s'effectue	que	pour	les	affaires	assez
graves,	celles	pour	lesquelles	la	privation	de	liberté	est	encourue.

352 Le	critère	du	mode	de	découverte	de	l'infraction		◊	L'arrestation
est	limitée	aux	infractions	flagrantes	dans	quelques	droits.	Ainsi	en	est-il
au	Canada,	où	d'ailleurs	la	flagrance	est	strictement	entendue	puisque	le
Code	 criminel	 vise	 la	 personne	 «	 qui	 se	 trouve	 en	 train	 de	 commettre
une	infraction	».	C'est	pareil	au	Brésil.	En	Italie,	l'arrestation	(arresto	 )
suppose	 une	 infraction	 flagrante,	mais	 selon	 un	 système	 original	 :	 cet
acte	est	obligatoire	pour	les	infractions	graves	(peine	encourue	au	moins
égale	à	vingt	ans	et	délits	spécifiés),	mais	facultatif	pour	les	infractions
moins	graves.	Et	encore,	la	flagrance	est	conçue	très	strictement	:	«	est
en	état	de	 flagrance	celui	qui	vient	de	commettre	 le	délit	ou	qui,	 juste
après,	est	poursuivi	par	 la	police	 judiciaire	»	 (art.	382	CPP).	Toutefois
l'Italie	admet	aussi	une	arrestation	sans	flagrance	(fermo	di	indiziàrio	di
delitto	 ),	 mais	 de	 façon	 extrêmement	 restrictive	 :	 c'est	 en	 principe	 le
ministère	public	qui	prend	la	décision	et	il	faut	un	risque	de	fuite	sérieux
ainsi	que	des	indices	graves	d'avoir	commis	une	infraction	pour	laquelle
la	 loi	prévoit	 la	 réclusion	perpétuelle	 (ergastolo	 )	ou	 l'emprisonnement
dont	 le	 minimum	 n'est	 pas	 inférieur	 à	 deux	 ans	 (art.	 384	 CPP).	 En
Suisse,	 la	 police	 peut	 «	 arrêter	 »	 toute	 personne	 qu'elle	 surprend	 en
flagrant	délit	(art.	217	CPP)	;	mais	elle	peut	aussi	«	appréhender	»	toute
personne	pour	établir	son	identité	et	l'interroger	brièvement	pour	savoir
si	elle	a	commis	une	infraction	(art.	215	CPP).

353 Les	 critères	 de	 la	 gravité	 et	 du	 mode	 de	 découverte	 de
l'infraction	 	 ◊	 Certaines	 législations	 combinent	 les	 deux	 critères
précédents.	 Ainsi	 au	 Portugal,	 l'arrestation	 est	 possible	 en	 cas	 de
flagrance	quelle	que	soit	la	gravité	de	l'infraction	alors	que	s'il	n'y	a	pas
flagrance,	 elle	 n'est	 possible	 que	 si	 une	 peine	 de	 trois	 ans
d'emprisonnement	est	encourue.



c.		La	suite	immédiate	de	l'arrestation.	La	fouille	corporelle

354 L'arrestation	 tout	 juste	 effectuée,	 les	 policiers	 peuvent	 procéder	 à	 une
fouille	 corporelle	 (qui	 est	 une	 perquisition	 et	 qui	 est	 donc	 en	 principe
soumise	 aux	 conditions	 de	 la	 perquisition)	 et/ou	 à	 une	 palpation	 de
sécurité	consistant	en	une	recherche	extérieure,	à	travers	les	vêtements,
d'objets	dangereux	comme	des	couteaux	ou	armes	à	feu.	La	palpation	de
sécurité,	 effectuée	 pour	 la	 sécurité	 du	 policier,	 du	 suspect	 et	 des	 tiers
existe	 partout	 et	 elle	 n'est	 pas	 subordonnée	 aux	 conditions	 de	 la
perquisition.	Selon	 la	 jurisprudence	française,	«	elle	est	une	mesure	de
sécurité	justifiée	par	les	circonstances	de	temps	et	de	lieu	et	ne	nécessite
pas	 l'observation	 des	 règles	 réservées	 aux	 actes	 de	 police	 judiciaire
tendant	à	la	constatation	des	infractions	»	1711	.	Le	droit	américain	connaît
le	 concept	 très	 voisin	 du	 stop	 and	 frisk	 	 :	 en	 cas	 d'immobilisation
temporaire	fondée	sur	un	soupçon	(stop	),	le	policier	peut	procéder	à	la
palpation	de	l'intéressé	s'il	se	croit	en	danger	et,	s'il	éprouve	la	sensation
d'un	corps	dur	(arme	par	exemple),	 il	peut	plonger	la	main	à	l'intérieur
du	vêtement	(frisk	)	1712	.

2.		La	garde	à	vue

355 Suite	 naturelle	 de	 l'arrestation,	 la	 garde	 à	 vue	 est	 la	 rétention	 de
l'individu	dans	un	local	de	police	pendant	quelques	heures	ou	jours.	La
question	du	statut	du	gardé	à	vue	et	spécialement	son	droit	à	l'assistance
d'un	 avocat	 a	 déjà	 été	 abordée	 dans	 le	 cadre	 de	 la	 preuve	 1713	 .	 Deux
questions,	de	procédure	proprement	dite,	restent	à	examiner.

a.		Le	régime	de	la	garde	à	vue

1.		La	durée	de	la	garde	à	vue

356 Les	infractions	de	droit	commun		◊	Deux	systèmes	existent.
Le	 premier	 est	 celui	 d'une	 durée	 brève	 et	 insusceptible	 de

prolongations	,	en	sorte	qu'à	l'issue	du	délai	indiqué	par	la	loi,	l'intéressé
doit	être	remis	en	liberté	ou	présenté	à	un	magistrat	(procureur	ou	juge).
Ce	 délai	 est	 de	 vingt-quatre	 heures	 en	 Belgique,	 au	 Luxembourg,	 en
Grèce,	au	Canada,	en	Colombie,	en	Allemagne	(où	le	délai	est	même	un
peu	moindre	 le	plus	 souvent	puisque	 l'intéressé	doit	être	présenté	à	un
juge	au	plus	tard	le	lendemain	à	0	heure).	Le	délai	est	de	quarante-huit
heures	au	Portugal	et	en	Pologne,	de	cinq	jours	au	Brésil	1714	.	Aux	États-



Unis	 où	 il	 n'y	 a	 pas	 de	 loi	 (ni	 fédérale,	 ni	 souvent	 étatique),	 la	 Cour
suprême	adopte	le	principe	de	quarante-huit	heures	1715	.
Le	 second	 est	 celui	 d'une	 durée	 brève	 mais	 susceptible	 de

prolongation	.	Et	cette	prolongation	est	décidée	par	un	policier	ou	plus
souvent	un	magistrat.	Prenons	quatre	exemples.
–	Aux	Pays-Bas,	à	l'issue	d'une	garde	à	vue	de	six	heures	(mais	on	ne

compte	pas	le	temps	compris	entre	21	h	et	9	h),	un	policier	peut	imposer
une	 détention	 sécuritaire	 de	 trois	 jours,	 elle-même	 susceptible	 de
prolongation	de	 trois	 jours	par	un	 subtitut	du	procureur	 ;	 le	 total	de	 la
garde	à	vue	peut	donc	atteindre	une	semaine.
–	En	France,	à	 l'issue	d'un	délai	de	vingt-quatre	heures,	 le	procureur

de	la	République	peut	autoriser	une	prolongation	d'identique	durée,	cette
prolongation	 étant	 décidée	 par	 écrit	 et	 supposant	 en	 principe	 la
présentation	 de	 l'intéressé	 au	magistrat	 1716	 .	 Au-delà,	 une	 prolongation
supplémentaire	 de	 quarante-huit	 heures	 est	 possible	 en	 matière	 de
criminalité	organisée,	à	la	diligence	d'un	juge	(art.	706-88	CPP),	ce	qui
fait	quatre-vingt-seize	heures.	Une	ultime	prolongation	de	quarante-huit
heures	 est	 possible	 en	 cas	 de	 terrorisme	 (art.	 706-88-1	CPP).	On	 peut
ainsi	atteindre	cent	quarante-quatre	heures.
–	En	Angleterre,	après	un	premier	délai	global	de	vingt-quatre	heures

de	garde	à	vue	 1717	,	une	première	prolongation	est	possible,	ce	qui	porte
la	privation	de	liberté	à	trente-six	heures,	cette	prolongation	étant	prise
par	 un	 policier	 ayant	 au	moins	 le	 rang	 de	 superintendant	 et	 ayant	 des
raisons	 de	 penser	 que	 le	 maintien	 en	 détention	 est	 nécessaire	 à
l'obtention	 de	 la	 preuve,	 enfin	 seules	 les	 serious	 arrestable	 offences
pouvant	 donner	 lieu	 à	 une	 telle	 prolongation.	 Après	 la	 trente-sixième
heure,	 une	 seconde	 prolongation	 est	 possible,	 qui	 porte	 la	 détention	 à
soixante-douze	 heures	 et	 qui	 est	 décidée	 par	 une	 juridiction
(magistrates'court)	,	composée	au	moins	de	deux	juges	de	paix	statuant
à	 huis	 clos,	 en	 présence	 de	 l'intéressé	 et	 sur	 la	 demande	 sous	 serment
faite	par	un	policier.	Enfin	une	troisième	prolongation	est	possible,	selon
la	même	 procédure,	 et	 qui	 portera	 la	 garde	 à	 vue	 à	 quatre-vingt-seize
heures	(quatre	jours)	1718	.
–	 Enfin,	 en	 Italie,	 à	 partir	 de	 l'arresto	 (en	 cas	 de	 flagrance)	 ou	 du

fermo	(en	cas	d'absence	de	flagrance),	la	police	judiciaire	peut	garder	à
vue	 l'intéressé	 pendant	 vingt-quatre	 heures.	 Au	 cours	 de	 ce	 délai,	 la
police	 doit	 avertir	 le	 ministère	 public	 qui,	 après	 avoir	 éventuellement
interrogé	 la	 personne,	 décidera	 sa	 libération	 ou	 saisira	 le	 juge	 de
l'enquête	préliminaire,	dans	les	quarante-huit	heures	de	l'arrestation,	aux



fins	de	prolongation	de	 la	mesure.	Dans	 les	quarante-huit	heures	de	 la
requête	du	parquet,	le	juge	tient	une	audience	en	chambre	du	conseil	et
en	présence	de	 l'intéressé	 :	c'est	 l'audience	de	confirmation	(udienza	di
convàlida)	 à	 l'issue	 de	 laquelle	 le	 juge	 décide	 l'élargissement	 ou	 la
conversion	 de	 la	 garde	 à	 vue	 en	 détention	 provisoire.	 De	 la	 sorte,	 la
garde	 à	 vue	 dure	 normalement	 au	 maximum	 quatre	 jours,	 le	 juge
n'apparaissant	qu'au	terme	du	délai	(art.	386	et	s.	CPP).

Durée	de	la	garde	à	vue

357 Les	infractions	spécialement	graves.	L'exemple	du	terrorisme
	 ◊	Si	 un	 grand	nombre	 de	 pays	 ont	 été	 frappés	 par	 le	 terrorisme,	 tous
n'ont	 pas	 adopté	 pour	 autant	 une	 législation	 particulière	 1719	 .	 Et	 parmi
ceux	 qui	 en	 ont	 créé	 une,	 quelques-uns	 ont	 prévu	 un	 allongement	 du
délai	de	garde	à	vue.	On	en	donnera	trois	exemples	1720	.	En	France,	selon
une	 loi	 du	 9	 septembre	 1986,	 la	 garde	 à	 vue,	 une	 fois	 que	 le	 délai	 de
droit	commun	est	écoulé	 (deux	 jours),	peut	 faire	 l'objet	d'une	nouvelle
prolongation	de	deux	jours,	ce	qui	en	fera	quatre	au	total	;	de	plus	une
loi	 du	 23	 janvier	 2006	 (art.	 706-88	 al.	 7	 CPP)	 a	 permis	 deux
prolongations	 supplémentaires	 de	 vingt-quatre	 heures	 chacune.	 De	 la
sorte	 la	 garde	 à	 vue	 en	matière	 de	 terrorisme	 peut	 atteindre	 six	 jours.
Détail	 important,	 ces	 prolongations	 sont	 décidées	 par	 un	 juge	 1721	 .	 En
Espagne,	 la	 norme	 du	 droit	 commun,	 qui	 est	 de	 trois	 jours	 1722	 ,	 est
largement	dépassée.	Une	loi	du	26	décembre	1984	sur	le	terrorisme	avait



porté	 le	 délai	 à	 dix	 jours	 à	 la	 double	 condition	 que	 les	 nécessités	 de
l'enquête	l'imposent	et	qu'une	demande	de	prolongation	ait	été	formulée
avant	l'expiration	du	délai	de	trois	jours	et	présentée	à	un	juge	madrilène
qui,	dans	les	vingt-quatre	heures	et	sans	audition	du	suspect,	tranchera.
Mais	une	loi	du	25	mai	1989	n'autorise	plus	qu'une	prolongation	de	deux
jours,	ce	qui	aboutit	désormais	à	une	durée	totale	de	cinq	jours	1723	.	Enfin
en	Grande-Bretagne,	alors	qu'en	droit	commun,	 la	garde	à	vue	ne	peut
pas	 dépasser	 quatre	 jours,	 elle	 peut	 en	 atteindre	 sept	 en	 cas	 de
terrorisme	;	au	terme	d'un	délai	de	quarante-huit	heures,	le	Secretary	of
State	 ,	 autorité	 administrative,	 peut	 prolonger	 la	 mesure	 de	 cinq
nouveaux	jours	à	l'issue	desquels	le	détenu	doit	être	relâché	ou	inculpé
(charged	 )	 par	 la	police	 et	présenté	 alors	 à	une	autorité	 judiciaire.	Les
règles	sont	les	mêmes	en	Irlande	du	Nord	(Prevention	of	terrorisme	Act
1989	)	1724	.

2.		Le	statut	du	gardé	à	vue

358 Depuis	un	petit	nombre	d'années,	en	Europe	notamment	sous	l'influence
de	la	CEDH,	le	gardé	à	vue	a	acquis	certains	droits.	Pour	l'essentiel,	on
citera	:
–	le	droit	de	garder	le	silence,	notifié	au	début	de	la	garde	à	vue	;
–	le	droit	à	l'assistance	d'un	avocat,	également	notifié	;
–	le	droit	de	faire	avertir	un	tiers	du	placement	en	garde	à	vue,	le	plus

souvent	 reconnu	 par	 la	 loi.	 Toutefois,	 il	 y	 a	 des	 différences	 selon	 les
droits.	En	Italie,	seul	un	membre	de	 la	 famille	peut	être	avisé.	Parfois,
l'information	peut	être	retardée	dans	l'intérêt	de	la	recherche	de	la	vérité
(Allemagne,	Espagne,	Italie,	Belgique)	;
–	le	droit	de	communiquer	directement	avec	un	tiers	encore	qu'ici	de

considérables	différences	apparaissent	selon	les	droits.	Tantôt	le	droit	de
communiquer	 est	 consacré	 sauf	 pouvoir	 pour	 la	 police	 de	 retarder	 ou
supprimer	 l'exercice	de	ce	droit	 (Espagne,	France,	Pays-Bas,	Malte),	 à
l'exception	 de	 ce	 qui	 concerne	 les	 relations	 avec	 l'avocat.	 Souvent	 la
communication	a	 lieu	en	présence	d'un	policier	 (Espagne,	 Irlande).	Au
Royaume-Uni,	le	gardé	à	vue	peut	écrire	ou	téléphoner	(mais	à	une	seule
personne)	 et	 encore	 ce	 droit	 peut	 être	 retardé	 si	 un	 policier	 de	 rang
supérieur	considère	que	:	1°	L'infraction	est	grave	et	une	communication
avec	un	tiers	pourrait	gêner	l'enquête	ou	mettre	des	personnes	en	danger
physique	 ;	 2°	 Pourraient	 être	 averties	 avant	 interpellation	 d'autres
personnes	 suspectées	 ;	 3°	 La	 communication	 pourrait	 empêcher	 la



saisine	d'un	bien	obtenu	grâce	à	la	commission	d'une	infraction	;	4°	Le
gardé	 à	 vue	 doit	 être	 informé	 que	 ses	 conversations	 peuvent	 être
écoutées	et	utilisées	comme	preuve	au	procès	1725	.
Tantôt,	 le	 droit	 de	 communiquer	 n'est	 pas	 prévu	 par	 la	 loi	 (Italie,

Belgique,	 Lettonie,	 Roumanie,	 Allemagne,	 Suisse).	 En	 pratique
cependant,	 la	 police	 peut	 permettre	 exceptionnellement	 une
communication	si	c'est	utile.
À	titre	complémentaire,	on	citera	un	texte	très	précis	et	large.	Il	s'agit

du	 Police	 and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 anglais	 qui	 est
particulièrement	 riche,	 avec	 notamment	 l'enregistrement	 des
déclarations	 du	 suspect,	 la	 possible	 consultation	 des	 textes,	 un	 contact
avec	 la	 famille	 par	 téléphone	 (en	 fait	 c'est	 souvent	 le	 policier	 qui
téléphone)	 ;	un	 texte	 spécial	et	détaillé	 règle	 les	conditions	matérielles
de	 la	 garde	 à	 vue,	 comme	 la	 durée	 des	 auditions,	 les	 périodes
obligatoires	de	repos,	la	fréquence	des	repas,	les	conditions	de	détention
y	 compris	 le	 chauffage…	 Le	 PACE	 1984	 ,	 art.	 67,	 dispose	 que	 le
ministère	de	l'intérieur	pourra	émettre	des	Codes	de	pratique	qui	certes
n'ont	 pas	 valeur	 de	 loi	 (ils	 doivent	 être	 approuvés	 par	 le	 Parlement),
mais	qui	servent	de	guide	aux	policiers.	Or	les	conditions	de	la	garde	à
vue,	ci-dessus	résumées,	se	trouvent	dans	le	Code	(Code	of	practice	for
the	Detention,	Treatment	and	Questioning	of	Persons	by	Police	Officiers
).

c.		Les	suites	de	la	garde	à	vue

359 Est-ce	qu'au	cours	de	sa	garde	à	vue,	l'intéressé	peut	exercer	un	recours
afin	de	recouvrer	sa	liberté	?	En	pratique,	la	question	se	pose	assez	peu
car,	de	façon	générale,	les	délais	de	garde	à	vue	ne	sont	pas	très	longs	et
car	surtout	l'intéressé	est	présenté	devant	un	magistrat	au	moment	où	se
pose	 le	 problème	 de	 la	 prolongation	 de	 la	 mesure.	 Cependant,	 dans
certains	 droits,	 comme	 ceux	 du	 common	 law,	 existe	 une	 procédure
particulière,	l'habeas	corpus	 .	Mais	 il	 faut	préciser	que	cette	procédure
déborde	 largement	 le	 cadre	 de	 la	 garde	 à	 vue	 et	même	 celui	 du	 droit
pénal.	De	façon	générale,	elle	permet	à	une	personne	privée	de	sa	liberté
(y	 compris	 par	 voie	 d'internement	 en	 cas	 de	 maladie	 mentale)	 de
solliciter	 d'urgence	 sa	 mise	 en	 liberté	 en	 traduisant	 devant	 un	 juge
l'auteur	 de	 sa	 mise	 en	 détention.	 Le	 fardeau	 de	 la	 preuve	 pèse	 sur	 le
policier,	 pourvu	 que	 le	 demandeur	 ait	 fourni	 un	 commencement
de	preuve.



Une	 seconde	 question	 est	 celle	 de	 l'indemnisation	 en	 cas	 d'échec
ultérieur	 des	 poursuites.	 De	 façon	 générale	 une	 telle	 indemnisation,
quand	 elle	 est	 prévue,	 se	 fonde	 sur	 des	 textes	 généraux	 visant,	 non	 la
garde	 à	 vue,	 mais	 un	mauvais	 fonctionnement	 de	 la	 justice	 et/ou	 une
atteinte	 aux	 droits	 individuels.	 Ainsi	 l'article	 24-1	 de	 la	 Charte
canadienne	ouvre	une	action	en	réparation	à	«	toute	personne	victime	de
violation	ou	de	négation	des	droits	et	libertés	qui	lui	sont	garantis	par	la
présente	 Charte	 »	 et	 ajoute	 qu'elle	 «	 peut	 s'adresser	 à	 un	 tribunal
compétent	pour	obtenir	 la	réparation	que	 le	 tribunal	estime	convenable
et	juste	eu	égard	aux	circonstances	»	1726	.	Une	loi	espagnole	du	26	juillet
1957	 rappelle	 que	 les	 particuliers	 peuvent	 «	 être	 indemnisés	 par	 l'État
pour	 tout	 préjudice	 qu'ils	 devraient	 éprouver	 dans	 l'un	 quelconque	 de
leurs	 biens	 et	 droits,	 sauf	 en	 cas	 de	 force	 majeure,	 pourvu	 que	 ce
préjudice	 découle	 du	 fonctionnement	 normal	 ou	 anormal	 des	 services
publics	».

B.		La	détention	provisoire

360 Principes	d'exceptionnalité	 	 ◊	Mesure	 particulièrement	 énergique,
la	détention	avant	jugement	coûte	cher	1727	et	a	même	été	considérée	dans
certains	arrêts	comme	«	la	marque	du	totalitarisme	d'État	»	 1728	.	Elle	est
pourtant	indispensable	et	elle	existe	dans	toutes	les	législations.
Cependant,	 le	 principe	 directeur	 gouvernant	 la	 détention	 provisoire

est	 celui	 d'exceptionnalité	 qui	 en	 entraîne	 trois	 autres	 :	 1o	 	 Celui	 de
subsidiarité	(art	502	§	2	LECRIM	selon	lequel	«	la	détention	provisoire
sera	appliquée	uniquement	s'il	n'y	a	pas	d'autres	mesures	moins	graves
pour	le	droit	à	la	liberté,	pouvant	permettre	d'obtenir	les	mêmes	objectifs
que	la	détention	provisoire	»)	;	2o		Celui	de	proportionnalité,	la	détention
ne	devant	durer	que	le	temps	strictement	indispensable	compte	tenu	de
la	nature	de	 l'infraction	et	de	 la	difficulté	des	 recherches	 ;	3o	 	Celui	de
judiciarité,	 seul	 un	 juge	 (ou	 un	 tribunal	 judiciaire)	 pouvant	 traiter	 de
la	détention.
La	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 a	 très	 bien	 dit	 dans	 un	 arrêt	 que

«	dans	nos	sociétés,	la	liberté	est	la	norme	et	la	détention	avant	jugement
ou	sans	procès	n'est	possible	que	selon	des	exceptions	méticuleusement
fixées	»	(carefully	limited	exception	)	1729	.	Cet	arrêt	certes	ajoute	qu'une
peine	prononcée	avant	procès	est	 inconstitutionnelle,	mais	précise	bien
que	toute	incarcération	n'est	pas	une	peine.



Ces	divers	 éléments	 commandent	 toute	 la	matière,	 qu'il	 s'agisse	 des
conditions,	de	la	durée	ou	de	l'exécution	de	la	détention	provisoire	1730	.

1.		Conditions	de	la	détention	provisoire

a.		Conditions	de	fond

1.		Dans	les	droits	nationaux

361 Elles	 sont	au	nombre	de	 trois	dans	 les	droits	 les	plus	protecteurs	de	 la
liberté	 individuelle,	 quitte	 à	 ne	 pas	 toujours	 se	 présenter	 de	 la
même	façon.

	

Bien	que	ces	conditions	se	retrouvent	un	peu	partout	et	notamment	dans	les	droits	des	pays
d'Europe,	le	taux	de	détention	provisoire	pour	100	000	habitants	est	loin	d'être	identique,	même
dans	 des	 pays	 proches	 culturellement.	 Ainsi,	 en	 2010,	 ce	 taux	 était	 de	 24	 pour	 l'Allemagne,
30	pour	l'Espagne,	de	36	pour	la	France	et	de	45	pour	l'Italie	(source	:	Conseil	de	l'Europe).

Des	 études	 plus	 récentes	 ont	 fait	 apparaître	 une	 certaine	 permanence	 de	 ces	 données.	 Le
pourcentage	 de	 prévenus	 en	 prison	 sur	 l'ensemble	 de	 la	 population	 carcérale	 est	 de	 35	%	 en
France,	en	Belgique	et	en	Italie.	Il	est	plus	fort	en	Suisse	et	en	Hollande.	En	Angleterre,	il	est	de
17	%	(pays	où	règne	une	tradition	peu	favorable	à	la	détention	provisoire).	En	Allemagne	le	taux
est	de	20	%.	Mais	méfions-nous	de	ces	chiffres	car	les	régimes	procéduraux	diffèrent	d'un	pays
à	l'autre.

En	 outre,	 on	 note	 une	 absence	 de	 lien	 entre	 grosse	 proportion	 de	 prévenus	 et	 population
carcérale.	Ainsi	l'Angleterre	qui	a	peu	de	prévenus	a	beaucoup	de	condamnés	en	détention	1731	.

362 Première	 condition	 :	 existence	 d'indices	 de	 culpabilité
	◊	Partout	cette	condition	est	présente	même	si	son	expression	varie.	En
France,	l'article	62-2	CPP	vise	«	une	ou	plusieurs	raisons	plausibles	de
soupçonner	»	que	la	personne	a	commis	ou	tenté	de	commettre	un	crime
ou	un	délit…	Plus	souvent,	le	législateur	utilise	des	formules	en	général
fortes	 comme	 «	 le	 soupçon	 grave	 »	 (Pays-Bas),	 «	 le	 fort	 soupçon	 »
(Allemagne),	 «	 les	 soupçons	 particulièrement	 renforcés	 »	 (Danemark),
«	 les	 indices	 sérieux	 de	 culpabilité	 »	 (Belgique,	 Grèce),	 «	 les	 indices
graves	de	culpabilité	»	 (Italie)	 1732	 .	L'article	221	al.	1	CPP	suisse	exige
que	 le	 prévenu	 soit	 «	 fortement	 soupçonné	 d'avoir	 commis…	 ».	 Les
indices	 ne	 sauraient	 être	 des	 déclarations	 d'un	 prévenu	 faites	 sans	 la
présence	de	son	avocat	 1733	 .	Aux	USA,	 le	 juge	considère	 le	poids	de	 la
preuve	(the	weight	of	 the	evidence	against	 the	person	 ).	De	 façon	 très
proche,	 l'article	 5-1	 c	 Conv.	 EDH	 vise	 «	 les	 raisons	 plausibles	 de
soupçonner	que	le	prévenu	a	commis	une	infraction	»	1734	.



Cependant,	 dans	 le	 cas	 d'actes	 de	 terrorisme,	 l'exigence	 de	 forts
soupçons	se	restreint	parfois.	Une	loi	néerlandaise	du	20	novembre	2006
(art.	67	§	4	CPP)	se	contente	de	soupçons	légers,	du	moins	pendant	les
deux	 premières	 semaines	 de	 détention,	 et	 ce	 en	 vue	 de	 prévenir	 la
commission	 d'actes	 terroristes.	 La	 CEDH	 semble	 raisonner
pareillement	1735	.

363 Seconde	 condition	 :	 existence	 d'une	 réelle	 gravité	 des	 faits
	◊	En	principe,	la	personne	poursuivie	ne	peut	être	mise	en	détention	que
si	 elle	 encourt	 une	 peine	 privative	 de	 liberté.	 Tantôt	 le	 législateur	 se
contente	 de	 l'affirmer	 (Suisse,	 où	 l'article	 221	 CPP	 parle	 de
«	commission	d'un	crime	ou	d'un	délit	»),	tantôt,	et	c'est	plus	fréquent,	le
législateur	 fixe	 un	 taux	 minimum	 de	 peine	 au-dessous	 duquel	 la
détention	 est	 exclue	 :	 trois	 mois	 en	 Grèce,	 un	 an	 en	 Pologne	 et	 en
Russie,	 trois	 ans	 au	 Portugal	 et	 en	 Italie,	 trois	 ans	 en	 France
sauf	exceptions.
Exceptionnellement,	 la	 détention	 est	 possible	 même	 si

l'emprisonnement	n'est	 pas	 encouru	 :	 au	 Japon	 si	 l'intéressé	n'a	 pas	de
domicile	 ;	en	Angleterre	si	sa	détention	est	nécessaire	à	sa	protection	;
en	Suède	s'il	refuse	de	donner	son	nom	et	son	domicile	ou	s'il	n'est	pas
domicilié	dans	le	Royaume.
Des	législations	de	plus	en	plus	nombreuses	consacrent	une	condition

dite	de	proportionnalité,	la	détention	n'étant	possible	que	si	le	bien	pour
la	société	(voire	pour	l'individu)	l'emporte	sur	le	mal	causé	à	l'individu,
que	 si	 elle	 est	 en	 rapport	 avec	 le	 fait	 et	 la	 sanction	 prévisible.	 Ainsi
l'article	 275-2	 CPP	 italien	 dispose	 que	 «	 toute	 mesure	 devra	 être
proportionnée	à	l'entité	du	fait	et	à	la	sanction	qui	pourra	être	infligée	».
Mieux	même,	selon	le	décret-loi	n°	92	du	26	juin	2014,	le	placement	en
détention	provisoire	n'est	plus	possible	«	si	le	juge	estime	que,	à	l'issue
du	jugement,	la	peine	privative	de	liberté	infligée	ne	sera	pas	supérieure
à	 trois	 ans	 »,	 ce	 qui	 permet	 d'éviter	 ce	 placement	 de	 personnes
susceptibles	 d'être	 condamnées	 à	 une	 peine	 privative	 de	 liberté
inférieure	à	 trois	ans	(art.	275	al.	2	bis	CPP)	 1736	.	De	façon	similaire	 le
droit	allemand	précise	que	la	détention	est	exclue	«	lorsqu'elle	est	hors
de	proportion	avec	 l'importance	de	 l'affaire	et	avec	 la	peine	ou	mesure
de	 sûreté	 à	 laquelle	 il	 y	 a	 lieu	de	 s'attendre	»	 (§	112	al.	 1	StPO)	 et	 la
Cour	constitutionnelle	fédérale	reconnaît	même	valeur	constitutionnelle
au	 principe	 de	 proportionnalité	 en	 application	 de	 l'article	 20	 de	 la	Loi



fondamentale	posant	la	règle	de	l'État	de	droit	1737	.	En	droit	danois,	cette
condition	se	retrouve	à	l'article	762-3	CPP	:	«	la	détention	provisoire	ne
peut	être	ordonnée	si	l'on	peut	prévoir	que	l'infraction	donnera	lieu	à	une
amende	 ou	 à	 de	 simples	 arrêts	 (haefte	 )	 ou	 si	 la	 privation	 de	 liberté
constitue	 une	 mesure	 disproportionnée	 à	 la	 situation	 du	 suspect,	 à
l'importance	 de	 l'affaire	 ».	 Enfin	 en	 France,	 le	 principe	 est	 admis
implicitement	à	l'article	137	CPP	selon	lequel	«	Toute	personne	mise	en
examen,	 présumée	 innocente,	 reste	 libre.	 Toutefois	 en	 raison	 des
nécessités	de	 l'instruction	ou	à	 titre	de	mesure	de	 sûreté,	 elle	peut	être
astreinte	 à	 une	 ou	 plusieurs	 obligations	 du	 contrôle	 judiciaire	 ou	 si
celles-ci	 se	 révèlent	 insuffisantes,	 être	 assignée	 à	 résidence	 avec
surveillance	 électronique.	 À	 titre	 exceptionnel,	 si	 les	 obligations	 du
contrôle	 judiciaire	 ou	 de	 l'assignation	 à	 résidence	 avec	 surveillance
électronique	 ne	 permettent	 pas	 d'atteindre	 ces	 objectifs,	 elle	 peut	 être
placée	 en	 détention	 provisoire.	 En	 somme,	 la	 détention	 n'est	 possible
que	si	l'emprisonnement	est	encouru	(sauf	cas	particulier)	comme	il	a	été
dit	 plus	 haut	 (à	 ce	 numéro)	 et	 que	 s'il	 y	 a	 lieu	 de	 penser	 qu'il	 sera
prononcé	de	façon	ferme.	La	détention	provisoire	est	vraiment	la	mesure
ultima	ratio	.

364 Troisième	 condition	 :	 existence	 de	 motifs	 de	 détention	 (La
motivation)	 	 ◊	 Un	 peu	 partout	 depuis	 le	 milieu	 du	 XX	 e	 	 siècle,	 le
législateur	se	met	à	établir	une	liste	des	cas	dans	lesquels	la	détention	est
possible.	 En	 réalité,	 la	 technique	 des	 listes	 de	 cas	 donne	 lieu	 à	 des
solutions	 souvent	 proches	 d'un	 pays	 à	 l'autre.	 C'est	 très	 net	 pour	 la
France	et	l'Italie	(art.	144	CPP	français	et	274	CPP	italien).

	

Selon	le	texte	français,	la	détention	provisoire	peut	être	ordonnée	ou	prolongée	«	lorsqu'elle
constitue	l'unique	moyen	de	parvenir	à	l'un	ou	plusieurs	des	objectifs	suivants	et	que	ceux-ci	ne
sauraient	être	atteints	en	cas	de	placement	sous	contrôle	judiciaire	:	1o		Conserver	les	preuves	ou
les	indices	matériels…	;	2o		Empêcher	une	pression	sur	les	témoins	ou	les	victimes	ainsi	que	sur
leur	famille	;	3o		Empêcher	une	concertation	frauduleuse	entre	la	personne	mise	en	examen	et	ses
coauteurs	et	complices	;	4o		Protéger	la	personne	mise	en	examen	;	5o		Garantir	le	maintien	de	la
personne	mise	en	examen	à	la	disposition	de	la	justice	;	6o		Mettre	fin	à	l'infraction	ou	prévenir
son	renouvellement	;	7o		Mettre	fin	au	trouble	exceptionnel	et	persistant	à	l'ordre	public	provoqué
par	 la	gravité	de	 l'infraction,	 les	 circonstances	de	 sa	 commission	ou	 l'importance	du	préjudice
qu'elle	 a	 causé.	 Ce	 trouble	 ne	 peut	 résulter	 du	 seul	 retentissement	 médiatique	 de	 l'affaire.
Toutefois,	le	présent	alinéa	n'est	pas	applicable	en	matière	correctionnelle	»	1738	.	Selon	le	 texte
italien,	«	les	mesures	de	précaution	sont	prises	:	a)	lorsque	subsistent	d'indérogeables	exigences
tenant	 à	 l'enquête,	 en	 relation	 avec	 des	 situations	 de	 danger	 concret	 pour	 l'acquisition	 ou	 la
préservation	des	preuves	 ;	 b)	 lorsque	 l'inculpé	 s'est	 enfui	ou	 lorsqu'il	 existe	un	danger	qu'il	 le
fasse,	 pour	 autant	 que	 le	 juge	 considère	 que	 pourrait	 lui	 être	 infligée	 une	 peine	 privative	 de



liberté	supérieure	à	deux	ans	;	c)	lorsqu'à	raison	de	modalités	et	circonstances	spécifiques	ainsi
qu'à	raison	de	la	personnalité	de	l'inculpé,	il	y	a	un	danger	concret	que	celui-ci	ne	commette	de
graves	délits	dirigés	contre	 l'ordre	constitutionnel	ou	encore	des	délits	de	criminalité	organisée
ou	de	la	même	espèce	que	celui	à	propos	duquel	l'enquête	est	menée	».	Dans	les	deux	lois,	on
retrouve	la	protection	des	preuves,	le	risque	de	rechute	et	celui	de	fuite.

	
Trois	 questions	 méritent	 plus	 d'attention.	 La	 première	 concerne	 la

personne	 qui	 s'est	 contentée	 de	menacer	 de	 commettre	 une	 infraction.
L'article	 221	 al.	 2	 CPP	 suisse	 admet	 que	 la	 détention	 puisse	 être
«	ordonnée	s'il	y	a	sérieusement	lieu	de	craindre	qu'une	personne	passe	à
l'acte	après	avoir	menacé	de	commettre	un	crime	grave	».	Évidemment,
on	 ne	 se	 trouve	 pas	 dans	 les	 cas	 «	 classiques	 »	 de	 la	 détention	 faite
d'infraction	 préalable,	 sauf	 à	 admettre	 que	 le	 délit	 de	 menace	 est
commencé	 (art.	 180	 CP).	 À	 vrai	 dire,	 ce	 cas	 de	 détention	 doit	 être
rapproché	du	cautionnement	préventif	1739	.
C'est	ensuite	celle	du	 risque	de	 rechute,	qui	est	un	cas	se	 retrouvant

dans	un	nombre	important	de	législations	et	qui	cependant	a	suscité	des
hésitations.	 Ainsi,	 aux	 USA,	 le	 Federal	 Bail	 Reform	 Act	 1984	 qui
consacre	 le	 cas	 de	 dangerosité	 a	 donné	 lieu	 à	 un	 célèbre	 débat	 de
constitutionnalité.	Un	membre	de	la	Cosa	Nostra,	inculpé	de	vingt-neuf
crimes	graves	et	placé	en	détention	provisoire	invoqua	que	la	mesure	le
frappant	 était	 contraire	 aux	 Amendements	 no	 	 5	 (sur	 la	 présomption
d'innocence)	et	no	 	 8	 (pas	de	cautionnement	 exagéré).	Le	 juge	du	 fond
suivit	 l'intéressé	en	admettant	notamment	qu'il	y	avait	méconnaissance
de	 la	 due	 process	 clause	 du	 5e	 	 Amendement.	 Mais	 la	 Cour	 suprême
renversa	cette	décision	et	admit	 la	pleine	constitutionnalité	de	la	 loi	de
1984	1740	.
La	troisième	question	est	celle	de	savoir	si	la	détention	peut	se	fonder

sur	«	l'ordre	public	»,	c'est-à-dire	sur	une	sorte	d'intérêt	général,	voire	de
raison	d'État.	L'article	144,	7o	 	CPP	 français	 admet	 ce	 cas	 en	 visant	 la
nécessité	de	«	mettre	 fin	au	 trouble	exceptionnel	et	persistant	à	 l'ordre
public	 provoqué	 par	 la	 gravité	 de	 l'infraction,	 les	 circonstances	 de	 sa
commission	ou	l'importance	du	préjudice	qu'elle	a	causé	»	;	toutefois	ce
cas	 ne	 joue	 qu'en	 matière	 criminelle.	 De	 façon	 un	 peu	 plus	 précise,
l'article	762-2	CPP	danois	vise	«	l'intérêt	public	(qui)	paraît	exiger	que	le
suspect	ne	soit	pas	en	liberté	».	Ce	cas	de	détention	avait	été	inséré	dans
la	loi	en	1935	à	la	suite	d'une	affaire	de	viol	aggravé	et	le	compte	rendu
des	débats	parlementaires	contenait	ce	passage	:	«	quand	tous	présument
l'accusé	coupable…	il	peut	être	extrêmement	choquant	d'obliger	les	gens
à	 le	 voir…	 demeurer	 libre	 de	 ses	 mouvements…	 ce	 qui	 peut	 ternir



l'image	de	la	justice	»	1741	.

2.		En	droit	européen

365 La	jurisprudence	de	la	CEDH	est	proche	des	dispositions	nationales	des
États	membres	du	Conseil	de	l'Europe.	La	CEDH	a	en	effet	admis	«	qu'à
la	lumière	des	circonstances	de	la	cause,	les	impératifs	de	l'ordre	public
et	le	risque	de	renouvellement	de	l'infraction	constituent	sans	nul	doute
des	facteurs	pertinents	justifiant	la	détention	provisoire	»	 1742	.	À	la	base
de	 cette	 jurisprudence,	 il	 y	 a	 évidemment	 l'article	 5	 §	 1c	 Conv.	 EDH
selon	 lequel	 la	privation	de	 liberté	suppose	«	des	 raisons	plausibles	de
soupçonner	»	 la	commission	d'une	 infraction	et	 l'existence	de	«	motifs
raisonnables	 de	 croire	 à	 la	 nécessité	 d'empêcher	 »	 (l'intéressé)	 «	 de
commettre	 une	 infraction	 ou	 de	 s'enfuir	 après	 l'accomplissement	 de
celle-ci	».

b.		Conditions	de	forme

366 Le	plus	souvent,	la	détention	est	décidée	par	un	juge	à	l'issue	d'un	débat
contradictoire	 	 1743	 .	 Au	 cours	 de	 ce	 débat,	 sont	 présentes	 les	 parties	 :
l'individu	poursuivi	(et	son	conseil)	et	le	ministère	public.	En	général,	le
juge	 dispose	 d'un	 dossier	 complet	 (Espagne,	 Italie,	 France).	 Parfois
cependant,	 le	 juge	 n'a	 pas	 de	 dossier	 et	 son	 information	 résulte	 d'un
débat	 entre	 les	 parties,	 avec	 interrogatoire	 et	 contre-interrogatoire	 du
suspect	 et	 même	 du	 témoin	 ;	 la	 loi	 américaine	 rappelle	 que	 l'inculpé
«	 peut	 témoigner,	 appeler	 des	 témoins,	 contre-interroger	 ceux	 qui
comparaissent	à	 l'audience	»	 (18	USC	§	3142,	 f).	Le	débat	 terminé,	 le
juge	rend	sa	décision	qui	est	motivée	et	les	législations	insistent	souvent
sur	la	nécessité	d'une	bonne	motivation	(art.	145	al.	1	CPP	français,	292
CPP	italien,	§	114	StPO	allemand…).
Exceptionnellement,	 la	 détention	 peut	 être	 décidée	 sans	 débat

contradictoire	.	Mais	ce	débat	doit	avoir	lieu	très	vite.	En	Italie,	quand	le
juge	 place	 l'inculpé	 en	 détention	 sans	 audience	 (quand	 il	 n'y	 a	 eu	 ni
fermo	,	ni	arresto	et	donc	quand	le	juge	se	contente	de	faire	un	mandat
d'arrêt),	 il	doit	organiser	 le	débat	dans	 les	cinq	 jours	de	 l'arrestation,	 à
défaut	de	quoi	la	mise	en	liberté	a	lieu	(art.	294	et	s.	CPP).	Un	système
très	 proche	 existe	 en	 France,	 en	 cas	 de	 mandat	 d'arrêt,	 le	 juge	 doit
organiser	 le	 débat	 dans	 les	 quatre	 jours	 de	 l'arrestation	 et	 en	 cas	 de
présentation	de	l'intéressé	(après	garde	à	vue)	sans	avocat	présent,	il	doit
organiser	le	débat	dans	les	cinq	jours	(art.	145	CPP).



De	toute	façon,	la	détention	provisoire	est	décidée	par	un	ou	plusieurs
juges.	En	France,	la	décision	est	prise	par	un	juge	(juge	des	libertés	et	de
la	 détention).	 En	 Angleterre,	 elle	 est	 prise	 par	 trois	 magistrats	 de	 la
justice	of	the	peace	.	En	Belgique,	elle	est	prise	par	le	juge	d'instruction
dont	 la	décision	doit	être	confirmée	dans	les	cinq	jours	par	 la	chambre
du	conseil	composée	d'un	autre	juge.	Aux	Pays-Bas,	la	décision	est	prise
par	le	juge	d'instruction	dont	la	décision,	au	bout	de	quatorze	jours,	doit
être	confirmée	par	la	chambre	du	conseil	du	tribunal,	composée	de	trois
autres	juges.	En	Suisse,	il	existe	un	tribunal	des	mesures	de	contrainte,
compétent	pour	ordonner	la	détention	provisoire	et	la	détention	pour	des
motifs	de	sûreté	(art.	18	CPP).	Deux	principes	régissent	ces	juridictions,
pour	 garantir	 l'indépendance	 de	 leurs	 membres	 :	 1°	 Ceux-ci	 sont
systématiquement	exclus	de	la	formation	de	jugement	;	2°	Ils	statuent	en
principe	hors	la	vue	du	public.

2.		Durée	de	la	détention	provisoire

La	 matière	 est	 extrêmement	 réglementée,	 dans	 le	 but	 essentiel	 de
sauver	 la	 liberté	 et	 par-delà	 la	présomption	d'innocence.	La	 loi	 a	donc
prévu	 partout	 des	 délais	 légaux	 pour	 la	 détention	 et,	 en	 outre,	 des
recours	peuvent	être	exercés	contre	la	décision	de	mise	ou	de	maintien
en	détention.

a.		Les	délais	légaux	de	la	détention

367 Principe		◊	La	règle	générale	est	que	la	durée	de	la	détention	est	fixée
en	fonction	d'une	durée	chiffrée,	avec	le	plus	souvent	des	prolongations
possibles	 selon	 un	 système	 de	 tranches	 successives.	 En	 somme	 les
législateurs	déterminent	d'abord	un	maximum,	tout	en	admettant	–	pour
des	 raisons	 tenant	 au	 fait	que	 le	 rassemblement	de	 la	preuve	prend	du
temps	–	que	ce	maximum	est	reportable.	Le	report	est	cependant	figé	en
ce	 sens	 qu'est	 institué	 un	 délai	 butoir,	 insusceptible	 (en	 principe)	 de
transgression.	 Ainsi,	 les	 législateurs	 rejettent	 l'idée	 d'une	 détention	 à
durée	indéterminée.

368 Réglementation		◊	À	la	vérité,	les	droits	internes,	tout	en	consacrant
le	 principe	 énoncé	 à	 l'instant,	 sont	 très	 divers	 à	 la	 fois	 quant	 au	 délai
initial,	 quant	 au	 nombre	 et	 à	 la	 durée	 des	 tranches	 successives.
Montrons-le	 en	 évoquant	 quelques	 législations	 et	 en	 allant	 de	 la	 plus



douce	 à	 la	 plus	 dure.	 Au	 Japon,	 les	 délais	 sont	 extrêmement	 stricts	 :
après	une	garde	à	vue	de	trois	jours	au	maximum,	un	juge	peut	décider
la	détention	provisoire	pour	dix	jours,	avec	prolongation	pour	dix	jours
(plus	encore	cinq	jours	en	cas	d'atteinte	à	la	sûreté	de	l'État).	De	la	sorte,
la	privation	de	liberté	ne	peut	dépasser	vingt-trois	jours	et	il	faut	que	la
mise	 en	 accusation	 ait	 été	 formulée	 lors	 de	 la	 seconde	 tranche	 de	 dix
jours,	à	défaut	de	quoi	 l'intéressé	est	 libéré.	Cette	 règle	dite	des	vingt-
trois	jours	est	viable	:	1o		car	les	policiers	enquêtent	au	maximum	avant
de	 procéder	 à	 l'arrestation	 ;	 2o	 	 car	 les	 parquets	 ne	 poursuivent	 en
pratique	 que	 lorsque	 les	 faits	 sont	 certains	 ;	 3o	 	 car	 après	 mise	 en
accusation	et	avant	audience,	le	tribunal	peut	prolonger	la	détention	pour
trois	mois,	avec	encore	prolongation	d'un	mois	(art.	208	et	60	CPP)	1744	.
Le	 droit	 anglais	 est	 traditionnellement	 méfiant	 à	 l'égard	 de	 la

détention	 provisoire,	 par	 application	 stricte	 des	 Custody	 Time	 Limits
(Prosecution	of	Offences	Act	1985	et	Prosecution	 of	Offences	Custody
Time	 Limits	 Regulation	 1987	 ).	 La	 durée	 de	 la	 détention	 provisoire
dépend	 à	 la	 fois	 de	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 et	 de	 la	 nature	 de	 la
juridiction	de	jugement	:
–	pour	une	infraction	Summary	Offence	(Magistrates	Court	),	56	jours

à	partir	du	premier	jour	de	détention	jusqu'au	procés	;
–	 pour	 une	 infraction	 Triable	 Either	 Way	 (Crown	 Court	 ou

Magistrates	Court	au	choix	de	l'accusé),	182	jours	;
–	pour	une	infraction	Indictable	Offence	(Crown	Court	),	70	jours	du

début	 de	 la	 détention	 à	 la	mise	 en	 accusation,	 puis	 112	 jours	 jusqu'au
premier	jour	du	procés.
Au	Canada,	la	comparution	d'un	accusé	détenu	doit	intervenir	dans	les

trois	mois	 s'il	 s'agit	 d'un	 acte	 criminel	 et	 dans	 le	mois	 s'il	 s'agit	 d'une
infraction	sommaire,	ce	qui	rappelle	un	peu	la	solution	anglaise.
En	 Allemagne,	 la	 détention	 dure	 en	 principe	 six	 mois,	 mais	 si	 les

recherches	 ne	 sont	 pas	 terminées,	 le	 ministère	 public	 peut	 saisir	 le
tribunal	 régional	 supérieur	 (Oberlandesgericht	 )	 lequel	 apprécie	 les
raisons	justifiant	le	retard	et	peut	accorder	une	prolongation.	En	outre,	si
nécessaire,	le	tribunal	peut	encore	prolonger	la	détention	pour	trois	mois
et,	si	l'accusé	est	en	état	de	récidive,	pour	un	an	(§	121	al.	1,	122	al.	1	et
122	a	StPO).
Aux	Pays-Bas	à	l'issue	d'une	détention	de	quatorze	jours	ordonnée	par

le	 juge	 de	 l'enquête	 (Rechter	 Commissaria	 ),	 la	 chambre	 du	 conseil,
siégeant	à	 trois	 juges	 (Radkamer	 ),	 peut	ordonner	une	prolongation	de
quatre-vingt-dix	jours	(art.	63	à	65	CPP).	Au	terme	de	ce	délai,	l'accusé



doit	être	libéré	sauf	si	auparavant	l'affaire	est	présentée	au	juge	du	fond
qui	 peut,	 en	 cas	 de	 besoin,	 maintenir	 la	 détention	 ;	 par	 un	 système
d'audience	 pro	 forma	 ,	 la	 détention	 peut	 encore	 être	 prolongée	 de
30	 jours.	 Mais	 en	 cas	 de	 terrorisme,	 une	 loi	 du
20	 novembre	 2006	 autorise	 une	 détention	 provisoire	 jusqu'à	 deux	 ans
par	tranches	de	quatre-vingt-dix	jours.
Le	Portugal	adopte	une	position	originale,	fondée	sur	les	résultats	de

la	 procédure.	 La	 détention	 doit	 cesser	 quand	 se	 sont	 écoulés	 six	mois
sans	que	l'accusation	ait	été	portée,	dix	mois	sans	que	l'instruction	ait	été
clôturée,	 dix-huit	 mois	 sans	 qu'il	 y	 ait	 eu	 condamnation	 en	 première
instance,	 etc.	 avec	 quelques	 prolongations	 possibles	 pour	 certaines
infractions	(art.	215	CPP).
L'article	504	LECRIM	espagnole	s'attache	à	la	gravité	de	l'infraction.

Si	 le	 délit	 est	 puni	 de	 trois	 ans	 d'emprisonnement	 au	 maximum,	 la
détention	est	d'un	an,	voire	deux	ans	en	cas	de	nécessité.	Si	le	délit	est
puni	de	plus	de	trois	ans,	la	détention	peut	atteindre	deux	ans,	voire	six
mois	de	plus	en	cas	de	nécessité.
Les	articles	145-1	et	145-2	CPP	français	règlent	la	situation,	là	encore

en	fonction	de	la	nature	de	l'infraction.	En	matière	de	délit,	le	maximum
est	de	quatre	mois	à	deux	ans	et	quatre	mois	selon	 les	cas.	En	matière
criminelle,	 le	maximum	 de	 la	 détention	 peut	 atteindre	 deux	 ou	 quatre
ans	selon	les	cas,	en	fait	selon	la	gravité	de	l'infraction.
En	 Italie	 enfin,	 la	 matière	 est	 traitée	 aux	 articles	 303	 et	 suivants

CPP.	Le	 texte	essentiel	est	 l'article	303-4	qui	 fixe	comme	suit	 la	durée
maximale	 globale	 de	 la	 détention,	 prolongations	 comprises	 :	 deux	 ans
pour	un	délit	puni	de	six	ans	au	maximum	;	quatre	ans	pour	un	délit	puni
de	vingt	ans	au	maximum	;	six	ans	pour	un	délit	puni	de	plus	de	vingt
ans	ou	de	la	prison	à	vie	(ergartolo	).
En	 résumé,	 la	 longueur	 de	 la	 détention	 provisoire	 dépend	 le	 plus

souvent	de	la	gravité	de	l'infraction	en	cause,	plus	rarement	des	résultats
de	 la	 procédure	 (Portugal),	 parfois	 enfin	 d'aucun	 critère	 particulier
(Japon,	Allemagne).

b.		Les	recours	exercés	contre	la	détention

369 Des	recours	peuvent	être	exercés	par	le	ministère	public	et,	plus	souvent
par	 le	 détenu.	 Considérons	 celui-ci	 en	 indiquant	 les	 systèmes	 adoptés
par	quelques	législations.



370 La	 France	 et	 le	 système	 des	 voies	 successives	 	 ◊	 L'intéressé
détenu	peut	et	doit	d'abord	porter	sa	demande	d'élargissement	devant	le
juge	d'instruction	qui	doit	soit	décider	lui-même	l'élargissement,	soit,	s'il
considère	le	maintien	en	détention	nécessaire,	communiquer	la	demande
au	 juge	des	 libertés	et	de	 la	détention.	Si	ce	dernier	 rejette	 lui	aussi	 la
demande,	l'intéressé	peut	faire	appel	de	la	décision	devant	la	chambre	de
l'instruction.	Et	en	cas	de	second	rejet,	il	peut	former	devant	la	Cour	de
cassation	 un	 pourvoi	 qui	 est	 immédiatement	 recevable,	 mais	 qui	 doit
être	fondé	sur	la	violation	d'une	règle	de	droit	1745	.

371 L'Allemagne	et	le	système	des	voies	parallèles		◊	La	loi	ne	fixe
pas	de	durée	à	la	décision	de	mise	en	détention.	Cependant,	l'intéressé	ne
manque	 pas	 de	 protection.	 Il	 peut	 d'abord	 présenter	 une	 demande	 de
vérification	 du	 bien	 fondé	 de	 la	 détention	 dite	 Haftprüfung	 (§	 117
StPO).	Cette	requête	est	portée	devant	le	juge	qui	avait	décidé	la	mise	en
détention	 et	 qui	 va	 organiser	 un	 débat	 contradictoire.	 Elle	 est
indéfiniment	 renouvelable.	 Le	 juge	 peut	 ordonner	 une	 enquête	 pour
faciliter	la	prise	de	sa	décision.	Le	détenu	peut	aussi	intenter	un	pourvoi
(Haftbeschewerde	 )	qui	est	porté	devant	 la	chambre	pénale	du	 tribunal
régional	 (§	73	de	 la	 loi	d'organisation	 judiciaire)	et	en	cas	de	 rejet	par
celle-ci	devant	le	tribunal	régional	supérieur	(§	310	StPO).	D'autre	part,
la	détention	provisoire	doit	faire	l'objet	d'un	contrôle	systématique	de	la
cour	d'appel	après	six	mois,	le	§	121-1	StPO	n'entraînant	le	maintien	en
détention	 «	 qu'en	 cas	 de	 difficultés	 particulières	 ou	 de	 développement
inhabituel	 des	 interrogatoires…	 ».	 La	 cour	 doit	 interroger	 l'intéressé.
Puis	 tous	 les	 trois	 mois,	 la	 cour	 doit	 revoir	 le	 cas	 (§	 122	 StPO).	 Le
contrôle	de	la	cour	est	strict,	portant	à	la	fois	sur	les	motifs	du	placement
et	sur	l'état	des	investigations.

372 L'Italie	et	le	cumul	des	deux	systèmes		◊	Ce	pays	connaît	d'abord
le	 système	 des	 voies	 successives	 :	 l'inculpé	 peut	 demander	 au	 juge	 la
révocation	 (rèvoca	 )	 de	 la	 détention	 si	 viennent	 à	 manquer	 certaines
conditions	de	celle-ci	 (art.	299	CPP).	L'appel	 est	possible	dans	 les	dix
jours	devant	le	tribunal	de	la	liberté	qui	doit	statuer	dans	les	vingt	jours,
le	dépassement	du	délai	n'entraînant	pas	l'élargissement.	Le	pourvoi	en
cassation	est	possible.
L'Italie	connaît	aussi	le	système	des	voies	parallèles.	Il	existe	d'abord

le	réexamen	(riesame	),	possible	seulement	si	l'appel	ne	l'est	pas,	exercé



dans	les	dix	jours	de	l'incarcération	et	saisissant	directement	le	tribunal
de	 la	 liberté	 qui	 doit	 statuer	 dans	 les	 dix	 jours,	 sa	 tardiveté	 à	 statuer
entraînant	 l'élargissement	 (art.	 309	CPP)	 ;	 un	 pourvoi	 en	 cassation	 est
possible	1746	.	La	deuxième	voie	est	celle	du	pourvoi	en	cassation	(ricorso
per	cassazione	),	prévu	par	la	Constitution	et	par	l'article	311	CPP.	C'est
une	voie	de	recours	qui	saisit	directement	la	Cour	de	cassation,	l'inculpé
ayant	 renoncé	 au	 réexamen	 par	 le	 tribunal	 de	 la	 liberté	 et	 considérant
que	 le	 juge	a	violé	 la	 loi	en	décernant	contre	 lui	un	mandat	d'arrêt.	La
Cour	de	cassation	doit	statuer	dans	les	trente	jours,	sa	tardiveté	à	statuer
n'entraînant	pas	l'élargissement	du	demandeur.

3.		Exécution	de	la	détention	provisoire

a.		Lieu	d'exécution

373 Les	 droits	 se	 divisent	 en	 deux	 groupes.	 Dans	 certains,	 il	 y	 a	 des
établissements	 autonomes	 (Angleterre,	 Espagne,	 Grèce,	 Portugal,
Canada…).	Dans	les	autres,	les	prévenus	sont	placés	dans	des	quartiers
séparés	au	sein	de	prisons	ordinaires	(France,	Allemagne,	USA…).
On	ajoutera	deux	particularités.	Dans	de	rares	pays,	la	détention	peut

s'effectuer	 dans	 un	 local	 de	 police,	 c'est	 le	 cas	 au	 Japon	 (où	 elle	 peut
s'effectuer	dans	un	daiyo	Kangoku		1747	et	en	Angleterre,	au	moins	à	des
périodes	où	la	gestion	des	prisons	est	rendue	difficile	à	cause	de	grèves
du	personnel.	Seconde	particularité,	en	Suisse,	le	prévenu	qui	en	fait	la
demande	 peut	 être	 placé	 dans	 un	 établissement	 pour	 peine	 afin	 de
commencer	à	purger	sa	peine	par	anticipation.

b.		Régime	d'exécution

374 Ce	 régime	 est	 dominé	 par	 le	 principe	 de	 la	 présomption	 d'innocence.
L'article	27	al.	2	de	la	Constitution	italienne	dispose	que	«	l'inculpé	ne
sera	considéré	comme	coupable	 tant	qu'il	n'aura	pas	été	définitivement
condamné	 ».	D'où	 l'ordonnance	 pénitentiaire	 du	 26	 juillet	 1975	 tire	 la
conséquence	que	 les	 inculpés	peuvent	être	amenés	à	«	participer	à	des
activités	éducatives,	culturelles,	récréatives	»	et	à	«	exercer	des	activités
de	 travail	 et	 de	 formation	 professionnelle	 ».	 Dans	 le	 même	 esprit,
l'article	 522	 LECRIM	 espagnole	 rappelle	 que	 «	 tout	 détenu	 peut	 se
procurer	à	ses	frais	les	commodités	et	occupations	compatibles	avec	sa
détention	 et	 avec	 le	 régime	 de	 l'établissement	 pénitentiaire	 où	 il	 se
trouve	 toutes	 les	 fois	 qu'il	 n'en	 résulte	 pas	 d'atteinte	 à	 la	 sécurité	 ou	 à



l'instruction	 ».	 Ce	 principe	 libéral	 débouche	 dans	 les	 législations	 sur
deux	séries	de	dispositions.
En	premier	lieu,	le	régime	cellulaire	l'emporte	nettement	sur	le	régime

en	 commun	 présumé	moins	 libéral.	 Ce	 régime	 cellulaire	 est	 d'ailleurs
renforcé	 par	 deux	 sortes	 de	 dispositions	 :	 la	mise	 au	 secret	 qui	 est	 de
durée	variable	(dix	jours	en	France	1748	et	de	cinq	à	huit	jours	en	Espagne
sous	 la	 forme	 de	 la	 prision	 incomunicada	 )	 et	 le	 régime	 de	 sécurité
prévu	 notamment	 en	 Espagne	 en	 cas	 de	 danger	 extrême	 «	 ou
d'inadaptation	au	régime	ordinaire	»	1749	.
En	 second	 lieu,	 des	 sorties	 de	 l'établissement	 sont	 prévues,	 presque

toujours	sous	escorte	et	pour	des	cas	d'une	particulière	gravité	comme	le
décès	 d'un	 proche	 («	 tous	 motifs	 importants	 et	 démontrés	 »	 en	 droit
espagnol).	 Le	 système	 le	 plus	 précis	 est	 celui	 de	 l'Italie	 :	 il	 n'y	 a	 pas
toujours	d'escorte,	mais	la	sortie	ne	saurait	dépasser	cinq	jours	(délai	de
route	non	compris)	et	l'intéressé	peut	être	astreint	à	passer	les	nuits	dans
un	établissement	pénitentiaire	dès	lors	que	la	durée	de	sa	permission	de
sortie	dépasse	douze	heures.

c.		Suites	de	l'exécution

375 L'imputation	 de	 la	 détention	 provisoire	 sur	 la	 durée	 de	 la
peine	 prononcée	 	 ◊	 Trois	 sortes	 de	 législation	 existent	 :	 celles	 qui
connaissent	 l'imputation	 obligatoire	 (France,	 Espagne,	Belgique,	 Pays-
Bas,	 Portugal,	 Grèce,	 Pologne,	 Allemagne,	 Suisse…),	 celles	 où
l'imputation	est	facultative	(Japon),	celles	enfin	où	l'imputation	n'est	pas
prévue	par	la	loi,	mais	où	elle	joue	cependant	en	fait	(Angleterre,	USA,
Canada).	L'article	719-3	C.	crim.	canadien	laisse	au	juge	le	droit	de	tenir
compte	de	la	durée	de	l'incarcération	provisoire	pour	établir	le	quantum
de	la	peine	d'emprisonnement	 1750		 ;	mais	selon	la	 jurisprudence,	 le	 juge
doit	accorder	une	réduction	de	peine	sauf	à	devoir	justifier	son	refus	1751	.

	

En	marge	de	cette	classification,	il	existe	dans	certains	droits	quelques	particularités.	On	en
signalera	trois.	En	premier	lieu,	en	cas	de	faute	de	l'accusé,	le	§	51	StGB	allemand,	après	avoir
rappelé	 le	 principe	 de	 l'imputation,	 ajoute	 que	 «	 le	 tribunal	 peut	 cependant	 décider	 que	 cette
imputation	ne	se	fera	pas	du	tout	ou	se	fera	partiellement	lorsqu'elle	n'est	pas	justifiée,	compte
tenu	de	 l'attitude	de	 l'intéressé	 après	 l'acte	 »	 1752	.	 En	 second	 lieu,	 de	 rares	 droits	 admettent	 la
prise	en	compte	de	la	détention	provisoire	lorsque	la	condamnation	porte	sur	une	peine	autre	que
la	 privation	 de	 liberté	 (ce	 qui	 est	 rare	 car	 les	 juges	 ont	 partout	 tendance	 à	 prononcer
l'emprisonnement	pour	faire	jouer	l'imputation).	L'article	80	CP	portugais	décide	que	si	le	jour-
amende	est	prononcé,	la	détention	provisoire	sera	déduite	à	raison	d'un	jour-amende	pour	un	jour
de	détention.	De	son	côté,	l'article	135	CP	italien	établit	une	égalité	entre	38,73	euros	et	un	jour



de	 détention	 provisoire.	 En	 troisième	 lieu,	 en	 Espagne	 selon	 l'ancien	 CP,	 si	 au	 cours	 de	 sa
détention	provisoire,	le	détenu	avait	travaillé,	son	temps	de	détention	était	considéré	comme	un
«	 rachat	de	peine	par	 le	 travail	»	 :	deux	 jours	de	détention	valaient	 trois	 jours	de	privation	de
liberté	 prononcée	 à	 titre	 de	 peine	 (art.	 100	 CP).	 Mais	 le	 CP	 de	 1995	 n'a	 pas	 repris
cette	disposition.

376 L'indemnisation	 après	 abandon	 des	 poursuites	 	 ◊	 Une
indemnité	peut	être	accordée	au	détenu	après	non-lieu	ou	acquittement.
Mais	cette	indemnité	possède	un	régime	différent	selon	les	droits.
Dans	 le	 système	 romano-germanique	 ,	 des	 lois	 particulières,

accordent	à	l'ex-détenu	le	droit	de	solliciter	une	indemnité,	par	exemple
en	France	depuis	1970	et	en	Italie	depuis	1988.
L'autorité	 devant	 laquelle	 la	 demande	 est	 formée	 est	 variable	 :	 c'est

parfois	la	juridiction	de	jugement	qui	vient	de	prononcer	l'acquittement
(Allemagne,	 Pays-Bas,	 Grèce,	 avec	 recours	 possible)	 ;	 c'est	 la	 cour
d'appel	 d'autres	 fois	 (Italie,	 avec	 recours	 possible)	 ou	 encore	 le
premier	 président	 de	 la	 Cour	 d'appel	 (France,	 recours	 possible	 devant
une	commission	nationale	placée	auprès	de	la	Cour	de	cassation),	voire
le	ministre	de	la	Justice	(Belgique,	avec	recours	devant	une	commission
composée	 du	 premier	 président	 de	 la	 Cour	 de	 cassation,	 du	 premier
président	du	Conseil	d'État	et	du	doyen	de	l'Ordre	national	des	avocats).
La	 demande	 doit	 être	 portée	 dans	 un	 délai	 qui	 est	 en	 général	 bref	 :

trois	jours	au	Luxembourg,	huit	jours	en	Belgique,	six	mois	en	France	et
en	Allemagne,	mais	il	est	vrai	dix-huit	mois	en	Italie.
Enfin	l'étendue	de	la	réparation	est	variable.	La	Russie	ne	répare	que

le	 dommage	 matériel.	 Ailleurs	 le	 dommage	 moral	 est	 souvent	 réparé
comme	 le	 dommage	 matériel.	 Parfois	 la	 loi	 fixe	 un	 chiffre	 :	 en
Allemagne,	 il	 est	 alloué	 un	 forfait	 chiffré	 par	 jour	 de	 détention	 et,	 en
Italie,	l'indemnité	ne	peut	jamais	dépasser	16	456,90	euros.
En	 common	 law	 ,	 il	 n'y	 a	 pas	 en	 général	 de	 texte	 analogue	 et

l'indemnisation	est	difficile	à	obtenir.	Prenons	l'exemple	des	États-Unis
où	deux	moyens	s'offrent	à	l'ex-détenu.	Celui-ci	peut	d'abord	agir	selon
le	droit	commun	contre	le	policier	auteur	de	son	arrestation	ou	contre	le
poursuivant	responsable	de	la	poursuite.	Mais	il	doit	démontrer	l'absence
de	cause	probable	de	culpabilité,	ce	qui	est	peu	aisé.	Et	s'il	est	parvenu	à
la	 démontrer,	 il	 va	 encore	 se	 heurter	 à	 l'immunité	 de	 poursuite	 qui
protège	les	agents	du	gouvernement	et	qu'il	devra	donc	neutraliser.	S'il
agit	contre	un	policier,	il	devra	prouver	sa	mauvaise	foi	et	s'il	agit	contre
le	poursuivant,	il	se	trouve	dans	une	position	plus	incertaine	encore	car
la	jurisprudence	est	divisée	sur	le	point	de	savoir	si	l'immunité	disparaît



en	cas	de	mauvaise	foi.	L'ex-détenu	peut	user	d'un	second	moyen	tiré	du
Federal	Civil	Rights	Claims	1964	.	Selon	ce	texte	et	 la	jurisprudence	à
laquelle	il	a	donné	lieu,	toute	personne,	toute	entité	gouvernementale	qui
prive	 un	 citoyen	 d'un	 droit	 constitutionnel	 pourra	 engager	 sa
responsabilité.	 En	 application	 de	 cette	 loi,	 l'ex-détenu	 peut	 essayer	 de
déposer	une	plainte	contre	l'administration	si	sa	détention	était	 illégale,
mais	comme	là	encore	 joue	 l'immunité	des	 fonctionnaires,	 le	plaignant
doit	démontrer	que	sa	détention	est	le	résultat	d'une	politique	spécifique
de	l'administration	et	non	la	mauvaise	foi	de	l'agent.	Comme	l'indique	la
Cour	 suprême,	 une	 administration	 ne	 peut	 pas	 être	 responsable
seulement	parce	que	 l'un	de	 ses	 employés	 a	 fauté…	c'est	plutôt	quand
l'exécution	de	la	politique	de	l'administration…	cause	un	dommage	que
cette	administration	en	tant	qu'entité	est	responsable	au	titre	de	la	loi	de
1964	1753	.	Dans	la	pratique,	ces	deux	moyens	sont	d'une	utilité	réduite	1754	.

C.		Les	mesures	restrictives	de	liberté	(mesures	de	substitution
à	la	détention	provisoire)		1755

377 Vue	générale		◊	Il	existe	un	peu	partout	et	de	plus	en	plus	souvent	des
mesures	 non	 carcérales	 face	 à	 la	 vieille	 et	 toujours	 actuelle	 détention
provisoire.	Première	remarque	:	ces	mesures	doivent	prendre	la	place	de
la	détention	si	celle-ci	n'est	pas	nécessaire	en	sorte	qu'elles	sont	fondées
sur	 le	 principe	 de	 proportionnalité.	 Cependant,	 et	 c'est	 la	 seconde
remarque,	elles	sont	décidées	par	un	juge	ou	un	tribunal,	compte	tenu	de
leur	 gravité,	 même	 moindre	 que	 celle	 de	 la	 détention	 provisoire.
Troisième	 remarque	 enfin,	 se	 pose	 la	 question	 de	 la	 nature	 de	 ces
mesures	:	s'agit-il	toujours	de	mesures	alternatives	à	la	détention,	c'est-à-
dire	 applicables	dans	 les	 cas	où	 la	 détention	peut	 s'appliquer	 ?	Parfois
ces	 mesures	 s'appliquent	 dans	 des	 cas	 où	 la	 détention	 ne	 peut	 jouer
(Roumanie).	Plus	 souvent	 elles	 s'appliquent	de	 façon	plus	 large	que	 la
détention,	c'est-à-dire	à	la	fois	quand	cette	dernière	peut	jouer	et	quand
elle	 ne	 peut	 pas	 jouer	 (France,	 Portugal).	 Enfin	 très	 fréquemment,	 les
mesures	 ont	 une	 nature	 alternative,	 leurs	 conditions	 de	 prononcé	 étant
les	mêmes	que	celles	de	la	détention	en	sorte	que	le	juge	a	le	choix	entre
elles,	même	si	le	législateur	incite	souvent	celui-ci	à	préférer	les	mesures
à	la	détention.	De	toute	façon,	que	les	mesures	soient	alternatives	ou	non
à	 la	 détention,	 elles	 posent	 les	 mêmes	 problèmes	 et	 ceux-ci	 sont	 au
nombre	de	deux.



1.		La	consistance	des	mesures

378 La	première	mesure,	historiquement	et	en	common	law	particulièrement,
est	 le	 cautionnement	 ou	 versement	 d'une	 somme	 d'argent	 1756	 .	 Par	 la
suite,	 d'autres	mesures	 ont	 fait	 leur	 apparition.	Ce	 dynamisme	 général
dans	 les	 droits	 s'explique	 par	 la	 préférence	 pour	 les	 mesures	 à	 la
détention	qui	obéit	aux	principes	de	proportionnalité	et	de	subsidiarité	;
mais	le	principe	de	proportionnalité	intéresse	aussi	ces	mesures.

a.		La	mesure	initiale	:	le	cautionnement

379 L'origine	de	la	liberté	sous	condition	est	anglaise	avec	le	cautionnement
(bail	)	ou	remise	par	l'individu	poursuivi	d'une	somme	d'argent	fixée	par
le	juge	et	versée	au	greffe	de	la	juridiction	dont	il	fait	partie.	Le	système
s'est	 étendu	 à	 tous	 les	 pays	 de	 common	 law,	 puis	 a	 gagné	 les	 pays
romano-germaniques.	 Rarissimes	 sont	 aujourd'hui	 les	 législateurs	 qui
l'ignorent,	comme	l'Italie	1757	.	Ce	qui	pose	problème	est	la	fixation	de	la
somme	par	le	juge.	En	France,	l'article	138	al.	2-11	CPP	rappelle	que	le
juge	d'instruction	 fixe	 le	 cautionnement	«	 compte	 tenu	notamment	des
ressources	»	de	l'intéressé,	ce	qui	reste	une	sorte	de	directive	vague.	Les
autres	 codes	 visent	 la	 nature	 de	 l'infraction,	 la	 gravité	 de	 l'acte,	 les
circonstances	de	commission	de	 l'infraction	 1758	 ,	 la	 peine	 prévue	 par	 la
loi,	 la	 situation	 personnelle	 de	 l'individu,	 voire	 ses	 antécédents
judiciaires,	et	les	coûts	procéduraux,	et	même	l'étendue	du	préjudice	1759	.
Afin	 de	 développer	 l'application	 du	 cautionnement,	 en	 fait	 afin	 de
réduire	la	détention,	des	législations	qui	naguère	ne	le	concevaient	que
dans	 le	 cas	 d'une	 mise	 en	 liberté	 autorisent	 aujourd'hui	 le	 juge	 à	 le
prescrire	ab	 initio	 ,	 avant	 toute	période	de	détention.	C'est	 le	cas	de	 la
Belgique	avec	une	loi	du	20	juillet	1990	et	de	la	France	(art.	138,	15°,
142,	142-1,	142-2	et	142-3	CPP).
Le	droit	 des	USA	mérite	 une	mention	particulière.	D'abord	en	 fait	 ,

l'environnement	 socio-économique	 et	 la	 grande	 importance	 du
cautionnement	ont	généré	des	pratiques	qui	étonnent	les	Européens.	Les
sommes	 sont	 souvent	 avancées	 par	 un	 prêteur	 professionnel
(professional	 bondsman	 )	 dont	 l'établissement	 est	 situé	 au	 voisinage
immédiat	du	Palais	de	justice,	annoncé	par	une	enseigne	lumineuse	et	où
l'on	peut	entrer	même	la	nuit.	Ce	banquier	particulier	utilise	en	général
ses	propres	fonds	et	parmi	 les	accusés	qui	 le	sollicitent,	 il	choisit	ceux
auxquels	il	veut	bien	prêter	de	l'argent	;	en	effet	le	risque	que	l'accusé	ne



comparaisse	pas	devant	le	tribunal	–	ce	qui	entraîne	la	confiscation	de	la
somme	 –	 varie	 selon	 les	 individus.	 Le	 boundsman	 prend	 des	 intérêts
considérables	allant	 jusqu'à	20	%.	Si	 le	défendeur	ne	comparaît	pas,	 le
banquier	peut	chercher	à	récupérer	la	somme	qui	a	été	confisquée.	À	cet
effet,	il	peut	utiliser	des	moyens	variés	pour	s'assurer	de	la	présence	au
procès	 de	 l'intéressé,	 voire	 l'arrêter	 et	 l'emprisonner,	 ces	 pouvoirs
résultant	non	pas	de	la	loi,	mais	du	contrat	qu'il	a	passé	avec	l'intéressé
et	 qui	 prévoit	 des	 restrictions	 à	 la	 liberté	 d'aller	 et	 de	 venir	 pour	 ce
dernier.	Ce	système	ahurissant	est	critiqué	par	la	doctrine	américaine	et,
dans	certains	États,	l'usage	est	d'exclure	le	recours	à	ce	banquier	un	peu
spécial	et	d'inviter	l'accusé	à	verser	à	la	cour	10	%	du	cautionnement	s'il
utilise	ses	fonds	personnels	1760	.
Ensuite,	en	droit,	le	législateur	fédéral	a	voté	le	Federal	Bail	Reform

Act.	1966	,	modifié	en	1984	:	le	magistrat	est	invité	à	remettre	en	liberté
le	défendeur	(qui	lui	a	été	présenté	par	la	police	après	arrestation)	«	sur
la	 foi	de	 son	propre	engagement	à	verser	une	caution	ou	de	celui	d'un
tiers,	 la	 somme	étant	 fixée	 par	 le	 juge,	 sauf	 si	 celui-ci	 estime	que	des
conditions	 plus	 restrictives	 s'imposent	 pour	 éviter	 la	 fuite	 »	 1761	 .	 En
complément	 la	 Cour	 suprême	 valide	 le	 cautionnement,	 la	 question	 se
posant	 tout	 de	 même	 de	 savoir	 comment	 il	 faut	 interpréter	 le
8°	Amendement	qui	prohibe	les	cautions	excessives	dans	leur	montant.
À	 cet	 égard,	 ce	 texte	 ne	 dit	 rien	 du	 tout	 sur	 les	 cas	 dans	 lesquels	 la
caution	sera	bonne	pour	tous	les	accusés,	mais	la	Cour	décide	que	si	elle
n'est	 pas	 toujours	 appropriée,	 elle	 ne	 doit	 pas	 être	 trop	 élevée,	 devant
servir	seulement	à	éviter	la	fuite	ou	l'intimidation	des	témoins	1762	.
Indiquons	 encore	 que	 la	 Suisse	 a	 créé	 dans	 son	 CPP	 fédéral	 de

2007	 parmi	 un	 lot	 de	 «	 mesures	 de	 substitution	 »	 la	 «	 fourniture	 de
sûreté	»	(art.	237	et	s.)	ou	fourniture	d'une	somme	d'argent	en	guise	de
caution,	cette	garantie	pouvant	d'ailleurs	être	fournie	par	une	banque	ou
une	assurance	établie	en	Suisse.	En	pratique,	cette	mesure	est	décidée	en
cas	de	risque	de	fuite	et	elle	est	souvent	associée	à	d'autres	mesures	de
substitution	 comme	 la	 saisie	 des	 papiers	 d'identité	 ou	 l'assignation	 à
résidence	1763	.

b.		Les	mesures	subséquentes

380 Les	dispositions	textuelles		◊	Dans	presque	tous	les	codes,	il	existe
une	liste	des	mesures	autres	que	le	cautionnement.
Prenons	d'abord	l'exemple	de	la	France	et	des	États-Unis	qui	ont	des



listes	particulièrement	complètes.	On	peut	en	effet	comparer	 la	 liste	de
l'article	138	CPP	français	sur	 le	contrôle	 judiciaire	avec	celle	d'une	 loi
américaine	 de	 1948	 (18	 USC	 §	 3142	 c)	 :	 dix-sept	 obligations	 sont
prévues	dans	 le	 texte	 français	 et	 treize	 dans	 le	 texte	 américain	 (si	 l'on
inclut	dans	les	deux	cas	le	cautionnement).	Et	ce	sont	le	plus	souvent	les
mêmes	 obligations	 d'exercer	 une	 activité	 professionnelle,	 de	 subir	 des
restrictions	à	sa	liberté	de	déplacement,	de	ne	pas	fréquenter	la	victime,
de	se	soumettre	régulièrement	au	contrôle	d'une	autorité	administrative,
de	 restreindre	 sa	 consommation	 d'alcool,	 d'entreprendre	 un	 traitement
médical,	de	ne	pas	détenir	d'arme	etc.	 1764	.	Signalons	 toutefois	quelques
différences.	La	France	a	en	plus	des	obligations	prévues	en	 faveur	des
victimes	 (constitution	 de	 sûretés	 personnelles	 ou	 réelles	 destinées	 à
garantir	 les	 droits	 des	 victimes,	 justification	 par	 l'intéressé	 qu'il
contribue	aux	charges	familiales	ou	acquitte	régulièrement	les	aliments
qu'il	 a	 été	 condamné	 à	 payer)	 ;	 au	 contraire,	 aux	 USA	 et	 plus
généralement	en	common	law,	la	victime	n'apparaît	pas.	D'un	autre	côté,
les	USA	ont	en	plus	la	célèbre	release	on	recognizance	(ROR)	ou	remise
en	 liberté	 sous	 promesse	 solennelle	 de	 se	 présenter	 devant	 le	 tribunal.
Très	 souvent	 d'ailleurs,	 cet	 engagement	 se	 combine	 avec	 l'une	 des
modalités	 sus-indiquées	 (18	USC	§	3142	a	 et	 b).	Le	droit	 américain	 a
aussi	en	plus	l'obligation	d'être	placé	en	détention	certaines	heures	après
avoir	 obtenu	 son	 élargissement	 pour	 raisons	 professionnelles	 ou
éducatives	1765	.
En	Italie	,	la	réforme	de	1989	a	fait	des	mesures	avant	jugement	l'une

de	 ses	 pièces	maîtresses.	 Sans	 doute	 sont-elles	moins	 nombreuses	 que
dans	 les	 deux	 droits	 précédents.	 Mais	 elles	 sont	 classées	 en	 deux
catégories.	Il	y	a	d'abord	les	mesures	coercitives	(art.	280	à	284	CPP)	où
figurent	 à	 côté	 de	 la	 détention,	 l'interdiction	 de	 quitter	 le	 territoire
national	 sans	 autorisation	 judiciaire,	 l'obligation	 de	 se	 présenter
périodiquement	 à	 la	 police	 judiciaire,	 l'obligation	 ou	 l'interdiction	 de
séjourner	 dans	 certaines	 parties	 du	 territoire	 et	 enfin	 les	 arrêts
domiciliaires	 (arresti	 domiciliari	 )	 1766	 .	 Ensuite,	 il	 existe	 les	 mesures
d'interdiction	(art.	287	à	290	CPP),	qui	rappellent	les	peines	accessoires
prévues	 souvent	 par	 la	 loi	 comme	 la	 suspension	 de	 tout	 ou	 partie	 de
l'autorité	parentale	pour	certains	délits	sexuels,	la	suspension	de	tout	ou
partie	des	activités	découlant	d'une	fonction	ou	d'un	mandat	public	pour
les	 infractions	commises	par	des	 fonctionnaires,	 l'interdiction	d'exercer
certaines	 activités	 professionnelles	 pour	 certains	 délits	 économiques.
Toutes	ces	mesures	ne	valent	que	pour	deux	mois	(art.	308-2	CPP).



En	Espagne	,	le	CPP	(Ley	de	enjuiciamiento	criminal	,	LECRIM)	ne
contient	 pas	 un	 article	 énumérant	 toutes	 les	 alternatives	 à	 la	 détention
provisoire.	On	trouve	des	textes	particuliers.	Un	des	plus	classiques	est
l'article	 544	 bis	 LECRIM	 sur	 l'interdiction	 de	 résidence	 en	 cas	 de
violences	 familiales	 :	 «	Dans	 les	 cas	de	délit	mentionnés	 à	 l'article	57
CP	 (homicide,	 avortement,	 violences	 entre	 conjoints	 ou	 concubins),	 le
juge	 ou	 le	 tribunal	 pourra,	 par	 décision	 motivée,	 imposer	 à	 titre	 de
mesure	de	précaution	pour	 protéger	 la	 victime,	 interdire	 à	 l'inculpé	de
résider	 dans	 un	 lieu	 déterminé	 ou	 de	 s'y	 rendre,	 le	 juge	 prenant	 en
considération	la	situation	économique	de	l'inculpé,	sa	situation	familiale,
son	 activité	 professionnelle.	 En	 cas	 de	 violation	 de	 cette	 interdiction,
l'inculpé,	pourra	être	placé	en	détention	provisoire	».	Beaucoup	d'autres
mesures	 sont	 prévues	 de	 façon	 éparse	 visant	 elles	 aussi	 à	 obtenir	 de
l'inculpé	 un	 comportement	 déterminé	 comme	 l'accomplissement	 d'un
programme	 anti-alcoolique	 (art.	 508	 al.	 2	 LECRIM),	 la	 privation	 du
permis	 de	 conduire,	 la	 suspension	 d'une	 fonction	 publique	 ou	 d'une
fonction	dans	une	entreprise,	 l'interdiction	de	diffuser	des	 informations
sur	des	délits	commis	1767	.
On	 peut	 encore	 citer	 le	Portugal	qui	 connaît	 une	 liste	 de	modalités

peu	nombreuses,	mais	classées	selon	un	ordre	de	préférence	en	fonction
de	 la	 peine	 encourue	 :	 assignation	 à	 résidence	 ;	 cautionnement	 si
l'emprisonnement	jusqu'à	six	mois	est	prévu	;	présentation	périodique	à
une	 autorité	 si	 l'emprisonnement	 de	 plus	 de	 six	 mois	 est	 prévu	 ;
suspension	de	 l'exercice	d'une	 fonction	si	 l'emprisonnement	de	plus	de
deux	ans	est	prévu	;	interdiction	de	quitter	la	Portugal	ou	de	fréquenter
certaines	 personnes	 ou	 certains	 lieux	 et	 obligation	 de	 demeurer	 à
domicile	si	l'emprisonnement	de	plus	de	trois	ans	est	prévu	(art.	196	et	s.
CPP)	1768	.
Évoquons	 enfin	 la	Suisse	 qui,	 dans	 une	 section	 entière	 de	 son	CPP

énumère	une	assez	longue	liste	de	«	mesures	de	substitution	»	à	l'article
237.	selon	cet	important	article,	«	le	tribunal	compétent	ordonne	une	ou
plusieurs	 mesures	 moins	 sévères	 en	 lieu	 et	 place	 de	 la	 détention
provisoire	ou	de	 la	détention	pour	des	motifs	de	 sûreté	 si	 ces	mesures
permettent	 d'atteindre	 le	 même	 but	 que	 la	 détention.	 Font	 notamment
partie	des	mesures	de	substitution	:
–	la	fourniture	de	sûretés	;
–	la	saisie	des	documents	d'identité	et	autres	documents	officiels	;
–	 l'assignation	 à	 résidence	 ou	 l'interdiction	 de	 se	 rendre	 dans	 un

certain	lieu	;



–	l'obligation	de	se	présenter	régulièrement	à	un	service	administratif	;
–	l'obligation	d'avoir	un	travail	régulier	;
–	 l'obligation	 de	 se	 soumettre	 à	 un	 traitement	 médical	 ou	 à	 des

contrôles	;
–	l'interdiction	d'entretenir	des	relations	avec	certaines	personnes	».
Pour	 assurer	 le	 respect	 de	 ces	 diverses	 obligations,	 les	 législateurs

prévoient	 souvent	 que	 l'intéressé	 sera	 placé	 sous	 surveillance
électronique	(PSE).	On	la	trouve	par	exemple	en	Suisse,	en	Turquie,	aux
États-Unis,	en	France,	en	Italie,	en	Espagne.	De	façon	générale,	les	faits
reprochés	 ne	 doivent	 pas	 être	 trop	 graves	 encore	 qu'il	 y	 ait	 des
exceptions.	 Par	 exemple	 en	 France,	 l'intéressé	 doit	 encourir	 au	moins
deux	 ans	 d'emprisonnement	 (art.142-5	 CPP).	 En	 Italie,	 le	 prononcé
d'arrêts	domiciliaires	(telle	est	l'appellation	adoptée	par	le	législateur)	est
combiné	 avec	 des	 délais	 butoir,	 qui	 correspondent	 au	 double	 de	 ceux
prévus	 pour	 la	 détention	 provisoire	 (art.	 303	 et	 308	CPP)	 :	 ainsi	 si	 la
peine	encourue	est	de	 six	ans,	 le	délai	est	de	2	 fois	2	ans	 ;	 si	 la	peine
encourue	est	de	20	ans,	le	délai	est	de	2	fois	4	ans	et	si	la	peine	encourue
est	 supérieure	 à	 20	 ans,	 le	 délai	 est	 de	 2	 fois	 6	 ans.	 Par	 ailleurs,	 le
consentement	de	l'intéressé	est	en	général	exigé.	Le	PSE	est	très	pratiqué
et	 l'un	 de	 ces	 cas	 particuliers	 d'application	 est	 celui	 des
violences	intrafamiliales.

381 Le	 rôle	 du	 juge	 	 ◊	 Le	 juge	 ne	 peut-il	 prononcer	 que	 les	 mesures
énumérées	par	la	loi	ou	peut-il	en	créer	d'autres	?
Dans	certaines	législations,	le	juge	est	enfermé	dans	la	liste	indiquée

au	Code.	C'est	le	cas	en	France,	en	Italie	1769	,	en	Algérie,	en	Tunisie,	au
Portugal,	au	Luxembourg,	en	Pologne.
Dans	 d'autres	 législations,	 au	 contraire,	 le	 juge	 est	 libre	 d'inventer

d'autres	mesures.	Le	CPP	suisse	de	2007	en	visant	parmi	les	mesures	de
substitution	 une	 liste	 en	 la	 faisant	 précéder	 du	 mot	 «	 notamment	 »
semble	offrir	 au	 juge	 toute	 latitude.	En	Angleterre,	 on	 a	 vu	des	 juges,
dans	 des	 affaires	 de	 droit	 pénal	 du	 travail,	 laisser	 des	 personnes	 en
liberté	 sous	 condition	 de	 ne	 pas	 prendre	 part	 à	 des	 piquets	 de	 grève.
L'article	515-4	du	Code	criminel	canadien,	après	avoir	énuméré	diverses
obligations	 à	 la	 disposition	 du	 juge	 de	 paix,	 ajoute	 que	 ce	 juge	 peut
ordonner	à	l'intéressé	«	d'observer	telles	autres	conditions	raisonnables,
spécifiées	 dans	 l'ordonnance,	 qu'il	 estime	 opportunes	 ».	 La	 loi
américaine	 autorise	 le	 juge	 à	 «	 satisfaire	 à	 toutes	 autres	 conditions



raisonnablement	suffisantes	pour	garantir	la	comparution	(de	l'intéressé)
à	 la	 date	 requise	 et	 pour	 assurer	 la	 sécurité	 des	 particuliers	 ou	 de	 la
collectivité	 »	 (18	USC	§	 3142	 c).	 Le	Code	 japonais	 rappelle	 que	 «	 le
juge	peut	inventer	toutes	conditions	convenables	telles	que	l'assignation
à	domicile	»	ainsi	donnée	en	exemple.	La	loi	belge	de	1990	a	préféré	ne
pas	 énumérer	 les	mesures,	 suivant	 en	 cela	 l'exemple	 des	 Pays-Bas,	 et
son	exposé	des	motifs	a	donné	quelques	exemples	comme	l'interdiction
de	conduire	certains	véhicules	ou	de	se	rendre	dans	certains	endroits	1770	.
Deux	limites	sont	toutefois	prévues	à	cette	liberté	du	juge,	les	mesures

prescrites	ne	doivent	ni	attenter	à	la	dignité	humaine	ni	aller	à	l'encontre
des	principes	directeurs	du	droit	du	juge	1771	.

2.		L'inexécution	des	mesures

382 La	 grande	 faiblesse	 des	 mesures	 est	 qu'au	 cas	 où	 l'intéressé	 ne	 les
respecte	pas,	le	droit	pénal	lourd	qu'on	voulait	éviter	réapparaît.	Tous	les
droits	le	reconnaissent.	Mais	deux	techniques	existent.
En	 common	 law	 ,	 la	 violation	 de	 ses	 obligations	 par	 le	 défendeur

constitue	un	délit	autonome,	s'ajoutant	à	celui	qu'avait	motivé	la	mesure.
Ce	 délit	 est	 celui	 de	 contempt	 of	 court	 ,	 infraction	 recouvrant	 un	 très
grand	nombre	de	cas.
Dans	 le	 système	 romano-germanique	 ,	 et	 notamment	 en	 France,	 la

personne	 ne	 commet	 pas	 de	 délit.	 Elle	 risque	 simplement	 sa	 mise	 en
détention	provisoire	(art.	141-2	et	144	in	fine	CPP)	ou	la	confiscation	au
profit	 de	 l'État	 de	 la	 partie	 du	 cautionnement	 destinée	 à	 assurer	 sa
représentation	en	justice	(art.	142-2	CPP).

§	3.		La	décision	sur	la	suite	à	donner	à	la	poursuite

383 Distinctions		◊	Si	à	la	suite	de	l'enquête,	l'affaire	s'avère	être	simple,	le
poursuivant	classe	le	cas	où	saisit	le	tribunal,	aucune	décision	ultérieure
n'étant	 nécessaire	 en	 sorte	 que	 la	 phase	 préparatoire	 n'aura	 comporté
qu'une	 enquête	 et	 éventuellement	 une	 poursuite,	 déjà	 évoquée.	 Si	 au
contraire,	 l'affaire	est	grave,	des	atteintes	à	 la	 liberté	du	 suspect	ou	du
défendeur	 auront	 pu	 être	 effectuées	 et	 des	 investigations
complémentaires	 auront	 été	 menées.	 L'existence	 de	 ces	 investigations
appelle	 une	 mise	 au	 point,	 un	 nouvel	 examen	 du	 bien	 fondé	 de	 la
poursuite.	Va	 ainsi	 apparaître	 une	 décision	 sur	 la	 suite	 à	 réserver	 à	 la



poursuite.	Cette	décision	comporte	des	constantes	et	des	variables.
Des	 constantes	 d'abord.	 En	 premier	 lieu,	 si	 la	 décision	 comporte

renvoi	en	jugement,	elle	ne	constitue	pas	reconnaissance	de	culpabilité,
mais	 traduit	 simplement	 l'existence	 d'éléments	 probatoires	 rendant
possible	ou	probable	 la	condamnation.	Pour	exprimer	cette	probabilité,
le	droit	français	parle	de	charges,	ce	qui	est	plus	que	l'indice	(nécessaire
pour	 mettre	 en	 examen	 ou	 en	 détention	 provisoire)	 et	 moins	 que	 la
preuve	 (nécessaire	 pour	 condamner)	 :	 «	 il	 existe	 entre	 la	 mise	 en
prévention	ou	en	accusation	et	 la	condamnation	 toute	 la	différence	qui
sépare	 la	 certitude	 de	 la	 probabilité	 »	 1772	 .	 Le	 droit	 américain	 parle	 de
probable	cause	 	1773	,	notion	correspondant	à	des	«	faits	et	circonstances
suffisants	pour	permettre	à	un	homme	prudent	de	croire	que	le	suspect	»
est	vraisemblablement	coupable.	Le	droit	allemand	parle	de	hinreichend
verdächtig	,	ce	qui	signifie	selon	Roxin	une	«	probabilité	prépondérante
de	condamnation	»	1774	.	Partout	la	décision	est	motivée	1775	.
En	second	lieu,	presque	tous	les	droits	prennent	des	dispositions	pour

que	 la	décision	soit	prise	aussitôt	que	possible.	C'est	ainsi	que	certains
décident	 que	 la	 phase	 préparatoire	 doit	 se	 dérouler	 dans	 un	 délai
déterminé	 :	 par	 exemple	 les	 articles	 405	 et	 suivants	 CPP	 italien
prévoient	 plusieurs	 tranches,	 avec	 prolongations	 par	 le	 juge	 et
plafonnement	 à	 dix-huit	 mois.	 En	 outre,	 les	 autorités	 de	 police	 et	 de
justice	sont	indirectement	conduites	à	agir	vite	à	cause	des	délais	stricts
de	 la	 garde	 à	 vue	 et	 de	 la	 détention	 et	 l'on	 peut	 ici	 évoquer	 la	 règle
japonaise	des	vingt-trois	jours	1776	.
Des	variables	ensuite	:	la	décision	est	prise	par	le	poursuivant	ou,	plus

souvent,	par	un	juge	(ou	un	organe	comprenant	plusieurs	juges)	et	selon
un	 mécanisme	 qui	 varie	 suivant	 les	 législations.	 On	 retiendra	 trois
modèles,	qui	le	plus	souvent	se	subdivisent	eux-mêmes.

A.		Le	modèle	de	common	law

384 Peut-être	 vaudrait-il	mieux	 parler	 de	modèles	 que	 d'un	modèle	 car	 en
dépit	 de	 traits	 constants	 comme	 la	 tenue	 d'une	 audience	 1777	 ,	 il	 y	 a	 en
réalité	plusieurs	variantes.

1.		La	variante	anglo-canadienne

385 L'audience	sur	la	poursuite	 	◊	Traditionnellement,	 la	décision	sur



la	 suite	 à	 donner	 est	 prise	 par	 un	 juge	 à	 l'issue	 d'un	 débat	 public,	 en
présence	du	prévenu	(assisté	de	son	avocat)	et	du	Ministère	public.	Le
poursuivant	interroge	ses	témoins	qui	sont	ensuite	contre-interrogés	par
la	 défense.	 Puis	 il	 en	 est	 de	même	pour	 les	 témoins	 de	 la	 défense.	 Se
déroule	ainsi	une	véritable	audience	(preliminary	 inquiry	ou	 committal
proceedings	 ,	 ou	 encore	 enquête	 préliminaire	 ).	 C'est	 seulement	 si	 les
charges	 apparaissent	 suffisantes	 que	 le	 juge	 ordonnera	 le	 renvoi	 en
jugement.	 Cette	 enquête	 permet	 donc	 de	 faire	 le	 point	 sur	 l'état	 de	 la
preuve,	pour	le	poursuivant.	Mais	elle	présente	aussi	des	avantages	pour
la	défense	:	1o		lui	permettre	de	prendre	connaissance	des	arguments	de
l'accusation	 car	même	 si	 le	 poursuivant	 n'entend	 pas	 à	 ce	 stade	 de	 la
procédure	dévoiler	toutes	ses	preuves,	il	est	tenu	d'en	montrer	quelques-
unes	 ;	 2o	 	 lui	 permettre	 de	 préparer	 sa	 tactique	 pour	 la	 procédure	 de
jugement,	en	prenant	connaissance	des	faiblesses	dans	 les	 témoignages
de	 l'accusation	 ;	 3o	 	 lui	 éviter	 de	 subir	 un	 procès	 inutile,	 voire	 abusif,
lorsque	 la	 poursuite	 ne	 possède	 aucun	 élément	 de	 preuve	 justifiant	 la
continuation	de	l'instance.
Cependant	 l'évolution	 récente	 traduit	 une	 divergence	 entre	 Canada

et	Angleterre.
–	 Le	 Canada	 reste	 fidèle	 à	 la	 tradition	 anglaise.	 Il	 y	 a	 un	 véritable

débat	devant	un	 juge	 (juge	de	paix).	L'accusation	présente	ses	 témoins
que	 l'accusé	 peut	 contre-interroger.	 Puis	 l'accusé	 peut	 faire	 une
déclaration	 et	 faire	 entendre	 ses	propres	 témoins	 ;	 en	pratique	 l'accusé
reste	 silencieux.	 À	 l'issue	 de	 l'enquête,	 le	 juge	 renverra	 le	 cas	 à	 la
juridiction	de	 jugement	 si	 la	 preuve	 lui	 paraît	 suffisante	 1778	 .	 Toutefois
l'accusé	peut	renoncer	à	l'enquête	préliminaire	(art.	549	C.	crim.).
–	 L'Angleterre	 en	 revanche	 se	 débarrasse	 lentement	 et	 sûrement	 de

l'enquête	 préliminaire	 (committal	 proceedings	 )	 pour	 des	 raisons	 de
simplification.	 Une	 première	 loi	 de	 1967	 rend	 l'audition	 des	 témoins
facultative,	 sauf	 si	 défense	 ou	 accusation	 la	 réclament.	 Ensuite,	 le
Criminal	 Justice	 and	Public	Orders	 Act	 1994	 institue	 le	Transfer	 for-
trial	 ,	à	caractère	purement	administratif	et	non	plus	 judiciaire.	Puis	 le
Criminal	 Justice	 Act	 1995	 permet	 que	 les	 auteurs	 de	 certaines
infractions	contre	les	enfants	soient	déférés	directement	devant	la	Crown
Court	,	ce	qui	peut	 réduire	 le	 traumatisme	de	ces	victimes.	De	plus,	 le
Criminal	 Procedure	 and	 Investigations	 Act	 1996	 décide	 que	 les
committal	 proceedings	 statuent	 uniquement	 sur	 la	 base	 des	 procès-
verbaux	 d'interrogatoire,	 donc	 sans	 entendre	 les	 témoins	 même	 si	 la
défense	le	réclame	;	en	outre,	la	loi	de	1996	permet	au	juge	de	jugement



de	 tenir	 une	 audience	 préliminaire,	 le	 prepatory	 hearing	 ,	 pour	 les
affaires	complexes	(art.	29	et	s.)	1779	.	Cette	dernière	règle	est	importante	:
elle	traduit	une	montée	du	rôle	du	juge	anglais	en	l'éloignant	de	l'image
traditionnelle	 d'un	 juge	 neutre	 et,	 en	 même	 temps,	 elle	 rend	 un	 peu
inutiles	 les	committal	proceedings	car	 on	ne	peut	multiplier	 le	 nombre
des	 audiences.	 Bientôt,	 le	 Crime	 and	 Disorder	 Act	 1998	 ,	 tout	 en
consacrant	 la	 pratique	 de	 l'audience	 préliminaire,	 prévoit	 aussi	 la
possibilité	 d'une	 audience	de	 cabinet	 devant	 un	 assistant	 (clerk	 )	 de	 la
Magistrates'	 Court	 .	 Enfin,	 depuis	 le	 28	 mars	 2013,	 les	 Committals
sont	supprimés.

386 Arrêt	de	la	poursuite		◊	Le	poursuivant	peut	arrêter	la	poursuite.	En
Angleterre	 et	 au	 Canada,	 il	 peut	 le	 faire	 avant	 la	 tenue	 de	 l'enquête
préliminaire.	 Selon	 le	 droit	 anglais,	 lorsque	 la	 poursuite	 est	 entre	 les
mains	du	Crown	Prosecution	Service	,	celui-ci	peut	ordonner	au	greffier
de	 ne	 pas	 la	 continuer	 ;	 cette	 formalité	 est	 effectuée	 avant	 l'audience
préliminaire,	 elle	 a	 un	 caractère	 automatique	 et	 l'intéressé	 se	 voit
remettre	 une	 copie	 de	 l'ordre	 de	 retrait	 des	 poursuites	 (Prosecution	 of
Offences	 Act	 1985	 ,	 art.	 23)	 1780	 .	 De	 façon	 voisine,	 au	 Canada	 la
jurisprudence	(non	la	loi)	reconnaît	au	ministère	public	le	pouvoir	de	se
désister	 de	 l'accusation	 en	 retirant	 la	 dénonciation	 avant	 l'enquête
préliminaire	ou	le	procès	et	sans	avoir	besoin	de	l'assentiment	du	juge.
Ce	pouvoir	se	matérialise	par	la	non-inscription	de	la	cause	au	rôle.	Le
poursuivant	 dispose	d'un	pouvoir	 discrétionnaire,	 se	 fondant	 sur	«	une
foule	 de	 considérations	 locales,	 y	 compris	 la	 gravité	 de	 la	 conduite
reprochée	 au	 regard	 des	 normes	 de	 la	 collectivité,	 les	 conséquences
possibles	 d'une	 poursuite	 pour	 le	 particulier,	 l'avantage	 que	 la
collectivité	 peut	 tirer	 de	 la	 poursuite,	 la	 possibilité	 de	 récidive	 et
l'existence	 d'autres	 mesures	 comme	 par	 exemple	 la
déjudiciarisation…	 »	 1781	 .	 Le	 Portugal	 connaît	 un	 mécanisme
relativement	proche	1782	.

2.		La	variante	italienne

387 Une	fois	que	l'enquête	préliminaire	est	achevée,	se	déroule	une	audience
préliminaire	 (udienza	 preliminare	 )	 présidée	 par	 le	 juge	 de	 l'enquête
préliminaire	dit	giudice	per	le	indagini	preliminaire	(art.	416	et	s.	CPP
réformé	par	 la	 loi	no	 	479	du	16	décembre	1999).	Le	 juge	est	 saisi	par



requête	de	renvoi	à	 jugement	signée	par	 le	procureur	de	 la	République
qui	 considère	 que	 la	 preuve	 est	 rassemblée.	 Le	 juge	 reçoit	 en	 même
temps	le	dossier	du	parquet.	Il	doit	donner	un	avis	à	la	personne	soumise
à	 l'enquête,	 qui	 pourra	 avoir	 accès	 au	 dossier	 du	 ministère	 public,	 et
solliciter	de	nouvelles	investigations.	Il	fixe	alors	la	date	de	l'audience,
laquelle	aura	lieu	dans	les	deux	à	trente	jours	de	la	requête.	À	l'ouverture
de	 l'audience,	 le	ministère	 public	 expose	 le	 contenu	 de	 son	 dossier	 et
l'accusé	peut	demander	d'être	soumis	à	un	interrogatoire	auquel	le	juge
procède	 1783	 .	 Si	 le	 juge	 s'estime	 satisfait,	 il	 peut	 déclarer	 la	 discussion
close.	Sinon	 il	 indique	aux	parties	 les	éléments	sur	 lesquels	 il	aimerait
avoir	 des	 éclaircissements.	 Les	 parties	 peuvent	 alors	 produire	 des
documents	 et	 solliciter	 l'audition	 de	 témoins.	 Le	 juge	 interroge	 les
témoins	 1784	 .	 La	 victime	 peut	 intervenir,	 mais	 seulement	 après	 s'être
constituée	partie	civile.	Au	cours	de	l'audience,	le	Ministère	public	peut
modifier	l'accusation	quand	la	preuve	le	justifie.	Le	juge	peut	enjoindre
au	ministère	public	d'accomplir	des	 actes	qu'il	 estime	nécessaires	pour
compléter	 l'enquête.	 À	 l'issue	 des	 débats,	 toutes	 les	 parties	 présentent
leurs	conclusions,	l'avocat	de	l'inculpé	intervenant	le	dernier.	Et	le	juge
prend	 une	 décision	 soit	 de	 non-lieu	 1785	 soit	 de	 renvoi	 en	 jugement
(art.	416	et	s.	CPP)	1786	.

3.		La	variante	américaine

388 On	retrouve,	comme	dans	 les	droits	précédents,	 l'audience	préliminaire
(preliminary	 hearing	 ).	 Le	 magistrat,	 là	 encore,	 a	 pour	 fonction	 de
déterminer,	 à	 l'issue	 d'un	 débat,	 s'il	 y	 a	 assez	 de	 preuves	 pour	 que	 le
tribunal	puisse	être	saisi	à	moins	que	le	poursuivant	ait	déjà	décidé	avant
cet	acte,	de	ne	pas	poursuivre.	Le	débat	est	public	et	contradictoire,	 le
défendeur,	assisté	de	son	avocat,	comme	le	demandeur	convoquant	leurs
témoins	et	les	interrogeant.	Le	débat	terminé,	le	magistrat	rend	une	sorte
de	non-lieu	(dismissal)	,	ce	qui	est	rare,	ou	décide	le	renvoi	en	jugement
(bind	over	order)	soit	en	maintenant	la	qualification	du	poursuivant,	soit
en	la	réduisant	1787	.	En	cas	de	dismissal	,	le	poursuivant	ne	peut	pas	faire
appel,	mais	 il	peut	 le	faire	annuler	en	obtenant	un	 indictment	du	grand
jury	(v.		infra	)	ou	présenter	une	nouvelle	complaint	au	même	magistrate
ou	 à	 un	 autre,	 ce	 qui	 permet	 de	 répondre	 aux	 impunités	 choquantes
découlant	d'une	absence	d'appel.
L'audience	préliminaire	est	utile	à	la	fois	à	la	défense	et	à	l'accusation.

À	 la	 défense	 en	 lui	 donnant	 l'occasion	 de	 tester	 les	 preuves	 de



l'accusation	 comme	 il	 a	 déjà	 été	 dit	 à	 propos	 du	 droit	 canadien.	Mais
aussi	 à	 l'accusation	 :	 celle-ci	 peut	 fait	 l'économie	 d'un	 témoin	 à
l'audience	 de	 jugement	 si	 elle	 a	 un	 doute	 sur	 sa	 bonne	 volonté	 ou	 sa
capacité	en	sorte	qu'à	l'audience	de	jugement,	il	n'y	aura	aucun	risque	de
modification	de	la	déposition,	une	modification	permettant	à	la	défense
d'annuler	 la	 déposition	 au	 motif	 que	 le	 témoin	 n'est	 pas	 digne
de	confiance.
L'accusé	 peut	 renoncer	 à	 l'enquête	 préliminaire.	 Il	 peut	 le	 faire	 à

l'occasion	d'une	entrevue	avec	le	juge,	avant	cette	audience.	Au	cours	de
cette	entrevue	(initial	appearance	ou	first	appearance	),	le	juge	lui	aura
indiqué	 son	 droit	 de	 renoncer	 1788	 en	même	 temps	 qu'il	 aura	 procédé	 à
certaines	 autres	 formalités	 1789	 .	 Mais	 cette	 renonciation	 suppose	 que
l'intéressé	 ait	 pu	 consulter	 un	 avocat	 et	 le	 juge	 doit	 s'assurer	 que	 le
consentement	est	réel	1790	.
Cela	dit	plusieurs	particularités	apparaissent.
D'abord,	 avant	 le	 preliminary	 hearing	 ,	 est	 prévu	 un	 premier	 filtre,

constitué	 par	 un	 examen	 de	 la	 complaint	 par	 un	 magistrat	 (après	 un
premier	examen	par	le	poursuivant).	Cet	examen	est	fait	en	l'absence	du
prévenu.	 Le	 magistrat	 peut	 entendre	 la	 victime	 ou	 un	 policier.	 Si	 le
magistrat	 considère	 qu'il	 n'y	 a	 pas	 de	 cause	 probable,	 il	 peut	 arrêter
la	poursuite.
Ensuite,	 après	 le	 preliminary	 hearing	 ,	 ou	 à	 sa	 place,	 peut	 être

organisée	une	revue	par	un	grand	jury-là	où	il	existe	1791	.	La	fonction	du
grand	 jury	 est	 la	 même	 que	 celle	 du	 juge	 agissant	 en	 audience
préliminaire.	Cependant,	 la	procédure	devant	le	grand	jury	n'est	pas	du
tout	celle	de	 l'audience	préliminaire.	D'abord	car	 il	 statue	en	 secret	 (la
violation	de	ce	secret	par	les	membres	du	grand	jury	pouvant	entraîner
une	 poursuite	 pour	 contempt	 of	 court	 ),	 ensuite	 car	 il	 n'entend	 que	 la
preuve	du	poursuivant,	en	outre	car	il	opère	sans	défenseur	de	sorte	que
les	témoins	du	poursuivant	ne	pourront	pas	être	contre-interrogés,	ce	qui
aurait	 pu	 les	 décourager	 à	 déposer,	 enfin	 car	 le	 poursuivant	 peut
accorder	 aux	 témoins	 le	 privilège	 de	 n'être	 pas	 eux-mêmes	 poursuivis
lorsqu'ils	s'auto-incriminent,	ce	qui	neutralise	 le	5e	 	Amendement	selon
lequel	 nul	 ne	 peut	 être	 obligé	 de	 témoigner	 contre	 lui-même	 1792	 .	 Une
fois	que	 le	grand	 jury	a	 écouté	 les	 témoins	de	 la	poursuite	 et	 en	outre
ceux	 qu'il	 aura	 convoqués,	 cette	 convocation	 ayant	 lieu	 sub	 poena	 (le
témoin	qui	ne	viendrait	pas	s'exposant	à	une	poursuite	pour	contempt	of
court	 ),	 il	 reçoit	 de	 celle-ci	 une	 proposition	 d'indictment	 (acte
d'accusation),	acte	destiné	à	remplacer	la	complaint	.	Le	grand	jury	vote



à	la	majorité	simple	:	ou	bien	il	est	d'avis	qu'il	y	a	cause	probable	et	il
rend	alors	un	 indictment	 	 1793	 ,	ou	bien	 il	est	d'avis	qu'il	n'y	a	pas	cause
probable	 et	 la	 poursuite	 est	 alors	 anéantie	 (dismissal	 ).	 Ainsi	 le	 grand
jury	 est	 à	 la	 fois	 un	 organe	 d'investigation	 (sword	 function	 ,
fonction	d'épée)	et	un	filtre	dans	la	poursuite	(shield	function	,	 fonction
de	bouclier).	Les	États-Unis	 sont	 le	 seul	pays	du	common	 law	à	 avoir
conservé	le	grand	jury	1794	.	Même	l'Angleterre	l'a	abandonné	1795	.

B.		Le	modèle	romano-germanique

1.		La	variante	germano-espagnole

389 Alors	qu'en	common	law,	le	filtre	est	exercé	par	un	organe	distinct	des
organes	 de	 mise	 en	 état	 et	 de	 la	 juridiction	 de	 jugement,	 c'est	 cette
dernière	qui	opère	en	Allemagne	et	le	plus	souvent	en	Espagne	où	l'on
parle	de	procédure	intermédiaire.
En	 Allemagne,	 une	 fois	 que	 l'instruction	 est	 terminée,	 se	 déroulent

successivement	 une	 procédure	 intermédiaire	 (Zwischenverfahren	 )	 et
une	 procédure	 principale	 (Hauptverfahren	 ),	 les	 deux	 devant	 le	même
tribunal.	Le	Ministère	public	saisit	 le	 tribunal	par	acte	d'accusation.	Le
président	communique	cet	acte	à	l'accusé	et	l'invite	à	réagir	par	exemple
en	 réclamant	 de	 nouvelles	 preuves.	 La	 procédure	 est	 donc	 active	 et
contradictoire.	 Mais	 il	 n'y	 a	 pas	 d'audience	 comme	 en	 common	 law.
À	l'issue	de	ces	investigations,	le	tribunal	peut	arrêter	la	poursuite	ou,	au
contraire	s'il	y	a	des	charges,	se	renvoyer	à	lui-même	l'affaire	(§	199	à
211	StPO)	1796	.
En	 Espagne,	 dans	 le	 procès	 ordinaire	 quand	 le	 juge	 d'instruction	 a

achevé	 son	 instruction	 (Sumario	 ),	 il	 rend	 un	 arrêt	 de	 conclusion	 de
l'instruction	auto	de	conclusion	,	(art.	622	al.	1	LECRIM)	dont	l'effet	est
de	saisir	 le	tribunal	(Audiencia	Provincial	 )	devant	 lequel	vont	s'ouvrir
deux	phases	successives,	la	fase	intermedia	et	le	juicio	oral	.	Le	tribunal
ayant	 reçu	 le	 dossier	 en	 remet	 copie	 aux	 organes	 d'accusation	 1797	 afin
qu'elles	 donnent	 leur	 avis	 sur	 la	 suite	 à	 donner	 :	 renvoi,	 arrêt	 de	 la
procédure	 ou	 nouvelle	 instruction.	À	 cet	 effet,	 ces	 parties	 rédigent	 un
rapport	 (escrito	 de	 calificacion	 provisonal	 o	 de	 acusacion	 )	 où	 se
trouvent	 tous	 les	 éléments	 de	 l'affaire,	 y	 compris	 la	 qualification	 des
faits,	 les	 circonstances	 aggravantes	 ou	 atténuantes	 et	 les	 peines
encourues	 (art.	 650	 LECRIM).	 L'accusé	 répond	 à	 ces	 propositions	 en



faisant	un	autre	rapport	(escrite	de	defensa	).	Chaque	partie	doit	indiquer
les	 preuves	 qu'elle	 compte	 utiliser	 à	 l'audience	 en	 présentant	 une	 liste
des	 témoins	 et	 experts	 qu'elle	 désire	 citer.	 Enfin	 le	 tribunal	 prend	 sa
décision	 :	 soit	 de	 renvoi	 au	 juge	 d'instruction	 pour	 de	 nouvelles
investigations,	 soit	de	non-lieu	 (sobreseimiento	 )	 1798	 ,	 soit	 de	 renvoi	 en
jugement	1799	.	Comme	en	Allemagne,	il	n'y	a	pas	d'audience	au	cours	de
la	phase	intermédiaire.
Ce	schéma	concerne	le	procès	ordinaire.	Il	est	légèrement	modifié	en

cas	de	procès	abrégé	(proceso	abreviado	)	1800	et	de	procès	devant	un	jury
la	 juridiction	 intermédiaire	 étant	 alors	 le	 juge	 d'instruction,	 ce	 qui	 est
excellent	 en	 permettant	 une	 économie	 procédurale,	 d'autant	 plus	 que
l'Audienca	 Provincial	 en	 révoquant	 la	 décision	 du	 juge	 d'instruction
entraînerait	en	retard	dans	la	solution	du	procès.	Enfin,	pour	les	procès
rapides	(juicios	rapidos	)	1801	,	c'est	le	juge	de	permanence	qui	joue	le	rôle
de	juridiction	intermédiaire.

	

Deux	 observations	 complémentaires	 peuvent	 être	 faites.	 D'abord	 à	 titre	 général,	 on	 s'est
demandé	s'il	est	opportun	de	confier	la	décision	de	renvoi	à	la	juridiction	qui	doit	ensuite	statuer
au	fond,	cette	juridiction	ayant	préjugé	l'affaire	et	n'étant	pas	une	juridiction	impartiale	au	sens
de	 l'article	 6-1	 Conv.	 EDH.	 C'est	 surtout	 en	 Allemagne	 que	 cette	 critique	 a	 pris	 corps.
Deuxièmement,	 dans	 le	 cas	 des	 affaires	 de	 mineurs	 en	 droit	 allemand,	 où	 il	 n'y	 a	 pas	 de
procédure	intermédiaire,	la	poursuite	peut	être	stoppée	:	c'est	le	juge	de	la	jeunesse	qui	le	décide,
avec	l'accord	du	procureur,	et	à	la	condition	que	la	faute	soit	minime,	qu'il	n'y	ait	aucun	intérêt	à
poursuivre	 et	 que	 la	 réprobation	 par	 jugement	 soit	 superflue	 (§	 47	 Judendgerichtsgesetz,	 dit
J.G.G.).	Cette	faiblesse	d'un	retrait	de	la	poursuite	en	Allemagne	et	en	Espagne	peut	s'expliquer
parce	qu'en	général	la	poursuite	est	obligatoire.

2.		La	variante	franco-belgo-portugaise

390 Son	originalité	réside	dans	le	fait	que	le	filtre	est	assuré	par	les	organes
de	 mise	 en	 état	 comme	 le	 juge	 d'instruction	 :	 donc	 pas	 d'appel	 à	 un
organe	 autonome	 comme	 en	 common	 law	 ou	 au	 tribunal	 comme	 en
Allemagne	et	en	Espagne.
Le	 système	 français	 est	 assez	 simple.	 Pour	 les	 délits	 qui	 ont	 fait

l'objet	d'une	instruction	préparatoire	et	pour	les	crimes	qui	en	font	l'objet
systématiquement,	c'est	le	juge	d'instruction	qui	décide	au	terme	de	ses
recherches	 de	 la	 suite	 à	 donner	 :	 non-lieu	 en	 cas	 d'insuffisance	 de
charges	 ou	 renvoi	 devant	 le	 tribunal	 correctionnel	 (délits)	 ou	 la	 cour
d'assises	 (crimes)	 1802	 .	 La	 personne	 poursuivie,	 si	 elle	 est	 renvoyée	 en
cour	d'assises,	peut	faire	appel	de	cette	décision	en	saisissant	la	chambre
de	l'instruction	1803	.



En	droit	belge	 le	 schéma,	 tout	 en	 étant	 voisin,	 est	 compliqué	 par	 la
présence,	 aux	côtés	du	 juge	d'instruction,	de	 la	chambre	du	conseil	du
tribunal,	composée	d'un	juge	autre	que	le	magistrat	instructeur	1804	.	Pour
les	délits,	la	décision	de	non-lieu	ou	de	renvoi	est	prise	par	la	chambre
du	 conseil,	 saisie	 sur	 rapport	 du	 juge	 d'instruction	 à	 l'issue	 de	 ses
recherches.	Quant	aux	crimes,	un	double	filtrage	est	opéré	:	à	la	fin	de
ses	investigations,	le	juge	d'instruction	saisit	la	chambre	du	conseil	qui,
si	 elle	 estime	 les	 charges	 suffisantes,	 prend	 une	 ordonnance	 de
transmission	 des	 pièces	 au	 procureur	 général	 (premier	 filtrage),	 lequel
saisit	 à	 son	 tour	 la	 chambre	 d'accusation	 (second	 filtrage).	 Et	 celle-ci
rendra	un	arrêt	de	non-lieu	ou	de	renvoi	devant	le	tribunal	correctionnel
ou	devant	la	cour	d'assises	1805	.
On	 ajoutera	 pour	 le	 droit	 belge	 deux	 particularités	 intéressant	 la

chambre	du	conseil.	D'abord	celle-ci	peut	correctionnaliser	un	crime	en
admettant	des	excuses	ou	des	circonstances	atténuantes,	ce	qui	évite	 la
saisine	de	la	chambre	d'accusation	1806		;	en	France,	la	correctionnalisation
peut	être	opérée	par	le	juge	d'instruction.	Ensuite,	lorsqu'aucune	mesure
de	 contrainte	 n'est	 nécessaire	 et	 lorsque	 l'enquête	 du	 parquet	 est
suffisante,	bien	qu'il	s'agisse	d'un	crime,	le	juge	d'instruction	n'est	saisi
que	 pour	 faire	 rapport	 à	 la	 chambre	 du	 conseil	 tandis	 que	 le	 parquet
prend	un	réquisitoire	de	disqualification	et	de	renvoi	devant	 le	 tribunal
correctionnel	1807	.
Dans	 les	 deux	 droits	 belge	 et	 français,	 une	 fois	 qu'un	 organe

d'instruction	est	saisi	et	que	la	clôture	de	l'instruction	a	été	faite	ou	pas,
le	Ministère	public	ne	peut	plus	arrêter	la	poursuite	1808	.
Enfin	en	droit	portugais	,	c'est	certes	normalement	le	ministère	public

qui,	à	 l'issue	de	 l'enquête	qu'il	 a	dirigée,	 rend	une	ordonnance	de	non-
lieu	ou	de	mise	en	accusation.	Toutefois,	 le	 législateur	a	organisé	deux
types	 de	 contrôle,	 tous	 deux	 facultatifs.	 C'est	 d'abord	 le	 contrôle
hiérarchique	 interne	 qui	 peut	 être	 mené	 à	 la	 demande	 du	 procureur
hiérarchique	au	procureur	 lui-même	qui	 s'auto-saisit	ou	de	 la	victime	 :
plus	 précisément,	 dans	 les	 vingt	 jours	 qui	 suivent	 l'ordonnance	 du
procureur,	 le	supérieur	hiérarchique	de	celui-ci	peut	décider	 la	mise	en
accusation	 ou	 de	 continuer	 l'enquête,	 en	 indiquant	 quels	 actes	 doivent
être	 réalisés	 et	 dans	 quel	 délai.	 C'est	 ensuite	 le	 contrôle	 du	 juge
d'instruction	 selon	 un	mode	 original	 :	 il	 peut	 conduire	 une	 instruction
contradictoire	à	la	demande	de	l'inculpé	si	le	ministère	public	avait	opté
pour	la	mise	en	accusation	ou	à	la	demande	de	la	victime	si	le	ministère
public	avait	décidé	un	non-lieu.	Bref,	l'instruction	constitue	un	contrôle



de	 la	 décision	 du	ministère	 public,	 et	 au	 cours	 de	 cette	 phase,	 le	 juge
procède	 à	 tous	 les	 actes	 nécessaires	 à	 la	 vérification	 des	 indices	 de
culpabilité.	 L'instruction	 se	 termine	 par	 un	 débat	 contradictoire
réunissant	 l'inculpé,	 la	victime	et	 le	ministère	public.	À	l'issue	de	cette
audience,	 le	 juge	 rend	 une	 ordonnance	 de	 non-lieu	 ou	 de	 mise
en	accusation.

3.		La	variante	suisse

391 Une	fois	que	l'instruction	(conduite	par	le	procureur,	non	plus	par	le	juge
d'instruction	 supprimé	 dans	 le	 nouveau	 Code	 de	 procédure	 pénale	 de
2011)	est	terminée,	le	procureur	décide	de	la	suite	à	donner.	Après	avoir
entendu	une	dernière	fois	le	prévenu,	le	procureur	informe	les	parties	de
la	 clôture	 prochaine	 de	 l'instruction	 et	 de	 son	 intention	 de	 rendre	 une
ordonnance	 de	 mise	 en	 accusation	 ou	 une	 ordonnance	 de	 classement
sans	suite	 ;	en	même	temps,	 il	 fixe	un	délai	aux	parties	pour	présenter
leurs	«	réquisitions	de	preuves	»	(art.	318	CPP,	à	rapprocher	de	l'article
175	CPP	français).
Le	 procureur	 peut	 d'abord	 rendre	 une	 ordonnance	 de	 classement	 ,

expression	étrange	pour	un	juriste	franco-belge	!	Selon	l'article	319	CPP,
le	procureur	ordonne	«	le	classement	de	tout	ou	partie	de	la	procédure	:
–	lorsqu'aucun	soupçon	justifiant	une	mise	en	accusation	n'est	établi	;
–	 lorsque	 les	 éléments	 constitutifs	 d'une	 information	 ne	 sont	 pas

réunis	;
–	 lorsque	 des	 faits	 justificatifs	 empêchent	 de	 retenir	 une	 infraction

contre	le	prévenu	;
–	lorsqu'il	est	établi	que	certaines	conditions	à	l'ouverture	de	l'action

pénale	 ne	 peuvent	 pas	 être	 remplies	 ou	 que	 des	 empêchements	 de
procéder	sont	apparus	;
–	 lorsqu'on	 peut	 renoncer	 à	 toute	 poursuite	 ou	 à	 toute	 sanction	 en

vertu	de	dispositions	légales	».
Le	classement	intervient	donc	par	tout	motif	de	fait	ou	de	droit.
À	 ces	 cas,	 l'article	 319	 ajoute	 deux	 cas	 de	 classement	 d'opportunité

dits	«	à	 titre	exceptionnel	»	 :	1°	L'intérêt	d'un	mineur	de	18	ans	exige
«	impérativement	»	le	classement	;	2°	La	victime	consent	au	classement.
L'ordonnance	de	classement	est	motivée	et	notifiée	aux	parties	ainsi

qu'à	 la	 victime.	Comme	 le	 non-lieu	du	droit	 français,	 l'ordonnance	n'a
pas	 d'autorité	 absolue	 de	 la	 chose	 jugée	 :	 la	 reprise	 de	 la	 procédure
préliminaire	est	possible	en	cas	de	«	nouveaux	moyens	de	preuves	ou	de



faits	 nouveaux	 qui…	 »	 révèlent	 une	 responsabilité	 pénale	 du
prévenu	 »	 et	 qui	 «	 ne	 ressortent	 pas	 du	 dossier	 antérieur	 »
(art.	323	CPP).
Le	procureur	peut	aussi	rendre	une	ordonnance	de	mise	en	accusation

devant	 le	 tribunal	 compétent.	 L'ordonnance	 indique	 notamment	 la
juridiction	 saisie,	 les	 actes	 reprochés	 au	prévenu,	«	 le	plus	brièvement
possible,	 mais	 avec	 précision	 »,	 les	 infractions	 réalisées	 et	 les	 textes
applicables	(art.	325	CPP).	Elle	est	évidemment	notifiée	au	prévenu,	au
plaignant,	 à	 la	 victime	 et	 au	 tribunal	 compétent	 (art.	 327	 CPP).	 Elle
poursuit	 ainsi	 un	 double	 but	 :	 délimiter	 la	 saisine	 de	 la	 juridiction	 de
jugement	 et	 informer	 la	 défense	 pour	 lui	 permettre	 d'intervenir
efficacement	dans	la	procédure	1809	.

C.		Le	modèle	brésilien	:	un	système	original

392 Bien	que	situé	en	Amérique	du	Sud,	continent	de	tradition	et	de	langue
principalement	espagnole,	et	donc	plutôt	d'esprit	romano-germanique,	le
Brésil	 (de	 langue	portugaise)	 constitue	un	monde	 à	 part.	 Par	 exemple,
l'Amérique	 hispanique	 a	 connu	 ou	 connaît	 encore	 parfois	 le	 juge
d'instruction,	alors	que	celui-ci	n'a	jamais	pénétré	au	Brésil.
En	droit	brésilien,	le	processus	pénal	se	divise	en	trois	catégories	:	la

procédure	 commune,	 devant	 le	 tribunal	 de	 jury	 ou	 devant	 un	 juge
singulier,	 après	 une	 instruction	 (art.	 394	 à	 502	 CPP)	 ;	 les	 procédures
spéciales,	par	exemple	rapides	(art.	503	à	555	CPP)	;	enfin	la	procédure
applicable	 aux	 crimes	 odieux	 (Loi	 8072/90	 du	 25	 juillet	 1990).	 La
première	 catégorie	 concerne	 des	 crimes	 passibles	 de	 réclusion,	 le
maximum	 étant	 de	 trente	 ans.	 Ces	 crimes	 donnent	 lieu	 à	 une	 phase
préparatoire	 dite	 instruçao	 criminal	 assez	 originale,	 de	 modèle	 plutôt
accusatoire,	 mais	 avec	 des	 pouvoirs	 considérables	 accordés	 à	 un	 juge
qui	 est	 cependant	 tout	 sauf	 un	 juge	 d'instruction.	 Alors	 qu'en	 Suisse,
dont	 on	 vient	 de	 résumer	 le	 système,	 le	 rôle	 essentiel	 revient	 au
procureur,	c'est	un	juge	qui	officie	au	Brésil.	Voici	en	résumé	comme	se
déroule	 la	 phase	 préparatoire	 en	 droit	 brésilien	 pour	 les	 crimes
punissables	de	réclusion	1810	.
À	 l'issue	 de	 l'enquête	 (qui	 doit	 durer	 en	 principe	 trente	 jours,	 sauf

prolongation),	la	police	remet	au	ministère	public	l'ensemble	des	procès-
verbaux	 qu'elle	 a	 établis	 ainsi	 qu'un	 rapport	 de	 synthèse.	Le	ministère
public	déclenche	la	poursuite	–	il	y	est	tenu	sauf	si	les	faits	ne	sont	pas



délictueux	 ou	 si	 l'auteur	 n'est	 pas	 déterminé	 –	 en	 rédigeant	 une
dénonciation	 (denuncia	 )	 contenant	 un	 exposé	 des	 faits	 et	 leur
qualification	ainsi	que	le	cas	échéant	des	témoignages	(art.	41	CPP)	1811	.
La	dénonciation	est	communiquée	à	l'accusé	qui	constitue	avocat	et	qui
avec	son	aide	établit	des	conclusions	en	défense	où	il	peut	soulever	des
nullités	et	invoquer	des	témoins	en	sa	faveur.	Le	tout	est	communiqué	à
un	 juge	 qui	 prima	 facie	 décide	 d'arrêter	 l'affaire	 ou,	 au	 contraire,	 de
la	poursuivre.
Dans	 ce	 dernier	 cas,	 le	 juge	 organise	 une	 audience	 publique	 et

contradictoire	 où	 se	 retrouvent	 le	 ministère	 public,	 l'accusé	 et	 son
avocat,	 le	 cas	 échéant	 les	 témoins	 et	 la	 victime	 si	 elle	 se	 constitue
assistente	,	avec	son	avocat	propre,	ainsi	que	le	plaignant	(querelante	).
Le	juge	entend	les	témoins	à	charge,	les	experts,	les	témoins	à	décharge,
l'assistente	(qui	n'apparaît	à	l'audience	que	le	temps	de	son	audition,	son
avocat	étant	cependant	 toujours	présent),	enfin	 l'accusé	qui	en	ayant	 la
parole	le	dernier	est	mieux	armé	pour	se	défendre	parce	qu'il	a	entendu
tous	 les	 témoins	 et	 experts	 (art.	 399	 et	 400	CPP).	Le	ministère	 public
prend	 ses	 réquisitions,	 puis	 c'est	 le	 tour	 de	 l'avocat	 de	 l'assistente	 et
enfin	de	l'avocat	de	l'accusé.
Enfin	le	juge	prend	sa	décision	et	deux	choses	l'une	:
Ou	 bien	 il	 s'agit	 d'un	 crime	 passible	 de	 réclusion,	 mais	 pas	 de	 la

compétence	 du	 jury	 (qui	 ne	 connaît	 que	 les	 crimes	 de	 sang),	 le	 juge
acquitte	ou	 condamne.	Alors	 la	phase	de	 l'avant-procès	 se	 termine	par
une	décision	au	fond	;
Ou	bien	il	s'agit	d'un	crime	passible	de	réclusion	et	de	la	compétence

du	jury,	alors	 le	 juge	a	 le	choix	entre	quatre	solutions	 :	1°	renvoyer	au
jury	(art.	413	CPP)	;	2°	acquitter	soit	qu'il	y	ait	doute	sur	la	culpabilité
de	l'accusé	(une	réouverture	de	la	poursuite	est	possible,	art.	414	CPP),
soit	 que	 la	 poursuite	 ne	 peut	 absolument	 pas	 prospérer	 (erreur	 sur	 la
personne	 du	 coupable	 ou	 faits	 non	 pénalement	 punis	 (une	 réouverture
est	exclue,	art.	415	CPP)	;	3°	renvoyer	à	un	juge	ordinaire,	sans	jury,	s'il
apparaît	 finalement	que	 les	faits	constituent	un	crime	de	sang	(art.	419
CPP)	;	4°	décider	l'internement	de	l'accusé	malade	mental.
Le	système	brésilien	qui	confère	donc	à	un	juge	le	soin	de	présider	le

débat	 concluant	 la	 phase	 préparatoire	 présente,	 semble-t-il,	 un
inconvénient	 dénoncé	 par	 certains	 praticiens.	 Ceux-ci	 font	 remarquer
que	le	juge	en	interrogeant	l'accusé	et	les	témoins	a	déjà	son	idée	sur	la
décision	 et	 oriente	 en	 conséquence	 son	 instruction.	Défaut	 que	 l'on	ne
peut	 reprocher	 au	 système	 du	 juge	 d'instruction	 puisque	 ce	 juge	 ne



participe	en	rien	à	la	phase	de	jugement.
	

Déroulement	de	la	phase	préparatoire	en	France	(crime)
	

•	Enquête	(avec	arrestation	et	garde	à	vue	le	plus	souvent).	Établissement	d'un	dossier	avec
procès-verbaux	 d'audition.	 Prolongation	 éventuelle	 de	 la	 garde	 à	 vue	 par	 le	 procureur	 de
la	République.

•	Transmission	 au	 procureur	 de	 la	République.	Classement	 sans	 suite	 possible	 (mais	 rare).
Sinon	:

•	Réquisitoire	introductif	à	un	juge	d'instruction	(premier	filtre)	«	en	lui	indiquant	les	indices
de	culpabilité	»,	celui-ci	partage	avec	le	juge	des	libertés	et	de	la	détention	le	contentieux	de	la
liberté	(détention	provisoire	et	contrôle	judiciaire)	et	procède	à	diverses	investigations.	À	l'issue
de	ses	recherches,	il	rend	une	:

	

•	 La	 chambre	 de	 l'instruction	 (second	 filtre)	 statue	 sur	 les	 appels	 formés	 contre	 les
ordonnances	du	juge	d'instruction	et	du	juge	des	libertés	et	de	la	détention	et	sur	les	requêtes	en
nullité.	En	outre,	l'ordonnance	de	mise	en	accusation	peut	être	frappée	d'appel	devant	elle	;	après
d'ultimes	investigations,	elle	rend	un	:

	
Déroulement	de	la	phase	préparatoire	aux	États-Unis	(felony	)

	

•	 Enquête	 (avec	 arrestation	 et	 garde	 à	 vue).	 Proposition	 d'imputer	 des	 charges	 (projet	 de
complaint	établi	par	la	police).

•	 Examen	 de	 la	 proposition	 par	 un	 policier	 supérieur	 et/ou	 par	 le	 poursuivant	 qui	 peuvent
classer	sans	suite.	Sinon,	 la	complaint	devient	 l'acte	de	poursuite	et	 le	suspect	prend	 la	qualité
de	défendeur.

•	Premier	filtre	:	le	poursuivant	saisit	un	magistrate	qui	réexamine	ce	cas,	hors	la	présence	du
défendeur.	Il	peut	classer	ou	maintenir	la	poursuite.	Si	maintien	:

•	 Première	 comparution	 (initial	 appearance	 )	 du	 défendeur	 devant	 le	 magistrate	 qui	 lui



indique	les	charges	et	statue	sur	sa	liberté	(détention	provisoire	ou	bail	)	et/ou

	

•	Audience	préparatoire	au	«	procès	»	(arraignement)	pour	informer	le	défendeur	des	charges
finales,	 pour	 lui	 permettre	 de	 dire	 s'il	 veut	 plaider	 coupable	 et,	 dans	 la	 négative	 s'il	 entend
soulever	des	causes	d'exclusion	de	la	preuve.

	
Déroulement	de	la	phase	préparatoire	au	Brésil	(crime	passible	de

réclusion)
	

•	Enquête	(avec	arrestation,	garde	à	vue)	par	la	police.

•	Procès-verbaux	d'enquête	et	rapport	de	synthèse	transmis	au	ministère	public.

•	Dénonciation	par	le	ministère	public	(lancement	de	la	poursuite).

•	Communication	de	la	dénonciation	à	l'accusé,	par	voie	de	citation.

•	Réaction	de	l'accusé	qui	peut	déposer	des	conclusions	en	défense	et	donner	le	nom	de	ses
témoins.	Avocat	obligatoire.

•	Première	appréciation	du	juge	qui	décide	l'arrêt	de	la	poursuite	ou	sa	continuation.

•	 Si	 poursuite	 continuée,	 le	 juge	 tient	 une	 audience	 contradictoire	 (avec	 ministère	 public,
accusé	et	son	avocat,	victime	(assistente	)	et	son	avocat).	Audience	publique.

•	Audition	des	témoins	à	charge,	puis	de	l'assistente	enfin	des	témoins	à	décharge	et	accusé.

•	Réquisition	du	ministère	public	de	l'avocat	de	l'assistente	,	enfin	de	l'avocat	de	l'accusé.

•	Décision	du	juge	:

–	Si	crime	non	de	la	compétence	du	jury,	le	juge	acquitte	ou	condamné	;

–	Si	crime	de	la	compétence	du	jury,	le	juge	:

–	Renvoi	à	la	formation	avec	jury	;

–	Acquitte	;

–	Renvoie	à	un	juge	seul	(s'il	apparaît	finalement	qu'est	incompétente	la	formation	jury-juge	;



–	Décide	le	placement	en	établissement	psychiatrique.

Sous-section	2.		La	phase	décisoire

393 Deux	questions	essentielles	 se	posent,	 celle	de	 la	présence	du	prévenu
ou	accusé	à	l'audience	et	celle	du	déroulement	de	celle-ci.

§	1.		La	présence	du	prévenu	à	la	procédure

394 Classiquement,	 la	doctrine	distingue	 le	common	law	où	le	 jugement	 in
absentia	n'est	pas	possible	1812	et	les	droits	romano-germaniques	où	il	l'est
(procédure	par	défaut)	1813	.	Il	est	permis	cependant	de	s'interroger	sur	le
bien-fondé	de	cette	distinction.	Plusieurs	observations	peuvent	entraîner
la	 conviction	 que,	 sans	 être	 totalement	 fausse,	 elle	 est
largement	artificielle.
En	 premier	 lieu,	 dans	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 législations,	 de

common	law	ou	non,	le	jugement	en	l'absence	de	l'intéressé	est	possible
dans	 un	 certain	 nombre	 de	 cas	 :	 ainsi	 pour	 les	 petites	 infractions
(souvent	il	n'y	a	même	pas	d'audience)	;	lorsque	le	prévenu	a	été	cité	à
personne	et	volontairement	ne	se	présente	pas,	ou	prend	la	fuite	;	lorsque
le	prévenu,	n'encourant	qu'une	petite	peine	(amende	ou	emprisonnement
inférieur	 en	 général	 à	 un	 ou	 deux	 ans),	 demande	 à	 être	 jugé	 en	 son
absence	;	lorsqu'il	se	comporte	si	mal	à	l'audience	qu'il	doit	être	expulsé.
Il	 est	 vrai	 que	 dans	 la	 plupart	 des	 cas,	 le	 prévenu	 quoiqu'absent
physiquement,	était	au	courant	de	sa	convocation.
En	 second	 lieu,	 dans	 les	 droits	 romano-germaniques	 où	 le	 défaut

existe	 il	 est	 vrai	 1814	 ,	 la	 condamnation	 prononcée	 n'a	 pas	 une	 grande
valeur.	Dans	le	cas	de	la	France	par	exemple,	elle	ne	peut	être	exécutée
qu'après	avoir	été	signifiée	au	prévenu	et	celui-ci	peut	faire	opposition,
voie	de	recours	qui	a	pour	effet	d'anéantir	automatiquement	la	décision
et	d'entraîner	un	nouvel	examen	de	l'affaire	par	le	tribunal	(art.	489	et	s.
CPP).	De	son	côté,	 la	Suisse	admet	le	défaut	du	bout	des	lèvres.	Selon
l'article	 366	 CPP,	 le	 tribunal	 en	 constatant	 l'absence	 du	 prévenu	 peut
engager	la	procédure	de	défaut	sans	ordonner	une	nouvelle	convocation
dans	deux	cas	:	1°	Si	le	prévenu	s'est	lui-même	mis	dans	l'incapacité	de
participer	 aux	 débats	 ;	 2°	 Si	 le	 prévenu	 est	 en	 détention	 provisoire	 et
refuse	 d'être	 conduit	 devant	 le	 tribunal.	 Mais	 alors	 la	 procédure	 par



défaut	 ne	 peut	 être	 engagée	 que	 «	 si	 le	 prévenu	 a	 eu	 suffisamment
l'occasion	de	s'exprimer	auparavant	sur	les	faits	qui	lui	sont	reprochés	»
et	que	«	si	les	preuves	réunies	permettent	de	rendre	un	jugement	en	son
absence	»	(art.	366	al.	1	CPP).
En	troisième	lieu,	dans	les	pays	de	common	law,	en	principe	rebelles

à	 la	 condamnation	par	 défaut,	 certains	 palliatifs	 ont	 été	 créés.	D'abord
une	 condamnation,	 certes	 relativement	 faible	 est	 possible	 :	 en
Angleterre,	la	condamnation	est	possible,	pourvu	qu'il	ne	s'agisse	pas	de
l'emprisonnement	 et	 aux	 USA,	 l'emprisonnement	 peut	 être	 prononcé
pourvu	qu'il	ne	dépasse	pas	un	an.	Ensuite,	en	Angleterre	et	aux	USA,	le
tribunal	peut	émettre	un	mandat	d'arrêt.	De	plus,	aux	USA,	 le	prévenu
cité	 personnellement	 et	 qui	 ne	 comparaît	 pas	 commet	 un	 délit	 puni
d'emprisonnement	 (le	bail-jumping	 )	 dont	 il	 répondra	 lorsqu'il	 aura	 été
retrouvé	par	la	police.	Enfin,	si	le	procès	a	commencé	avec	la	présence
de	l'accusé,	il	continuera	malgré	la	fuite	de	celui-ci	au	cours	du	procès	1815
.
Le	 cas	 de	 l'Allemagne	 est	 un	 peu	 particulier.	 Certes	 le	 principe	 est

qu'il	 n'est	pas	 tenu	d'audience	à	 l'encontre	d'un	accusé	qui	ne	 s'est	pas
présenté	(§	230	al.	1	StPO)	;	en	effet	la	présence	du	prévenu	est	un	droit
et	 un	 devoir,	 l'article	 103	 I	 de	 la	 loi	 fondamentale	 consacrant	 le	 droit
pour	 tout	 prévenu	 d'être	 entendu	 ;	 le	 §	 329	 StPO	 décide	même	 qu'est
rejeté	l'appel	du	prévenu	absent	et	non	excusé	1816	.	En	vue	de	l'obtention
de	 la	 vérité	 matérielle,	 la	 présence	 effective	 du	 prévenu	 est
indispensable.	C'est	pourquoi	le	défaut	qui	avait	été	introduit	à	l'époque
nazie	en	1939,	a	disparu	en	1974.	Cependant,	la	loi	connaît	des	parades.
Si	 le	 prévenu	 est	 passible	 de	 plus	 de	 six	 mois	 d'emprisonnement,	 le
tribunal	 peut	 placer	 ses	 biens	 sous	 séquestre.	 Le	 tribunal	 peut	 aussi
lancer	 un	mandat	 d'arrêt	 ou	d'amener	 pour	 forcer	 le	 prévenu	 à	 venir	 à
l'audience.	 En	 outre,	 l'audience	 peut	 se	 poursuivre	 en	 son	 absence	 s'il
s'éloigne	volontairement	de	la	salle	du	tribunal	sans	y	avoir	été	autorisé,
s'il	 s'y	présente	dans	un	état	 tel	 qu'il	 n'est	pas	 en	mesure	de	 suivre	 les
débats	 et	 s'il	 est	 expulsé	 en	 raison	 du	 trouble	 qu'il	 cause.	 Enfin,	 règle
originale,	les	débats	peuvent	avoir	lieu	en	son	absence	dès	lors	que	ces
débats	sont	nécessaires	à	la	préservation	de	la	preuve,	«	pour	conserver
les	preuves	en	vue	d'une	comparution	future	»	(§	285	al.	1	StPO)	;	mais
dans	l'immédiat,	le	tribunal	doit	prononcer	la	relaxe	1817	.
Il	 n'en	 reste	 pas	 moins	 que	 le	 jugement	 in	 absentia	 est	 peu

souhaitable.	C'est	pourquoi	les	législateurs	ou	bien	s'y	refusent	ou	bien,
ce	 qui	 est	 très	 fréquent	 comme	 on	 vient	 de	 le	 voir,	 imaginent	 de



nombreuses	exceptions	ou	palliatifs	;	un	autre	palliatif	prévenu,	commun
à	 beaucoup	 de	 droits,	 doit	 être	 évoqué	 :	 c'est	 que	malgré	 l'absence	 du
prévenu	 son	 avocat	 peut	 assurer	 sa	 défense	 à	 l'audience.	 Ainsi	 en	 a
décidé	la	Cour	européenne	de	Strasbourg	1818	.

§	2.		Le	déroulement	de	la	procédure

A.		L'audience

395 Une	 assez	 grande	 similitude	 réunit	 tous	 les	 droits	 :	 l'audience	 est	 en
général	 publique,	 orale	 et	 contradictoire	 ;	 enfin	 elle	 est	 soumise	 au
principe	que	l'on	pourrait	appeler	de	sérénité	en	vertu	duquel	l'accusé	ne
doit	ni	 troubler	 l'ordre	 (sous	peine	d'expulsion)	ni	être	menacé,	d'où	 la
possibilité	 par	 le	 tribunal	 de	 prendre	 toutes	 mesures	 de	 protection	 y
compris	le	placement	d'une	vitre	de	sécurité	1819	.
Ces	généralités	dites,	 les	phases	suivantes	se	 retrouvent	 toujours.	La

première	est	 la	 lecture	de	 l'acte	 saisissant	 la	 juridiction	 (par	 le	 juge,	 le
ministère	 public	 ou	 le	 greffier),	 ce	 qui	 permet	 au	 prévenu	 de	 savoir
exactement	 ce	 qui	 lui	 est	 reproché	 et	 ce	 qui	 fixe	 bien	 la	 tâche	 du
tribunal.	 La	 seconde	 est,	 le	 cas	 échéant,	 le	 dépôt	 par	 le	 prévenu	 de
conclusions	 tendant	 à	 soulever	 l'incompétence	 de	 la	 juridiction	 ou	 la
nullité	d'un	 acte	de	 la	phase	préparatoire.	La	 troisième,	 essentielle,	 est
constituée	par	la	présentation	et	discussion	des	preuves	 1820	question	qui
est	 déjà	 traitée.	On	 ajoutera	 seulement	 que	 la	 tendance	 actuelle	 est	 de
renforcer	 la	 présence	 de	 la	 victime	 dans	 le	 débat	 probatoire	 ;	 ainsi	 en
est-il	par	exemple	au	Japon	et	aux	Pays-Bas	par	l'effet	de	lois	récentes	1821
.	La	quatrième	phase,	en	principe	brève,	est	celle	où	le	juge	donne	une
dernière	fois	la	parole	au	prévenu	ou	accusé,	pour	lui	permettre	de	dire
sa	position,	voire	de	proposer	de	nouvelles	preuves.	Enfin,	la	cinquième
phase	est	celle	des	réquisitions	et	plaidoiries.	Un	ordre	d'intervention	est
toujours	 prévu.	 Dans	 les	 droits	 d'Europe	 de	 l'Est,	 prennent	 la	 parole
successivement	 le	ministère	 public	 ou	 l'accusateur	 public,	 l'accusateur
subsidiaire,	la	partie	civile	et	l'accusé	(ou	son	avocat).	En	France,	parlent
tour	 à	 tour	 la	 partie	 civile,	 le	ministère	 publie	 et	 l'accusé.	À	 peu	 près
partout,	 c'est	 l'accusé	 et	 son	 défenseur	 qui	 ont	 la	 parole	 les	 derniers.
À	 titre	 exceptionnel,	 aux	 USA,	 le	 poursuivant	 parle	 en	 premier	 et	 en
dernier,	 règle	que	 les	Américains	 justifient	en	 indiquant	que	 le	 fardeau
de	la	preuve	est	très	lourd	1822	.	Les	ultimes	déclarations	du	poursuivant	et



de	l'accusé	sont	dénommées	closing	arguments	.
Une	 particularité	 existe	 dans	 les	 législations	 qui	 font	 appel	 à	 un

élément	populaire	et	qui	lui	confient	la	décision	sur	la	culpabilité,	sans
intervention	de	magistrats	professionnels.	Ainsi	en	est-il	par	exemple	en
common	law.	Il	est	alors	prévu	que	le	juge,	à	l'issue	du	débat	probatoire
et	 avant	 les	 ultimes	 déclarations	 des	 parties	 instruise	 les	 jurés	 de	 leur
mission	(summing	up	)	:	il	résume	les	faits	et	les	charges,	renseigne	les
jurés	sur	la	loi	à	appliquer	et	notamment	sur	le	point	de	savoir	à	quelle
partie	 incombe	 la	 charge	 de	 la	 preuve	 de	 tels	 faits	 ;	 il	 peut	 également
mentionner	les	preuves	qui	font	défaut.

B.		Le	jugement

396 Il	existe	d'abord	certaines	constantes	:	 le	jugement	est	rendu	soit	sur	le
siège,	 soit	 après	 délibéré	 et,	 de	 toute	 façon,	 il	 est	 lu	 en	 public	 par	 le
président.	Cela	rappelé,	trois	questions	divisent	les	législations.

397 Première	 question	 :	 le	 jugement	 est-il	 éclaté	 en	 deux
décisions,	 la	première	sur	 la	culpabilité	et	 la	seconde	sur	 la
peine	?		◊	En	common	law,	c'est	le	système	bien	connu	de	la	césure	qui
est	 pratiqué	 :	 le	 tribunal	 rend	 d'abord	 une	 décision	 sur	 la	 culpabilité,
c'est-à-dire	sur	l'acte	et,	en	cas	de	reconnaissance	de	culpabilité,	il	rend
une	seconde	décision	sur	la	peine	(sentencing	),	cette	deuxième	décision
étant	 souvent	 précédée	 du	 rapport	 pré-sentenciel,	 sorte	 d'enquête	 de
personnalité	réclamée	par	le	tribunal	pour	lui	permettre	de	statuer	sur	la
peine	de	façon	éclairée.	Il	faut	rappeler	en	effet	que	lors	de	la	première
audience,	 sur	 la	culpabilité,	 les	problèmes	criminologiques	ne	sont	pas
abordés	du	tout.	Alors	que	la	décision	sur	 la	culpabilité	émane	du	jury
seul	(lorsqu'il	y	en	a	un),	la	décision	sur	la	peine	émane	du	juge	seul.
En	revanche,	le	schéma	traditionnel	des	pays	romano-germaniques	est

la	fusion	en	une	seule	décision	du	problème	de	la	culpabilité	et	de	celui
de	la	peine	pour	la	raison	qu'à	l'audience	le	tribunal	possède	un	dossier
portant	à	la	fois	sur	les	faits	et	sur	la	personne.	Selon	l'article	464	al.	1
CPP	 français	 «	 si	 le	 tribunal	 estime	 que	 le	 fait	 constitue	 un	 délit,	 il
prononce	 la	 peine	 »	 et,	 devant	 la	Cour	 d'assises,	magistrats	 et	 jurés	 –
après	 avoir	 statué	 sur	 la	 culpabilité,	 délibèrent	 «	 sans	 désemparer	 sur
l'application	de	la	peine	»	(art.	362	al.	1	CCP	français).	La	jurisprudence
confirme	ce	principe	1823	.	La	solution	est	la	même	dans	beaucoup	d'autres



législations	d'Europe	occidentale.
Pourtant	l'opposition	entre	les	deux	systèmes	n'est	plus	aussi	tranchée

aujourd'hui.	Dans	plusieurs	législations	romano-germaniques,	apparaît	la
césure,	mais	avec	un	fondement	différent	de	celui	du	common	law.	En
Angleterre	 et	 en	 Amérique	 du	 Nord,	 la	 césure	 s'impose	 par	 nécessité
puisque	le	juge,	statuant	sur	la	culpabilité,	ne	dispose	d'aucun	dossier	et
donc	 notamment	 d'aucun	 élément	 sur	 la	 personnalité	 du	 prévenu.	 Au
contraire,	 dans	 les	 législations	 d'Europe	 continentale	 admettant	 la
césure,	celle-ci	est	conçue	comme	une	sorte	de	probation	 :	après	avoir
consacré	 la	 culpabilité	 du	 prévenu,	 le	 tribunal	 lui	 offre	 un	 délai	 pour
prouver	 sa	bonne	 conduite	 et	 si	 à	 l'issue	de	 ce	délai,	 la	 conduite	 a	 été
bonne,	la	peine	sera	réduite	ou	symbolique.	La	césure	est	donc	imposée,
non	 pas	 par	 la	 technique	 procédurale,	 mais	 à	 des	 fins	 de	 politique
criminelle	 et	 elle	 apparaît	 comme	 un	 prélude	 à	 un	 éventuel	 pardon
judiciaire	 1824	 .	 En	 Belgique,	 une	 loi	 du	 29	 juin	 1964	 a	 institué	 la
suspension	simple	ou	probatoire	du	prononcé	de	la	condamnation	après
reconnaissance	de	 la	culpabilité.	Cette	mesure	doit	s'appliquer	dans	 les
cas	où	l'affaire	est	trop	grave	pour	pouvoir	être	classée	sans	suite,	mais
trop	 bénigne	 pour	 autoriser	 une	 condamnation	 même	 avec	 sursis.	 La
suspension	suppose	notamment	 l'absence	de	condamnation	à	une	peine
criminelle	 ou	 à	 l'emprisonnement	 correctionnel	 de	 plus	 d'un	 mois,	 la
relative	légèreté	de	l'infraction	qui	ne	paraît	pas	de	nature	à	entraîner	un
emprisonnement	 de	 plus	 de	 deux	 ans	 et	 l'accord	 de	 l'intéressé	 1825	 .	 En
droit	allemand,	existe	«	l'avertissement	avec	réserve	de	condamnation	»
(Verwarnung	 mit	 Strafevorbehalt	 )	 procédure	 selon	 laquelle	 le	 juge
constate	 la	 culpabilité	 du	 prévenu	 et	 fixe	 en	 même	 temps	 une	 peine
pouvant	 aller	 jusqu'à	 cent	 quatre-vingts	 jours	 –	 amende,	 mais	 dont	 le
prononcé	est	ajourné	pour	une	période	probatoire	comprise	entre	un	et
trois	ans	1826	.	Enfin	en	France,	l'article	132-60	du	Code	pénal	autorise	la
juridiction	à	«	ajourner	le	prononcé	de	la	peine	lorsqu'il	apparaît	que	le
reclassement	 du	 coupable	 est	 en	 voie	 d'être	 réparé	 et	 que	 le	 trouble
résultant	de	l'infraction	va	cesser.	Dans	ce	cas,	elle	fixe	dans	sa	décision
la	date	à	laquelle	il	sera	statué	sur	la	peine.	L'ajournement	ne	peut	être
ordonné	que	si	la	personne…	»	est	présente	à	l'audience	1827	.
Aujourd'hui,	dans	certains	droits	romano-germaniques,	 la	scission	se

développe.	D'abord	par	l'effet	d'un	rapprochement	avec	le	common	law,
la	France	consacre	une	césure	en	vue	d'une	meilleure	connaissance	de	la
personnalité	du	prévenu.	Une	loi	du	15	août	2014	crée	au	sein	du	Code
pénal	 dans	 les	 nouveaux	 articles	 132-70-1	 et	 132-70-2	 une	 nouvelle



forme	d'ajournement	 aux	 fins	d'investigations	 sur	 la	 personnalité	 ou	 la
situation	matérielle,	familiale	et	sociale	du	prévenu	:	après	décision	sur
la	 culpabilité,	 celle	 sur	 la	 peine	 intervient	 en	 principe	 dans	 les	 quatre
mois.	On	évoquera	ensuite	l'exemple	suisse	inspiré	plutôt	par	des	motifs
de	 stratégie	 de	 la	 défense.	 L'article	 342	 CPP	 intitulé	 «	 scission	 des
débats	en	deux	parties	»	permet	au	tribunal	–	d'office	ou	à	la	requête	du
prévenu	 ou	 du	 procureur	 –	 de	 «	 scinder	 les	 débats	 en	 deux	 parties	 et
décider	:	a)	que	dans	la	première	partie,	il	ne	traitera	que	de	la	question
des	 faits	 et	 de	 celle	 de	 la	 culpabilité	 et,	 dans	 la	 seconde,	 que	 des
conséquences	d'une	déclaration	de	culpabilité	ou	d'un	acquittement	;
On	a	noté	qu'en	 l'absence	d'une	 telle	scission,	 il	arrivait	que	 l'avocat

soit	amené	à	plaider	l'acquittement,	tout	en	étant	tout	de	même	obligé	de
traiter	 de	 l'éventuelle	 peine	 que	 le	 tribunal	 prononcerait	 au	 cas	 où	 il
retiendrait	 la	 culpabilité	 de	 son	 client.	Dans	 un	 tel	 cas,	 la	 scission	 lui
permet	de	plaider	l'acquittement	au	terme	de	la	première	partie	et,	le	cas
échéant	seulement,	de	plaider	la	clémence	dans	la	sanction	au	terme	de
la	seconde	partie	1828	.

398 Seconde	 question	 :	 Que	 contient	 et	 comment	 est	 élaboré	 le
jugement	 ?	 	 ◊	 La	 première	 sous-question	 est	 celle	 du	 contenu	 du
jugement	 .	 Il	 peut	 évidemment	 s'agir	 soit	 d'une	 condamnation	 à	 une
peine	ou	à	une	mesure	de	sûreté,	soit	d'une	relaxe	ou	acquittement,	soit
dans	 certains	 droits	 d'une	 dispense	 de	 peine	 (reconnaissance	 de
culpabilité	 sans	 prononcé	 d'une	 peine).	 De	 plus,	 une	 question
particulière	se	pose,	celle	de	savoir	quelle	est	la	liberté	du	juge	face	à	la
qualification	 qui	 lui	 est	 présentée	 par	 le	 poursuivant.	 Il	 est	 indéniable
que	le	juge	peut	requalifier	les	faits,	mais	à	deux	conditions	:	1°	que	la
nouvelle	qualification	se	fonde	sur	les	mêmes	faits	que	ceux	qui	avaient
été	retenus	dans	le	cadre	de	la	première	;	2°	que	l'accusé	soit	informé	de
l'intention	 du	 juge	 d'envisager	 un	 changement	 de	 qualification,	 avant
qu'il	 puisse	 examiner	 son	 droit	 de	 critique	 1829	 .	 Un	 cas	 particulier	 de
requalification	 est	 la	 correctionnalisation	 qui	 peut	 être	 le	 fait	 de	 la
juridiction	de	jugement	:	ainsi,	la	Cour	d'assises	saisie	d'un	crime	peut,
au	terme	des	débats	retenir	un	simple	délit	et	condamner	l'accusé	à	une
peine	 correctionnelle	 en	 France.	 Une	 loi	 russe	 du	 7	 décembre
2011	autorise	le	juge	à	abaisser	la	catégorie	de	l'infraction	par	rapport	à
celle	 qui	 a	 été	 commise	 :	 le	 juge	 saisit	 d'un	 crime	 grave	 retiendra	 un
crime	moins	grave,	s'il	estime	que	la	peine	méritée	ne	doit	pas	dépasser



un	certain	niveau	 1830	.	La	différence	entre	France	et	Russie	est	que	dans
le	premier	pays	ce	sont	les	éléments	constitutifs	du	crime	qui	font	défaut
alors	qu'en	Russie,	 le	 juge	correctionnalise	par	opportunité,	pour	éviter
de	prononcer	une	peine	disproportionnée.
La	seconde	sous-question	est	celle	de	l'obtention	de	la	décision	,	qui

ne	 se	 pose	 évidemment	 que	 lorsque	 la	 juridiction	 est	 collégiale.	 Le
principe	est	celui	de	la	majorité	simple.	Cependant,	dans	le	cas	du	jury,
les	 solutions	 varient.	 Au	 Canada,	 en	 Australie	 et	 aux	 États-Unis,	 la
reconnaissance	 de	 culpabilité	 suppose	 l'unanimité	 des	 douze	 jurés	 1831	 .
L'Angleterre	 connaissait	 naguère	 ce	 système	 qu'elle	 a	 abandonné	 en
1967	 (Criminal	 Justice	 Act.	 1967	 ,	 modifié	 par	 le	 Jury	 Act.	 1974	 ,
art.	37)	 :	 aujourd'hui	 les	 jurés	doivent	discuter	 au	moins	pendant	deux
heures	et,	au-delà,	 ils	pourront	proclamer	un	verdict	de	culpabilité	s'ils
sont	au	moins	dix	sur	douze	à	l'admettre.	En	Espagne,	où	les	jurés	sont
au	 nombre	 de	 neuf,	 il	 faut	 sept	 voix	 pour	 la	 culpabilité	 et	 cinq	 pour
l'innocence.	 En	 France,	 la	 décision	 de	 la	 Cour	 d'assises	 en	 première
instance	 sur	 la	 culpabilité	 suppose	 au	moins	 six	 voix	 sur	 neuf	 1832	 .	 En
Allemagne,	 la	 majorité	 est	 celle	 des	 deux	 tiers,	 qu'il	 s'agisse	 de	 la
culpabilité	ou	de	la	peine,	de	sorte	que	si	une	juridiction	comporte	cinq
membres,	il	faut	quatre	voix.	L'accord	unanime	est	très	difficile	à	obtenir
et	 par	 exemple	 en	 mai	 2000	 un	 jury	 de	 Nouvelle	 Galles	 du	 Sud
(Australie)	s'est	trouvé	incapable	de	rendre	un	verdict	après	six	jours	de
délibération	 et	 ce	 à	 la	 suite	 d'un	 procès	 de	 trois	 mois.	 L'unanimité	 a
contre	 elle	 le	 risque	 d'une	 obstination	 déraisonnable	 d'un	 juré	 ou	 les
menaces	dont	il	peut	faire	l'objet.
La	troisième	sous-question	est	celle	de	la	motivation	.	Cette	exigence

paraît	si	naturelle	qu'elle	est	parfois	consacrée	par	des	Constitutions	(par
ex.	 art.	 120	 §	 3	 Const.	 espagnole).	 Et	 pourtant	 elle	 est	 loin	 d'être
générale,	 une	 distinction	 devant	 être	 opérée	 entre	 la	 motivation	 de	 la
peine	qui	sera	examinée	plus	bas	1833	et	la	motivation	de	la	culpabilité	qui
doit	être	traitée	de	suite.	Cinq	observations	résument	la	matière	:
1)	 	 Le	 principe	 est	 celui	 d'une	 nécessité	 de	 la	 motivation	 de	 la

culpabilité,	la	sanction	du	tribunal	étant	assurée	par	l'exercice	d'une	voie
de	 recours	 exercée	 par	 le	 prévenu	 (notamment)	 qui	 invoque	 une
contrariété	 de	 motifs	 ou	 l'absence	 de	 motifs,	 spécialement	 s'il	 avait
déposé	des	conclusions	exposant	des	motifs	de	non-culpabilité.
2)	 	 Ce	 principe	 comporte	 une	 exception	 notable	 :	 les	 verdicts

d'assises,	en	common	law,	ne	sont	pas	motivés,	 les	jurés	répondant	par
«	oui	»	ou	par	«	non	»	à	la	question	de	culpabilité.	Comme	l'a	indiqué	le



juge	 Humphreys	 dans	 l'affaire	 Laskin	 en	 1943	 :	 «	 Dans	 ce	 pays
(l'Angleterre),	 nous	 considérons	 qu'un	 jury	 est	 la	 meilleure	 des
juridictions	 pour	 déterminer	 si	 un	 homme	 est	 coupable	 et…	de	 quelle
infraction	 il	 est	 coupable,	mais	 jamais	 on	 n'a	 suggéré	 qu'un	 jury	 était
composé	 de	 personnes	 capables	 d'expliquer	 logiquement	 comment	 et
pourquoi	 elles	 ont	 atteint	 leur	 verdict	 »	 1834	 .	 Et	 comme	 les	 jurés	 ne
motivent	 pas	 leur	 décision,	 ils	 peuvent	 parfaitement	 prononcer	 un
acquittement	malgré	 une	 preuve	 claire	 de	 la	 culpabilité	 de	 l'accusé	 et
cette	 décision	 ne	 pourra	 pas	 être	 attaquée,	 sauf	 là	 où	 existe	 une
voie	d'appel.
3)		Très	exceptionnellement,	les	jurés	doivent	motiver	leur	verdict.	Tel

est	 le	cas	de	 l'Espagne	avec	 la	 loi	du	22	mai	1995	sur	 le	 tribunal	avec
jury	(art.	61)	 1835	 .	Les	neuf	 jurés	délibèrent	seuls	sous	 la	présidence	du
premier	désigné.	Ils	rendent	un	verdict	(veredictum	)	qui	est	motivé,	qui
sera	remis	au	juge	qui	l'intégrera	dans	sa	sentence.	Le	Tribunal	suprême
tient	 la	main	 à	 l'exigence	 de	motivation	 sur	 la	 base	 de	 deux	 idées	 qui
doivent	 être	 conciliées	 :	 a)	 pour	 assurer	 le	 respect	 de	 la	 présomption
d'innocence,	 le	 juge	 doit	 expliciter	 raisonnablement	 qu'à	 partir	 des
preuves	 présentées,	 il	 parvient	 à	 la	 conclusion	 que	 les	 faits	 sont
prouvés	 ;	 b)	 on	 ne	 peut	 exiger	 des	 citoyens	 le	 même	 degré	 de
raisonnabilité	et	de	technicité	que	celui	de	juges	professionnels.	D'où	la
jurisprudence	 du	 Tribunal	 suprême	 qui	 se	 contente	 d'une	 motivation
«	succincte	»	et	«	minimale	».
Le	droit	français	retient	une	position	proche.	Une	loi	du	10	août	2011

–	 adoptée	 contre	 la	 jurisprudence	 de	 la	 CEDH	 et	 de	 la	 chambre
criminelle	 de	 la	 Cour	 de	 cassation	 –	 consacre	 le	 principe	 de	 la
motivation.	Cette	motivation	est	rédigée	par	le	président	ou	par	l'un	des
assesseurs	 désigné	 par	 lui	 et,	 «	 en	 cas	 de	 condamnation,	 elle	 consiste
dans	 l'énoncé	 des	 principaux	 éléments	 à	 charge	 qui,	 pour	 chacun	 des
faits	reprochés	à	 l'accusé,	ont	convaincu	la	Cour	d'assises	»	(art.	365-1
CPP)	 1836	 .	 Il	 faut	 préciser	 que	 le	 système	 français	 est	 celui	 de
l'échevinage	bien	que	la	loi	parle	de	jurés	et	non	d'échevins.
4)		Se	développe	aujourd'hui,	pour	des	 raisons	pratiques	un	recul	de

la	motivation.
Ainsi	 en	 Hongrie	 et	 en	 Pologne,	 le	 tribunal	 n'énonce	 dans	 son

jugement	 que	 le	 dispositif,	 les	motifs	 n'étant	 exprimés	 qu'oralement	 et
n'étant	mis	par	écrit	dans	le	jugement	qu'à	la	demande	des	parties.
De	même	une	loi	néerlandaise	du	16	novembre	2004	(art.	359-3	CPP)

décide	que	le	jugement	peut	se	borner	à	mentionner	les	preuves	sans	les



justifier	 ou	 les	 discuter,	 en	 cas	 d'aveux	 non	 équivoques.	 Toutefois	 la
motivation	doit	être	complétée	si	 l'accusé	a	varié	dans	ses	déclarations
ou	quand	il	avait	sollicité	son	acquittement.	Il	est	vrai	aussi	que	la	vieille
pratique	 de	 ne	 pas	 donner	 des	 motivations	 écrites	 des	 condamnations
aussi	longtemps	qu'il	n'y	a	pas	eu	de	recours	a	été	abandonnée	par	une
loi	du	26	septembre	1996.
En	 Angleterre,	 les	 jugements	 des	 Magistrates'Courts	 sont	 rendus

oralement	et	les	motifs,	(«	l'homélie	»	du	juge),	sont	eux	aussi	oraux,	le
juge	 usant	 de	 phrases	 souvent	 stéréotypées	 et	 esquissant	 son
appréciation	morale	sur	l'infraction	et	faisant	part	de	son	désapprobation,
allant	 jusqu'à	 assortir	 ses	 propos	 de	 commentaires	 incongrus	 comme
celui-ci	 «	Le	pire	de	 tout,	 c'est	 que	vous	 avez	 commis	 cette	 infraction
bestiale	sous	l'un	des	plus	beaux	ponts	de	Londres	»	1837	.	La	pratique	est
identique	 en	 Amérique	 du	 Nord.	 Cependant,	 en	 Angleterre,	 le
Chancellor	 (qui	 s'apparente	un	peu	au	garde	des	Sceaux)	a	adressé,	en
octobre	2000,	une	circulaire	aux	magistrates	(qui,	 rappelons-le,	 traitent
90	%	du	contentieux	pénal)	leur	demandant	de	motiver	leurs	décisions	;
en	 outre	 l'article	 174	 du	 Criminal	 Justice	 Act	 2003	 oblige	 le	 juge	 à
donner	 les	 raisons	 et	 à	 indiquer	 les	 effets	 de	 la	 sentence	 «	 dans	 une
langue	ordinaire	»,	c'est-à-dire	le	moins	technique	possible.
5)	 Les	 arrêts	 des	 Cours	 suprêmes	 des	 pays	 de	 common	 law

(Royaume-Uni,	 États-Unis,	 Canada…)	 obéissent	 à	 des	 règles
particulières	par	rapport	à	ceux	des	pays	romano-germaniques.
D'abord,	 les	 juges	 du	 fond,	 y	 compris	 ceux	 d'appel	 sont	 tenus	 de

statuer	 comme	 celle-ci	 a	 statué	 dans	 le	 passé	 à	 condition	 que	 les	 faits
soient	les	mêmes	et	que	ne	soit	pas	survenue	entre-temps	une	loi	venant
renverser	l'ancienne	jurisprudence	 1838	.C'est	ce	qu'on	appelle	 la	règle	du
précédent	(binding	precedent	).
Ensuite,	pour	savoir	ce	qui	constitue	un	précédent	et	qui	oblige	donc

le	juge	ultérieur,	il	faut	distinguer	deux	éléments	:
–	La	ratio	decidendi	,	ou	déclaration	de	droit	appliquée	au	problème

soulevé	 par	 les	 faits	 et	 qui	 fonde	 la	 décision,	 c'est-à-dire	 la	 teneur
principale	 et	 nécessaire	 de	 la	 décision	 et	 qui	 constitue	 seule	 la	 règle
jurisprudentielle	;
–	L'obiter	dictum	,	ou	déclaration	de	droit	non	appuyée	sur	les	faits	ou

aussi	déclaration	de	droit	 appuyée	certes	 sur	 les	 faits	de	 l'espèce,	mais
sans	 faire	partie	de	 la	base	de	 la	décision	 (dissenting	 judgement	 ).	 Les
obiter	 dicta	 sont	 donc	 des	 décisions	 incidentes	 dont	 l'intérêt	 est	 de
montrer	les	éléments	d'un	débat	lors	du	délibéré	et	parfois	d'annoncer	un



revirement	 de	 la	 Cour	 suprême,	 laquelle	 nest	 pas	 liée	 par	 ses
décisions	antérieures.
De	 tout	 cela,	 il	 résulte,	 que	 seule	 la	 ratio	 decidendi	 lie	 les	 juges

du	fond.
Enfin	les	arrêts	des	cours	suprêmes	en	common	law	sont	composés	de

plusieurs	 parties,	 chaque	 juge	 rédigeant	 sa	 propre	 opinion	 et	 si	 deux,
trois	 juges	 sont	d'accord,	 ils	peuvent	ne	 faire	qu'un	 seul	 texte.	Et	pour
savoir	 la	 décision	 de	 la	 Cour,	 il	 faut	 compter	 les	 divers	 textes.	 Il	 en
résulte	que	 le	public	 saura	ce	que	 tel	 juge	a	décidé	contrairement	à	ce
qui	se	passe	en	Europe	continentale	où	joue	l'anonymat.	Apparaît	ainsi
une	fréquente	opposition	entre	les	juges	:	il	y	a	ceux	qui	se	trouvent	dans
la	majorité	 (5	 voix	 au	moins	 sur	 9)	 et	 dont	 l'opinion	 concourt	 à	 cette
majorité	(concurring	opinion	)	et	ceux	qui	sont	d'un	avis	contraire	(4	au
plus	sur	9)	(dissenting	opinion	)	1839	.	La	conséquence	de	ce	système	est
que	 les	 arrêts	 sont	 très	 longs	 (jusqu'à	 100	 pages),	 bien	 plus	 longs	 que
ceux	des	Cours	suprêmes	d'Europe	continentale.	Les	arrêts	en	common
law	 sont	 de	 véritables	 dissertations	 où	 les	 juges	 font	 preuve
d'énumération,	 citant	 des	 auteurs	 du	XVII	 e	 	 siècle,	 la	 jurisprudence	 de
Strasbourg,	la	règle	morale,	les	usages…	Par	exemple,	la	Cour	suprême
du	 Canada	 cite	 parfois	 les	 arrêts	 de	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis,
l'inverse	 ne	 se	 produisant	 jamais	 !	La	motivation	 des	 décisions	 de	 ces
Cours	suprêmes	est	donc	très	forte	1840

399 Troisième	question	:	le	juge	pénal	peut-il	accorder	réparation
à	la	victime	?	 	◊	C'est	 la	question	 la	plus	délicate.	Elle	comporte	de
multiples	aspects.

400 Résolutions,	 recommandations	 et	 lois	 nationales
d'indemnisation	 	 ◊	 Le	 problème	 est	 d'actualité	 car	 il	 y	 a	 depuis	 le
milieu	du	XX	 e	 	 siècle	 un	 fort	mouvement	 de	 faveur	 pour	 les	 victimes
d'infractions.	Ce	mouvement	a	certainement	un	effet	bénéfique,	celui	de
montrer	que	le	crime	entraîne	un	dommage	à	un	être	de	chair	autant	qu'il
constitue	 une	 atteinte	 à	 un	 ordre	 public	 abstrait.	 Il	 se	 manifeste	 de
plusieurs	 façons	 :	 par	 la	 Résolution	 (77)	 27	 adoptée	 le
28	 septembre	 1977	 par	 le	 Comité	 des	 ministres	 du	 Conseil	 de
l'Europe	 1841	 ,	 par	 la	 Recommandation	 (87)	 21	 adoptée	 le
17	 septembre	 1987	 par	 le	même	Comité	 et	 par	 la	Déclaration	 relative
aux	victimes	de	la	criminalité	et	aux	victimes	d'abus	de	pouvoir	établie



par	les	Nations	Unies	en	1985	1842		;	par	la	«	redécouverte	»	doctrinale	de
la	 victime	 dans	 le	 cadre	 d'ouvrages	 et	 congrès	 ;	 enfin	 par	 des	 lois
particulières	et	nombreuses	venant	 s'ajouter	à	un	 fond	 législatif	 inégal.
Dans	pratiquement	 tous	 les	systèmes	 juridiques,	des	 lois	prévoient	une
indemnisation	 par	 l'État	 de	 certains	 dommages,	 notamment	 ceux	 qui
résultent	de	violences.	Ce	sont	les	pays	de	common	law	qui	ouvrent	le
feu	 1843	 ,	 avec	 une	 loi	 de	 Nouvelle-Zélande	 de	 1963	 et	 une	 loi
californienne	 de	 1965.	 Bientôt,	 les	 pays	 romano-germaniques	 vont
suivre,	 l'Allemagne	 en	 1976	 1844	 ,	 la	 France	 à	 partir	 de	 1977	 1845	 ,	 le
Luxembourg	 en	 1984,	 le	 Portugal	 en	 1985,	 la	 Suisse	 en	 1991,
l'Angleterre	en	1995…	 1846	 .	Bien	sûr,	partout,	 l'indemnisation	par	 l'État
est	 subsidiaire,	 l'État	 n'intervenant	 que	 si	 la	 victime	 ne	 peut	 être
dédommagée	par	l'auteur	de	l'infraction	ou	une	assurance.	Et	partout	le
juge	civil	peut	accorder	une	réparation.

401 Pouvoirs	du	juge	pénal.	Distinction		◊	La	réponse	à	la	question	de
savoir	si	le	juge	pénal	peut	accorder	des	dommages-intérêts	à	la	victime
obéit	 à	 une	distinction	 :	 le	 juge	n'a	 ce	pouvoir	 qu'en	 système	 romano-
germanique,	 pas	 en	 common	 law.	 Mais	 cette	 distinction,	 une	 fois	 de
plus,	est	loin	d'être	absolue	(d'autant	plus	que	dans	tous	les	droits,	le	fait
pour	 le	 délinquant	 d'avoir	 indemnisé	 sa	 victime	 avant	 l'audience	 vaut
circonstance	atténuante	ou	même	dispense	de	peine)	1847	.

402 Droits	romano-germaniques		◊	Dans	les	pays	romano-germaniques
,	 la	possibilité	pour	 la	victime	d'exercer	 l'action	civile	en	réparation	de
son	 dommage	 est	 en	 principe	 ancienne,	 très	 peu	 contestée	 et	 très
générale.	La	seule	question	qui	divise	les	législations	est	celle	de	savoir
si	 la	 victime	 peut	 déclencher	 le	 procès	 pénal	 (elle	 agit	 alors	 par	 voie
d'action)	ou	si	elle	ne	peut	qu'intervenir	dans	un	procès	déjà	engagé	par
le	ministère	public	(elle	agit	alors	par	voie	d'intervention).	La	question	a
déjà	 été	 examinée	 1848	 .	 On	 rappellera	 seulement	 qu'en	 France	 et	 en
Belgique,	 la	 victime	 prétendue	 peut	 agir	 par	 voie	 d'action	 et	 par	 voie
d'intervention.	En	 revanche,	aux	Pays-Bas,	en	Allemagne	et	en	Suisse,
elle	peut	agir	seulement	par	voie	d'intervention.
La	réparation	est	entendue	plus	ou	moins	largement.	Normalement,	le

juge	 pénal	 condamne	 le	 prévenu	 à	 des	 dommages-intérêts	 et	 à	 la
restitution	des	objets	volés.	Parfois,	 le	 juge	va	plus	 loin.	En	France,	 le
juge	peut	ordonner	la	cessation	de	la	situation	de	fait	née	de	l'infraction



comme	 la	 suppression	 d'un	 acte	 déclaré	 faux	 ou	 la	 fermeture	 d'un
établissement	ouvert	ou	exploité	 illégalement	 1849	 .	Au	Portugal,	 le	 juge
peut	attribuer	à	 la	victime	 la	valeur	 totale	ou	partielle	de	 l'amende	due
par	le	délinquant,	mais	à	la	condition	que	le	dommage	soit	grave,	que	la
victime	se	trouve	dans	le	besoin	et	qu'il	soit	probable	que	le	délinquant
ne	le	réparera	pas	:	en	prévoyant	cette	possibilité,	l'article	130	al.	3	CP
rapproche	 répression	 et	 réparation	 et	 renoue	 avec	 la	 vieille	 tradition
germanique	de	l'attribution	de	l'amende	à	la	victime	 1850	.	Le	droit	suisse
est	 proche	 :	 selon	 l'article	 73	 CP,	 si	 la	 victime	 de	 l'infraction	 n'est
couverte	par	aucune	assurance	et	s'il	y	a	lieu	de	craindre	que	l'auteur	ne
répare	pas	le	dommage,	le	juge	alloue	au	lésé,	sur	sa	demande,	jusqu'à
concurrence	des	dommages-intérêts	le	montant	de	l'amende	payée	par	le
condamné	et	le	produit	de	la	vente	des	objets	confisqués	sans	déduction
des	frais.	Enfin	dans	beaucoup	de	droits	romano-germaniques,	le	juge	en
appliquant	 le	 sursis	 avec	 mise	 à	 l'épreuve,	 peut	 imposer	 au	 prévenu
l'obligation	de	réparer	le	préjudice,	que	cette	obligation	soit	prévue	par
la	 loi	comme	c'est	 le	cas	en	France	 1851	ou	qu'elle	ne	 le	soit	pas	comme
c'est	 le	 cas	 en	 Belgique	 où	 la	 loi	 du	 29	 juin	 1964	 rappelle	 que	 les
conditions	 «	 sont	 fixées	 souverainement	 par	 la	 juridiction	 »,	 le	 juge
pouvant	condamner	le	prévenu	à	réparer	le	dommage,	par	exemple	dans
le	cas	de	jeunes	délinquants	1852	.

403 Droits	de	common	law		◊	Dans	 les	droits	appartenant	à	 la	common
law	,	la	situation	de	la	victime	est	très	différente.	La	victime,	en	effet,	est
la	 grande	 absente	 dans	 la	 procédure,	 n'ayant	 que	 le	 statut	 d'un	 témoin
parmi	d'autres.	Car	le	juge	naturel	de	la	réparation	est	le	juge	civil.	Telle
est	 la	 règle	 en	Angleterre,	 en	Écosse,	 aux	États-Unis,	 au	Canada…	 et
même	 au	 Brésil	 (si	 l'on	 range	 ce	 pays	 dans	 le	 common	 law).	 Selon
l'article	91	CP	brésilien,	la	condamnation	pénale	porte	le	principe,	en	cas
de	 condamnation	 pénale,	 du	 droit	 de	 la	 victime	 à	 la	 réparation	 de	 son
préjudice,	sans	fixer	de	quantum	et	c'est	sur	la	base	de	cette	décision	que
la	victime	saisira	 le	 juge	civil	aux	fins	de	liquidation	de	son	préjudice.
Toutefois,	 dans	 plusieurs	 pays	 du	 common	 law,	 se	 développe	 depuis
quelques	décennies	une	tendance	plus	favorable	à	la	victime	au	sein	de
la	justice	pénale.
En	Angleterre,	 le	Powers	 of	Criminal	Court	Act	 1973	vient	 pour	 la

première	fois	autoriser	le	juge,	qui	reconnaît	le	prévenu	coupable	d'une
infraction,	 à	 rendre	 une	 ordonnance	 lui	 prescrivant	 de	 verser	 des



dommages-intérêts	à	la	victime	pour	«	tout	dommage	corporel,	perte	ou
préjudice	résultant	de	l'infraction	»	:	le	législateur	parle	de	compensation
orders	.	Le	Criminal	Justice	Act	1988	va	même	plus	loin	en	obligeant	le
tribunal	 à	 donner	 les	 raisons	 pour	 lesquelles	 il	 a	 cru	 devoir	 refuser
l'allocation	 de	 dommages-intérêts	 et	 en	 lui	 permettant	 d'attribuer	 à	 la
victime	 les	 sommes	 confisquées	 entre	 les	 mains	 du	 délinquant.	 Ces
dispositions	 sont	 quelque	 peu	 reprises	 aujourd'hui	 par	 le	 Powers	 of
Criminal	Courts	 (Sentencing)	Act	 2000	que	 l'on	 résumera	 rapidement.
Selon	l'article	130,	«	le	tribunal	par	la	volonté	duquel	ou	devant	lequel
un	individu	est	déclaré	coupable	d'une	infraction	peut,	sur	demande	ou
autrement	rendre	une	ordonnance	de	compensation	(compensation	order
)	 imposant	 au	 coupable	 de	 verser	 des	 dommages-intérêts	 pour	 toute
blessure,	perte	ou	dommage	résultant	de	l'infraction…	»	Le	tribunal	doit
donner	 les	 raisons	 de	 son	 refus	 d'accorder	 une	 compensation	 s'il	 croit
devoir	la	refuser.	Il	doit	prendre	en	considération	les	moyens	financiers
du	 défendeur	 et	 s'il	 estime	 que	 ce	 dernier	 ne	 peut	 à	 la	 fois	 payer	 une
amende	 et	 des	 dommages-intérêts,	 il	 doit	 donner	 la	 préférence	 au
dédommagement	(art.	130-11	et	12)	1853	.	Cette	dernière	règle	montre	que
la	réparation	peut	constituer	en	elle-même	une	sanction,	ce	qui	signifie
qu'elle	occupe	une	position	particulière	entre	 la	punition,	 la	mesure	de
réhabilitation	(ou	réparatrice,	ou	encore	sui	generis	)	et	la	dette	civile	1854
.	 D'un	 autre	 côté,	 en	 cas	 de	 vol	 de	 marchandises,	 le	 tribunal	 peut
condamner	le	défendeur	à	payer	à	la	victime	une	somme	d'argent	égale	à
la	 valeur	 de	 ces	 biens	 (art.	 148),	 sans	 préjudice	 évidemment	 de	 la
restitution	de	ces	biens	eux-mêmes.
Le	 but	 du	 législateur	 anglais	 a	 été	 de	 permettre	 à	 la	 victime	 d'être

rapidement	indemnisée	et	sans	avoir	à	exposer	des	dépenses	en	agissant
devant	le	juge	civil	1855	.
Cependant,	ces	textes	sont	peu	appliqués.	Les	juges	ne	prononcent	pas

la	 compensation	 de	 la	 victime	 lorsque	 le	 prévenu	 est	 condamné	 à	 une
lourde	peine	d'emprisonnement	ou	lorsqu'ils	pensent	qu'il	ne	pourra	pas
payer	les	sommes	dues	et	ils	redoutent	qu'en	statuant	sur	les	dommages-
intérêts	la	procédure	soit	retardée.	En	outre,	et	c'est	très	important	du	fait
du	guilty	plea	,	il	n'y	a	pas	d'instruction	d'audience	et	en	conséquence	le
juge	est	mal	placé	pour	savoir	comment	les	faits	se	sont	déroulés.	Enfin,
la	 victime	 ne	 peut	 pas	 réclamer	 d'indemnisation	 de	 sorte	 qu'elle	 n'en
obtiendra	 une	 que	 si	 le	 juge	 pense	 à	 lui	 en	 accorder	 une	 1856	 .	 Et	 si	 le
Home	office	a	publié	en	1991	un	document	appelé	Victims	Charter	,	qui
invite	les	juges	à	se	montrer	sensibles	à	la	victime,	il	n'y	a	là	rien	d'autre



qu'un	simple	vœu.
	

Quelques	précisions	complémentaires	peuvent	être	apportées	1857	.	Quels	sont	tout	d'abord	les
chiffres	 alloués	 par	 les	 juges	 ?	 Devant	 la	 magistrates'Court	 ,	 le	 maximum	 légal	 est	 fixé	 à
5	 000	 livres.	 Mais	 pour	 la	 Crown	 Court	 ,	 la	 loi	 n'a	 prévu	 aucun	 maximum.	 En	 pratique,
l'Association	des	Magistrates	a	établi	en	1989	un	guide,	sur	la	base	de	ce	qu'accordent	les	juges
civils	et	l'on	notera	par	exemple	qu'une	égratignure	vaut	entre	30	et	50	livres,	qu'une	contusion
vaut	entre	50	et	75	livres,	une	balafre	non	défigurante	et	la	perte	d'une	dent	valent	entre	300	et
500	 livres…	 La	 jurisprudence,	 de	 son	 côté,	 a	 apporté	 une	 précision	 intéressante	 :	 l'ordre
d'indemnisation	 n'est	 pas	 vraiment	 une	 peine	 en	 soi,	 mais	 plutôt	 un	 moyen	 pour	 la	 victime
d'obtenir	réparation	plus	rapidement	et	à	moindres	frais	que	si	elle	agissait	devant	le	juge	civil,
ce	qui	est	le	fondement	même	de…	l'action	civile	au	sens	franco-belge	!

	
Aux	États-Unis,	 la	 situation	 est	 voisine.	En	droit	 fédéral,	 le	 juge	 en

imposant	une	peine	au	défendeur	qu'il	a	déclaré	coupable	peut	accorder
des	dommages-intérêts	à	la	victime,	ce	que	les	§	3556	et	3663	du	Code
de	 procédure	 criminelle	 qualifient	 d'order	 of	 restitution	 	 1858	 .	 Ce
dédommagement	 peut	 tantôt	 s'ajouter	 à	 la	 peine	 prononcée,	 tantôt	 se
substituer	à	elle	et	constituer	alors	en	soi	la	condamnation,	cette	dernière
voie	 étant	 toutefois	 possible	 seulement	 pour	 les	 infractions	 de	 gravité
moyenne	 (misdemeanors	 ).	 Le	 §	 3663	 entend	 restrictivement
l'indemnisation	 :	 la	 victime	 est	 la	 personne	 qui	 a	 été	 atteinte	 de	 façon
directe	et	proche	(directly	and	proximately	harmed	)	1859	 ;	 le	montant	de
l'indemnité	 ne	 saurait	 dépasser	 celui	 de	 l'amende	 qui	 a	 été	 prononcée.
De	plus,	avant	de	statuer,	le	juge	saisit	un	agent	de	probation	qui	dans	un
rapport	 pré-sentenciel	 évaluera	 l'étendue	 des	 préjudices.	 Enfin,	 le	 juge
peut	prononcer	l'ordre	de	réparation	à	titre	autonome	ou	le	glisser	dans
une	ordonnance	de	probation	1860	.
En	 outre	 au	 Canada	 –	 où	 existe	 de	 longue	 date	 un	 mouvement	 en

faveur	des	victimes	1861	–	le	juge	pénal	«	qui	inflige	la	peine	ou	prononce
l'absolution	 peut,	 en	 plus	 de	 toute	 autre	 mesure,	 à	 la	 demande	 du
procureur	général	ou	d'office,	ordonner	»	un	dédommagement	dans	 les
conditions	 suivantes	 :	 en	 cas	 de	 perte	 ou	 destruction	 de	 biens,	 le
versement	 de	 «	 dommages-intérêts	 non	 supérieurs	 à	 la	 valeur	 de
remplacement	 des	 biens…	 si	 cette	 valeur	 peut	 être	 facilement
déterminée	 »	 ;	 en	 cas	 de	 blessures	 corporelles,	 «	 le	 versement	 de
dommages-intérêts	 non	 supérieurs	 à	 la	 valeur	 des	 dommages
pécuniaires,	notamment	la	perte	de	revenus,	imputables	aux	blessures,	si
ces	 dommages	 peuvent	 être	 facilement	 déterminés	 »	 (art.	 738-1	 C.
crim.).	On	aura	observé	que	le	dédommagement	ne	peut	constituer	à	lui



seul	la	condamnation	et	que	le	juge	pénal	n'intervient	que	si	l'étendue	du
préjudice	peut	être	aisément	déterminée	car	sinon,	c'est	le	juge	civil	qui
est	compétent.	En	outre,	comme	aux	États-Unis,	la	victime	ne	peut	pas
demander	elle-même	une	indemnisation	et	la	doctrine	voudrait	qu'elle	le
puisse.	On	doit	bien	préciser	que	 le	dédommagement	de	 la	victime	est
une	partie	de	la	peine,	très	exactement	l'un	des	«	objectifs	de	la	peine	»
(art.	718	e)	C.	crim.)	et	c'est	pour	cela	qu'il	se	coule	habituellement	dans
une	 ordonnance	 de	 probation	 ou	 une	 décision	 d'emprisonnement	 avec
sursis	1862	.
Il	faut	enfin	dire	quelques	mots	du	droit	japonais.	Traditionnellement,

le	juge	civil	seul	était	compétent	pour	accorder	des	dommages-intérêts	à
la	victime	de	l'infraction.	Or	une	loi	du	27	juin	2007	accorde	à	la	victime
le	 droit	 de	 réclamer	 au	 juge	 pénal	 des	 dommages-intérêts	 mais	 avec
deux	 particularités.	D'abord	 la	 victime	 n'est	 pas	 partie	 à	 la	 procédure.
Ensuite,	 elle	 doit	 agir	 avant	 décision	 pénale	 et	 le	 juge	 pénal	 statuera
après	 cette	 décision	 :	 en	 somme	 une	 audience	 civile,	 devant	 le	 juge
pénal,	ne	commencera	qu'après	condamnation	de	l'auteur	des	faits.

SECTION	2.		LES	DÉRIVES	DE	L'INSTANCE.	LES
REMÈDES

404 Les	 règles	 qui	 viennent	 d'être	 rappelées	 pourraient	 laisser	 penser	 que
s'est	développée	une	belle	harmonie	au	sein	de	la	justice.	Celle-ci	n'est-
elle	 pas	 en	 effet	 un	 «	 lieu	 du	 droit	 »	 1863	 	 ?	 Hélas	 cependant,	 des
dysfonctionnements	se	manifestent	comme	le	relève	sans	cesse	la	presse
quotidienne	 et	 juridique.	 Ces	 dérives	 sont	 de	 deux	 ordres	 :	 la	 justice
manque	 de	 rapidité	 et	 elle	 se	 trompe.	 Ces	 deux	 vices,	 la	 lenteur	 et
l'erreur	(de	droit	ou	de	fait)	appellent	des	remèdes.

§	1.		Les	remèdes	à	la	lenteur.	La	question	de	la	célérité
et	du	délai	raisonnable

405 Le	phénomène	de	la	lenteur		◊	Le	constat	est	unanime	et	plus	net
encore	en	matière	de	criminalité	d'affaires	:	le	délai	entre	la	commission
de	 l'infraction	 et	 le	 jugement	 est	 beaucoup	 trop	 long.	 Car	même	 si	 la
précipitation	 est	 évidemment	 pernicieuse,	 notamment	 pour	 le



fonctionnement	 des	 droits	 de	 la	 défense,	 la	 lenteur	 est	 pleine
d'inconvénients	:	stress	pour	les	victimes	et	pour	les	accusés,	surtout	si
ceux-ci	 sont	 en	 détention	 provisoire	 –	 laquelle	 ne	 donne	 pas	 lieu	 à
indemnisation	en	cas	de	relaxe,	du	moins	dans	certains	pays	–	oubli	des
témoins,	 inadéquation	d'une	peine	prononcée	à	 l'encontre	d'un	individu
qui	n'est	plus	 le	même…	 1864	 .	C'est	pourquoi	 la	CEDH	n'a	pas	hésité	à
condamner	certains	États	pour	violation	du	délai	raisonnable	au	titre	de
l'article	6	§	1	Conv.	EDH	1865	,	même	si	les	juges	de	Strasbourg	font	eux-
mêmes	preuve	de	lenteur…	1866	.
Les	causes	de	cet	état	de	fait	sont	bien	connues	:
–	Les	unes	sont	matérielles	.	Par	exemple,	la	criminalité	s'accroît	plus

vite	 que	 l'augmentation	des	moyens	 en	personnel.	Les	 affaires	 sont	 de
plus	 en	 plus	 complexes,	 notamment	 celles	 en	 matière	 économique	 et
financière	;
–	Les	autres	sont	juridiques	.	À	titre	général,	les	droits	de	la	défense

en	se	renforçant	partout	entraînent	un	ralentissement	des	affaires,	du	fait
de	 la	multiplication	 des	 demandes	 d'actes,	 des	 requêtes	 en	 nullité,	 des
voies	de	recours.	Il	n'est	pas	question	de	contester	ce	mouvement	dans
son	principe.	Mais	il	faut	reconnaître	qu'il	est	facteur	de	ralentissement
des	 procédures	 et	 l'on	 pense	 par	 exemple	 aux	 affaires	 mises	 à
l'instruction	en	France.
On	ajoutera	quelques	mots	sur	le	cas	particulier	de	l'Italie.	La	lenteur,

bien	connue,	des	procédures	s'explique	par	certaines	actions	législatives.
Premièrement,	 en	 passant	 du	 système	 inquisitoire	 au	 système
accusatoire	 en	 1989,	 l'Italie	 a	 laissé	 subsister	 les	 garanties	 de
l'inquisitoire	comme	l'appel	 :	en	ajoutant	aux	garanties	de	 l'accusatoire
(formation	 de	 la	 preuve	 dans	 le	 contradictoire	 à	 l'audience)	 celles
traditionnelles	 de	 l'inquisitoire	 (voies	 de	 recours),	 le	 procès	 s'éternise.
Deuxièmement,	 en	 posant	 la	 règle	 que	 la	 prescription	 de	 l'action
publique	n'est	 interrompue	par	un	acte	de	procédure	que	pour	un	quart
(par	ex.	si	la	prescription	est	de	six	ans,	un	acte	le	fait	passer	à	sept	ans
et	 six	 mois),	 les	 personnes	 poursuivies	 ont	 intérêt	 à	 faire	 traîner	 les
choses	 dans	 l'espoir	 d'obtenir	 la	 prescription,	 alors	 que	 dans	 beaucoup
d'autres	 droits	 un	 acte	 interruptif	 fait	 repartir	 le	 délai	 à	 zéro.	 On	 voit
même	 des	 individus	 poursuivis	 bouder	 les	 procédures	 abrégées	 et
préférer	 les	 procédures	 classiques,	 plus	 favorables	 à	 l'obtention	 de	 la
prescription	!
Tous	 ces	 faits	 ont	 donné	 lieu	 à	 des	 études	 statistiques	 1867	 et

juridiques	1868	.



Dès	lors,	pour	assurer	une	meilleure	célérité,	des	remèdes	s'imposent
qui	consistent	dans	l'instauration	de	délais	de	procédure	et	de	procédures
particulières,	en	fait	allégées.

A.		Instauration	de	délais

406 Ces	 délais	 sont	 de	 deux	 ordres,	 non	 chiffrés	 et	 chiffrés.	 Le	 but	 du
législateur	est	toujours	cependant	d'accélérer	le	cours	de	la	procédure.

1.		Des	délais	non	chiffrés

407 Il	 est	 très	 difficile	 de	 prévoir	 des	 délais	 arithmétiques	 en	 matière
judiciaire.	C'est	pourquoi	les	législateurs	se	contentent	souvent	de	délais
non	chiffrés	dont	 l'efficacité	n'est	pas	toujours	considérable.	Comme	le
dit	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis,	 «	 il	 est	 impossible	 de	 déterminer
avec	précision	quand	le	droit	à	un	procès	rapide	a	été	méconnu	»	1869	.

a.		Formulation	de	délais	non	chiffrés

408 Certains	 textes	 obligent	 les	 États	 à	 assurer	 une	 certaine	 rapidité	 dans
l'exercice	 de	 leur	 justice.	 On	 peut	 citer	 en	 ce	 sens	 les	 articles	 5	 et	 6
Conv.	EDH,	laquelle	s'applique	à	 tous	les	États	du	Conseil	de	l'Europe
(au	nombre	de	47).	L'article	5	§	2	veut	que	 toute	personne	arrêtée	soit
informée	«	dans	le	plus	court	délai	»	des	raisons	de	son	arrestation	et,	en
son	§	3,	entend	qu'elle	soit	jugée	«	dans	un	délai	raisonnable	».	De	son
côté,	l'article	6	§	1	prescrit	que	toute	personne	ait	droit	à	ce	que	sa	cause
soit	 «	 entendue…	dans	 un	 délai	 raisonnable	 ».	 Il	 s'agit	 d'éviter	 que	 la
justice	 soit	 rendue	 «	 avec	 des	 retards	 propres	 à	 en	 compromettre
l'efficacité	et	la	crédibilité	»	1870	.
Par	 imitation	 de	 ces	 textes,	 et	 notamment	 du	 second,	 beaucoup	 de

législateurs	 nationaux	 ont	 repris	 l'impératif	 de	 célérité.	 Ainsi	 l'article
préliminaire	du	Code	français	de	procédure	pénale	rappelle	«	qu'il	doit
être	 définitivement	 statué	 sur	 l'accusation	 »	 dont	 une	 «	 personne	 est
l'objet	dans	un	délai	raisonnable	».	La	loi	italienne	no		81	du	16	février
1987	dite	 loi	de	délégation	pour	 le	 futur	Code	de	procédure	pénale	est
faite	de	 lignes	directrices	dont	plusieurs	ont	pour	objet	de	 rapidifier	 la
procédure	 1871	 .	 On	 pourrait	 donner	 d'autres	 exemples	 concernant
l'Europe	1872	.
Hors	 Europe,	 on	 pense	 d'abord	 au	 6e	 	 Amendement	 américain	 qui



proclame	que	«	dans	toute	poursuite	criminelle,	l'accusé	aura	droit	à	un
jugement	rapide	».	Dès	lors	le	principe	de	célérité	est	constitutionnalisé
et,	pour	préciser	les	choses,	la	Cour	suprême	américaine	explique	que	le
procès	rapide	se	fonde	sur	trois	raisons	:	1o		Il	faut	éviter	une	détention
provisoire	indue	et	oppressive	;	2o		Il	faut	réduire	au	maximum	l'anxiété
et	les	soucis	accompagnant	toute	poursuite	;	3o		Il	faut	réduire	le	risque
qu'un	délai	trop	long	altère	les	possibilités	pour	l'accusé	de	se	défendre
lui-même	1873	.	Au	Canada,	l'article	11b	de	la	Charte	des	droits	et	libertés
(de	1982)	affirme	que	«	tout	inculpé	a	le	droit…	b)	d'être	jugé	dans	un
délai	 raisonnable	 ».	 La	 Constitution	 japonaise	 voit	 dans	 la	 célérité
procédurale	un	droit	de	l'homme	(art.	37)	1874	.
Toutes	 ces	 dispositions	 présentent	 trois	 caractères	 :	 elles	 sont

relativement	 récentes	 1875	 	 ;	 elles	 confèrent	 au	 principe	 de	 célérité	 un
caractère	souvent	constitutionnel	;	elles	sont	assez	vagues	et	donc	d'une
nature	presque	philosophique.	Malgré	tout,	les	droits	positifs	organisent
parfois	des	sanctions.

b.		Sanction	des	délais	non	chiffrés

409 Faut-il	sanctionner	la	lenteur	excessive	de	la	justice	et	dans	l'affirmative
comment	?

1.		Le	système	de	l'abandon	des	poursuites

410 C'est	 le	 système	 le	 plus	 radical	 et	 qui	 ne	 peut	 être	 admis	 qu'avec
prudence	car	on	doit	concilier	 le	droit	de	 l'accusé	à	un	procès	dans	un
délai	raisonnable	avec	la	nécessité	d'une	réponse	pénale	de	la	part	de	la
société.	Cette	sanction	draconienne	se	retrouve	à	la	fois	en	common	law
et	 dans	 les	 droits	 romano-germaniques,	 mais	 avec	 un	 habillage
technique	 différent.	 Et	 de	 toute	 manière,	 la	 matière	 est	 plus
jurisprudentielle	que	législative.

411 Jurisprudence	anglaise		◊	Les	juges	n'hésitent	pas,	le	cas	échéant,	à
décider	l'arrêt	d'une	poursuite	:	en	somme,	la	grande	lenteur	joue	le	rôle
d'une	cause	d'extinction	de	l'action	publique,	un	peu	comme	sa	cousine
qui	 est	 la	 prescription	 de	 l'action	 publique.	 Mais	 en	 common	 law,
l'abandon	de	la	poursuite	(dismissal	)	se	fonde	sur	un	abus	de	procédure
(abuse	of	process	)	et	non	pas	sur	le	simple	écoulement	du	temps,	ce	qui
est	 le	 cas	 pour	 la	 prescription.	 Le	 dismissal	 est	 une	 sanction	 du



poursuivant	qui	n'a	pas	agi	avec	loyauté	et	qui	est	donc	en	faute,	idée	qui
n'apparaît	 pas	 dans	 le	 cas	 du	 procureur	 dans	 le	 système	 romano-
germanique	 1876	 .	Ce	 concept	 d'abus	 est	 très	 large	 et	 déborde	 largement
l'hypothèse	de	l'extrême	lenteur	de	la	procédure	puisqu'il	englobe	toutes
situations	dans	lesquelles	 l'accusé	a	subi	un	préjudice	irréparable	à	son
droit	à	une	bonne	défense,	même	en	l'absence	de	mauvaise	foi	de	la	part
de	 l'accusation.	Bien	qu'il	n'y	ait	pas	de	 texte,	 la	doctrine	de	 l'abuse	of
process	est	aujourd'hui	bien	installée	dans	le	paysage	judiciaire	des	pays
du	 common	 law.	 Il	 en	 est	 ainsi	 par	 exemple	 en	Angleterre,	 aux	États-
Unis	et	au	Canada.
En	Angleterre,	 la	doctrine	cite	plusieurs	arrêts	de	principe	 1877	 .	Mais

leur	 teneur	 fait	 apparaître	 que	 les	 juges	 entendent	 très	 strictement
l'abandon	de	la	poursuite,	compte	tenu	par	exemple	de	l'état	de	la	preuve
et	 de	 la	 surcharge	 de	 la	 police	 1878	 .	 On	 cite	 toutefois	 en	 faveur	 de
l'abandon	de	la	poursuite	une	affaire	connue	dans	laquelle	une	poursuite
avait	été	 intentée	pour	un	viol	commis	quinze	ans	auparavant,	 la	 seule
preuve	 à	 charge	 étant	 les	 déclarations	 de	 la	 victime	 qui	 avait	 attendu
plusieurs	années	pour	déposer	plainte	:	un	tel	procès,	trop	tardif,	n'était
plus	loyal	1879	.

	

Les	précisions	 les	plus	nettes	viennent	d'un	arrêt	 rendu	en	2003	par	 la	Chambre	des	Lords
dans	l'affaire	Attorney-General's	Reference	(no		2	of	2001)	rendu	par	7	voix	contre	2.	Selon	Lord
Bingham,	«	le	remède	approprié	(à	la	violation	du	délai	raisonnable)	dépend	de	la	nature	de	la
violation	et	de	toutes	circonstances	et	notamment	du	stade	procédural	où	apparaît	la	violation.	Si
celle-ci	apparaît	avant	l'audience,	le	remède	approprié	peut	être	une	reconnaissance	publique	de
la	 violation,	 la	 tenue	 de	 l'audience	 aussi	 vite	 que	 possible	 et	 peut-être,	 si	 le	 défendeur	 est	 en
détention	provisoire	sa	libération	sous	caution.	Il	n'est	pas	approprié	d'arrêter	les	poursuites	sauf
si	a)	il	ne	saurait	y	avoir	d'audience	loyale	ou	b)	s'il	serait	déloyal	de	juger	le	défendeur.	L'intérêt
public	dans	la	détermination	finale	des	charges	implique	que	la	poursuite	ne	soit	pas	arrêtée	dès
lors	qu'un	remède	plus	léger	serait	équitable	et	proportionné	aux	circonstances	»	1880	.

412 Jurisprudence	américaine		◊	Pour	les	juges	américains,	l'accusé	qui
considère	que	son	affaire	dure	trop	longtemps	peut	déposer	une	motion
to	 dismiss	 .	 La	 condamnation	 est	 annulée	 et	 un	 nouveau	 procès	 est
impossible	car	la	souffrance	et	l'anxiété	du	défendeur	son	irréversibles.
Cependant,	 là	 encore,	 les	 juges	 se	montrent	prudents	 car	une	 tardiveté
appliquée	trop	libéralement	conduirait	 trop	facilement	à	 innocenter	des
accusés	coupables.	Plus	précisément,	 la	Cour	 suprême,	par	un	arrêt	de
1972,	a	fixé	les	critères	de	la	tardiveté	de	la	façon	suivante	:
–	 la	 longueur	du	délai	qui	s'est	écoulé	depuis	 l'accusation	publique	 :

ce	n'est	qu'après	six	à	huit	mois	à	compter	de	cette	date	qu'est	recevable



la	motion	to	dismiss	;
–	 la	 justification	du	délai	 avancé	par	 la	poursuite.	Le	délai	n'est	pas

justifié	 si	 le	 prosecutor	 invoque	 la	 surcharge	 de	 travail	 ou	 sa	 propre
négligence.	 Au	 contraire,	 le	 délai	 est	 justifié	 s'il	 est	 dû	 à	 l'absence
temporaire	d'un	témoin	à	charge	important,	à	la	démence	de	l'accusé	ou
à	l'adjudication	de	motions	préliminaires	;
–	 l'attitude	 de	 la	 défense	 :	 a-t-elle	 exigé	 un	 procès	 rapide	 et	 avec

quelle	 force,	 quelle	 sincérité	 ou	 bien	 son	 silence	 relève-t-il	 d'une
tactique	dilatoire	?	
–	 le	 préjudice	 porté	 à	 l'accusé	 :	 il	 est	 manifeste	 si	 l'écoulement	 du

temps	 affaiblit	 sérieusement	 sa	 position	 (mort,	 disparition,	 perte	 de
mémoire	 de	 témoins	 à	 décharge,	 indisponibilité	 actuelle	 alors	 qu'ils
auraient	pu	être	disponibles	plus	tôt…)	1881	.

413 Jurisprudence	 canadienne	 	 ◊	 Si	 les	 juges	 américains	 retiennent
plusieurs	 critères	 (cumulatifs)	 de	 la	 tardiveté,	 cause	 d'arrêt	 de	 la
poursuite,	les	juges	canadiens	s'attachent	avant	tout	au	préjudice	subi	par
l'accusé,	 ce	 préjudice	 qui	 est	 «	 la	 condition	 essentielle	 qui	 doit	 être
remplie	pour	qu'une	requête	fondée	sur	l'alinéa	11	b	de	la	Charte	1882	soit
accueillie…	 »	 1883	 .	 Toutefois,	 la	 condition	 de	 préjudice	 doit	 être
combinée	 avec	 l'attitude	 de	 la	 défense	 (sa	 stratégie	 retardatrice)	 et	 à
l'inconduite	 du	 juge	 1884	 .	De	 façon	 générale,	 on	 a	 le	 sentiment	 que	 les
juges	 n'admettent	 là	 encore	 qu'avec	 difficulté	 qu'une	 poursuite	 puisse
tomber	 pour	 cause	 de	 lenteur.	 Il	 est	 vrai	 que	 dans	 la	 célèbre	 affaire
Askov	–	que	certains	ont	interprété	comme	imposant	à	l'État	l'obligation
de	tenir	le	procès	d'un	accusé	à	partir	de	la	date	de	la	dénonciation	qui
déclenche	 la	 poursuite,	 dans	 un	 délai	 inférieur	 à	 un	 an	 –	 plus	 de
47	 000	 accusations	 ont	 été	 retirées	 en	 onze	 mois,	 uniquement	 en
Ontario,	ce	qui	avait	suscité	un	tollé	général	1885	.

414 Jurisprudence	romano-germanique		◊	En	Europe	continentale,	les
juges	 s'éveillent	 également,	 de	 façon	 un	 peu	 moins	 nette	 peut-être,	 à
l'idée	 d'un	 arrêt	 des	 poursuites	 pour	 extrême	 lenteur	 de	 la	 justice.	 Le
débat	 a	 été	 considérable	 en	 Allemagne	 sous	 l'influence	 de	 la	 Loi
fondamentale	 dans	 ses	 dispositions	 sur	 l'État	 de	 droit	 et	 de	 la
CEDH.	Mais	 la	 solution	manque	de	netteté.	Certes	quelques	 tribunaux
d'instance	 et	 tribunaux	 régionaux	 supérieurs	 ont	 admis	 que	 la	 grande
lenteur	 pouvait	 faire	 obstacle	 au	 procès.	Mais	 les	 grandes	 juridictions



fédérales	 restent	 partagées.	 D'un	 côté,	 la	 Cour	 fédérale	 de	 justice
concède	 tout	 au	 plus	 que	 la	 durée	 excessive	 d'une	 procédure	 peut
entraîner	 un	 amoindrissement	 de	 la	 peine	 1886	 .	 De	 l'autre,	 la	 Cour
constitutionnelle	admet	que,	dans	les	cas	extrêmes,	l'arrêt	de	la	poursuite
est	possible	:	dans	un	arrêt	de	1983,	elle	se	fonde	sur	l'article	2	al.	1	de	la
Loi	 fondamentale	 (droit	 au	 libre	 développement	 de	 la	 personne)	 1887	 et
dans	un	autre	arrêt,	en	date	de	1994	elle	adopte	 la	même	position	à	 la
condition	 que	 l'accusé	 ne	 soit	 pas	 à	 l'origine	 du	 retard	 et	 elle	 affirme
aussi	 que	 l'accusé	 a	 droit	 à	 un	 procès	 équitable	 1888	 .	 L'arrêt	 de	 la
poursuite,	là	où	il	est	admis,	se	fonde	sur	la	durée	totale	du	procès,	sur	la
gravité	des	 faits,	 sur	 la	 complexité	de	 l'affaire	 et	 sur	 les	 inconvénients
résultant	pour	l'accusé	de	l'allongement	de	la	durée	du	procès	1889	.
La	jurisprudence	hollandaise	est	assez	pauvre.	La	Cour	suprême	avait

tendance	dans	un	premier	temps	à	se	satisfaire	de	procédures	traînant	en
longueur.	 Mais	 les	 Pays-Bas	 furent	 condamnés	 par	 la	 CEDH	 1890	 .
Aujourd'hui,	 les	 juges	font	 tomber	 la	poursuite	en	cas	de	violation	 très
grave	de	la	règle	du	délai	raisonnable	1891	.
Dans	 le	club	des	pays	admettant	 l'abandon	de	 la	poursuite,	on	citera

encore	 la	 Suisse	 et	 le	 Japon.	La	 jurisprudence	 suisse	 admet	 qu'en	 tant
qu'ultima	 ratio	 dans	 les	 cas	 extrêmes,	 une	 violation	 du	 principe	 de
célérité	entraîne	le	rejet	pur	et	simple	de	l'action	publique	;	et	dans	une
espèce	 où	 le	 plaignant	 avait	 tardé	 plus	 de	 deux	 ans	 à	 produire	 une
traduction	de	quelques	pages,	un	refus	de	poursuite	a	été	validé	 1892	.	De
son	côté,	 un	 arrêt	 de	 la	Cour	 suprême	du	 Japon,	 a	 été	 rendu	dans	une
affaire	Takada	 pour	 laquelle	 la	 procédure	 s'était	 arrêtée	 pendant	 seize
ans	!	Les	juges	ont	considéré	qu'un	procès	aussi	tardif	violait	le	principe
constitutionnel	 de	 la	 célérité	 qui	 est	 inscrit	 à	 l'article	 37	 al.	 1	 de	 la
Constitution	(«	La	célérité	de	la	justice	est	un	droit	de	l'homme	»)	1893	.

	

Toute	cette	jurisprudence	est	évidemment	à	rapprocher	de	celle	de	la	CEDH.	En	appliquant
l'article	6	§	1	Conv.	EDH	sur	le	droit	de	tout	accusé	à	être	jugé	«	dans	un	délai	raisonnable	»,	les
juges	de	Strasbourg	ont	dégagé,	dans	de	multiples	décisions,	les	trois	fameux	critères	permettant
de	répondre	à	la	question	de	la	raisonnabilité	du	délai	de	la	procédure	:	la	complexité	de	l'affaire,
le	comportement	du	requérant	et	l'attitude	des	autorités	judiciaires	1894	.	Ces	critères	se	retrouvent
dans	la	jurisprudence	anglaise	et	nord-américaine,	et	plus	nettement	encore	dans	la	jurisprudence
belge	(qui	d'ailleurs	n'admet	pas	l'arrêt	des	poursuites)	1895	.	En	outre	les	divers	droits	nationaux
font	 partir	 le	 délai	 du	 jour	 de	 l'accusation	 (imputation	 d'un	 reproche	 faisant	 démarrer	 la
poursuite),	tout	comme	la	CEDH.

2.		Le	système	de	la	remise	en	liberté	au	cours	de	la	procédure



415 L'exemple	de	 la	 jurisprudence	de	 la	CEDH	 	 ◊	Selon	 l'article	5
§	3	Conv.	EDH,	«	toute	personne	arrêtée	ou	détenue	dans	les	conditions
prévues	au	paragraphe	1	c	du	présent	article	(soit	lorsque	la	personne	a
été	arrêtée	parce	qu'elle	est	soupçonnée	d'une	infraction)	a	le	droit	d'être
jugée	dans	un	délai	raisonnable	ou	libérée	pendant	la	procédure.	La	mise
en	liberté	peut	être	subordonnée	à	une	garantie	assurant	la	comparution
de	l'intéressé	à	l'audience	».
Le	délai	raisonnable	est	évidemment	l'objet	d'une	interprétation	au	cas

par	 cas	 et	 la	 CEDH	 prend	 en	 compte	 notamment	 la	 complexité	 de
l'affaire,	le	comportement	du	requérant	et	celui	des	autorités	judiciaires.
Dans	cette	matière,	où	 la	casuistique	est	 reine,	 la	gravité	des	faits	peut
légitimer	 un	 refus	 d'élargissement,	 si	 l'ordre	 public	 s'y	 oppose	 1896	 .
Cependant,	 une	 question	 se	 pose	 à	 propos	 de	 l'interprétation	 de
l'expression	de	«	libération	pendant	la	procédure	»	:	le	terme	final	de	la
procédure	 est-il	 le	 jour	 où	 la	 condamnation	 est	 devenue	 définitive	 ou
bien	est-il	le	jour	où	il	a	été	statué	en	première	instance	?	Pour	la	CEDH,
après	jugement	en	première	instance,	la	personne	qui	est	détenue	et	qui
fait	appel	(n'étant	plus	en	détention	provisoire)	n'est	plus	sous	la	coupe
de	 l'article	 5	 §	 3,	 mais	 sous	 celle	 de	 l'article	 5	 §	 1a	 qui	 autorise	 une
privation	de	 liberté	«	après	condamnation	par	un	tribunal	compétent	»,
ce	 qui	 exclut	 le	 droit	 pour	 l'intéressé	 de	 réclamer	 sa	 libération	 sur	 le
fondement	de	l'article	5	§	3	1897	.	On	précisera	que	la	Cour	de	Strasbourg
n'exige	pas	qu'une	durée	trop	longue,	déraisonnable,	de	la	détention	d'un
individu	 impose	 sa	 remise	 en	 liberté	 après	 condamnation	 en
première	instance.
Dans	le	sillage	du	droit	européen,	les	lois	nationales	affirment	que	la

détention	 provisoire	 d'une	 durée	 déraisonnable	 doit	 se	 traduire	 par	 la
libération	de	l'intéressé.	Ainsi	l'article	144-1	C.	pr.	pén.	français	rappelle
que	 la	 détention	 provisoire	 ne	 peut	 excéder	 une	 durée	 raisonnable	 au
regard	de	la	gravité	des	faits	reprochés	à	la	personne	mise	en	examen	et
de	 la	 complexité	 des	 investigations	nécessaires…	»	 (v.	 aussi,	 art.	 175-
2	CPP).

3.		Le	système	de	la	réduction	de	la	peine

416 Beaucoup	 de	 droits	 nationaux	 consacrent	 –	 en	 général	 de	 façon
prétorienne	–	la	possibilité	pour	le	juge	d'adoucir	le	quantum	de	la	peine
en	 cas	 de	 grave	 retard	 procédural.	 Des	 arrêts	 de	 la	 Cour	 fédérale	 de
justice	allemande	 le	 reconnaissent	expressément	 1898	et	 admettent	même



la	 possibilité	 pour	 le	 tribunal	 d'ordonner	 un	 classement	 en	 application
des	articles	153	et	153	a	StPO	(qui	prévoient	certaines	obligations	à	 la
charge	de	l'auteur	des	faits)	1899	.	Une	autre	décision,	émanant	de	la	Cour
suprême	des	Pays-Bas	 légitime	également	 la	 réduction	de	 la	peine	 1900	 .
Sans	que	des	décisions	de	cours	suprêmes	l'aient	consacré	expressément
dans	 tous	 les	pays,	 les	 juges	fréquemment	réduisent	 la	peine	en	cas	de
tardiveté	de	leur	saisine.
La	Belgique	occupe	une	place	un	peu	à	part	car	elle	est	l'un	des	rares

pays	ayant	consacré	législativement	l'abaissement	de	la	peine	en	cas	de
dépassement	 du	 délai	 raisonnable.	 Un	 article	 21	 ter	 ajouté	 au	 Code
d'instruction	criminelle	par	la	loi	du	30	juin	2000	dispose	en	effet	que	le
juge	 peut	 se	 contenter	 d'une	 simple	 déclaration	 de	 culpabilité	 ou
prononcer	une	peine	inférieure	à	la	peine	minimale	prévue	par	la	loi	si	la
durée	 des	 poursuites	 a	 dépassé	 le	 délai	 raisonnable	 1901	 .	 Cette	 loi	 en
vérité	n'a	fait	que	consacrer	la	pratique	puisque	depuis	plusieurs	années
déjà,	les	juges	allégeaient	la	peine,	soit	en	octroyant	un	sursis	extralégal,
soit	même	en	se	bornant	à	déclarer	le	prévenu	coupable.	Dès	avant	la	loi
de	2000,	il	était	admis	que	rien	n'obligeait	le	juge	à	définir	la	peine	qu'il
aurait	prononcée	en	 l'absence	de	dépassement	du	délai	 raisonnable	 1902	 .
Cette	règle	vaut	toujours	1903	.	Dans	le	même	esprit,	l'article	21,	6°	C.	pén.
espagnol	 décide	 que	 vaut	 circonstance	 atténuante	 «	 le	 retard
extraordinaire	 ou	 indu	 dans	 la	 marche	 de	 la	 procédure	 toutes	 les	 fois
qu'il	n'est	pas	imputable	au	prévenu	et	qu'il	n'est	pas	en	rapport	avec	la
complexité	 de	 la	 cause	 »	 1904	 ,	 ce	 qui	 évoque	 implicitement	 la
jurisprudence	de	la	CEDH	qui,	au	titre	de	l'article	6-1	Conv.	EDH	sur	le
délai	 raisonnable	condamne	 les	États	 faisant	preuve	de	 trop	de	 lenteur,
les	critères	étant	ceux	de	la	complexité	de	l'affaire,	du	comportement	de
l'accusé	et	des	fautes	des	juges	1905	.
Même	 en	 Amérique	 du	 Sud,	 l'excessive	 lenteur	 de	 la	 justice	 peut

donner	lieu	à	une	réduction	de	peine.	En	voici	une	illustration.	Dans	une
affaire	 grave	 d'atteintes	 à	 la	 pudeur	 avec	 violence,	 l'auteur	 avait	 été
condamné	 à	 la	 peine	 de	 dix-sept	 ans	 et	 six	 mois	 de	 réclusion	 sous
régime	 intégralement	 fermé.	Sur	appel,	 le	Tribunal	de	 Justice	de	 l'État
du	Rio	Grande	 do	 Sul,	 par	 décision	 du	 17	 décembre	 2003,	 réduisit	 la
peine	 sur	 la	 base	 du	 très	 général	 article	 66	 C.	 pr.	 pén.	 (sur	 les
circonstances	 atténuantes	 qui	 peuvent	 être	 aussi	 bien	 postérieures	 aux
faits	qu'antérieures)	en	invoquant	que	la	lenteur	de	la	procédure	(huit	ans
d'interruption)	:	1°	Viole	le	droit	de	tout	accusé	à	un	jugement	rapide	;
2°	 Doit	 être	 prise	 en	 considération	 lors	 de	 l'individualisation	 de	 la



peine	;	3°	Méconnaît	les	finalités	de	la	peine	que	sont	la	prévention	et	la
rétribution	1906	.
On	admettra	que	dans	bien	des	cas,	 la	sanction	de	la	réduction	de	la

peine	 suffira.	 L'abandon	 des	 poursuites	 est	 la	 mesure	 ultima	 ratio	 ,
réservée	 aux	 cas	 très	 graves.	 La	 CEDH	 a	 d'ailleurs	 reconnu	 que	 la
violation	du	délai	raisonnable	n'entraîne	pas	nécessairement	la	nullité	de
toute	la	procédure	1907	.

4.		Le	système	de	l'indemnisation

417 Ce	système	se	retrouve	assez	rarement.	Il	est	abord	consacré	directement
par	 exemple	 en	 Suisse,	 mais	 dans	 des	 cas	 particuliers.	 Selon	 l'article
431	al.	2	C.	pr.	pén.,	«	en	cas	de	détention	provisoire	pour	des	motifs	de
sûreté,	 le	 prévenu	 a	 droit	 à	 une	 indemnité	 ou	 à	 une	 réparation	 du	 tort
moral	 causé	 lorsque	 la	 détention	 a	 excédé	 la	 durée	 autorisée	 et	 que	 la
privation	 de	 liberté	 excessive	 ne	 peut	 être	 imputée	 sur	 les	 sanctions
prononcées	à	raison	d'autres	infractions	».
Plus	indirectement,	 la	CEDH	consacre	le	système	de	l'indemnisation

par	 le	 biais	 d'une	 condamnation	 de	 l'État	 fautif	 à	 une	 satisfaction
équitable	»	au	sens	de	l'article	41	Conv.	EDH,	versée	au	requérant	qui	a
été	 victime	 d'une	 excessive	 longueur	 de	 la	 procédure.	 Les	 critères
retenus	par	la	CEDH	pour	condamner	un	État	rappellent	de	près	ceux	de
la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 :	 en	 effet	 les	 juges	 de	 Strasbourg
décident	 que	 «	 le	 caractère	 raisonnable	 du	 délai	 de	 procédure	 doit
s'apprécier	 suivant	 les	 circonstances	 de	 la	 cause	 et	 eu	 égard	 aux
critères	 »	 que	 sont	 «	 la	 complexité	 de	 l'affaire,	 le	 comportement	 du
requérant	et	celui	des	autorités	étatiques	»	1908	.

5.		Le	système	de	l'indifférence	à	l'égard	de	la	lenteur	excessive

418 Quelques	droits	répugnent	à	sanctionner	les	dysfonctionnements	de	leur
justice	 en	 matière	 de	 délai.	 Exemplaire	 est	 le	 cas	 de	 la	 France.
À	 plusieurs	 reprises,	 la	 chambre	 criminelle	 de	 la	 Cour	 de	 cassation	 a
précisé	que	«	la	durée	excessive	d'une	procédure,	à	la	supposer	établie,
ne	saurait	entraîner	 sa	nullité	»	 1909	 .	Parfois	des	cours	d'appel	ont	 tenté
d'annuler	 des	 poursuites	 pour	 cause	 de	 violation	 du	 délai	 raisonnable.
Mais	 la	 chambre	 criminelle	 s'est	 toujours	montrée	 impitoyable.	Faut-il
rappeler	que	la	CEDH	est	d'un	avis	opposé	1910	.
La	France	est	ainsi	à	contre-courant	des	droits	nationaux	étrangers	et

de	 la	 Cour	 de	 Strasbourg.	 Le	 seul	 recours	 ouvert	 à	 la	 personne



poursuivie	et	victime	d'un	délai	non	raisonnable	est	de	saisir	le	juge	sur
le	 fondement	 de	 la	 violation	 de	 l'article	 L.	 141-1	 du	 Code	 de
l'organisation	 judiciaire	 selon	 lequel	 «	 l'État	 est	 tenu	 de	 réparer	 le
dommage	 causé	 par	 le	 fonctionnement	 défectueux	 du	 service	 de	 la
justice.	Sauf	dispositions	particulières,	cette	responsabilité	n'est	engagée
que	par	une	faute	lourde	ou	par	un	déni	de	justice	».	Ce	texte	peut	certes
s'appliquer	en	cas	de	lenteur	extrême	d'un	juge	1911	.	Mais	il	est	soumis	à
des	 conditions	 strictes	 et	 il	 n'entraîne	 pas	 l'arrêt	 d'une	 poursuite.	 Peut-
être	un	 jour	 la	 chambre	criminelle	 acceptera	d'arrêter	une	poursuite	 en
cas	 de	 violation	manifeste	 du	 principe	 du	 délai	 raisonnable.	 Il	 faut	 le
souhaiter	 tout	 en	 appliquant	 évidemment	 de	 manière	 très	 stricte
ce	principe.

2.		Des	délais	chiffrés

419 Vue	 générale	 	 ◊	 Depuis	 longtemps,	 les	 législateurs	 ont	 imaginé
d'instaurer	 des	 délais	 chiffrés	 pour	 hâter	 le	 cours	 de	 la	 procédure.	 En
1701,	 le	 législateur	 écossais	 avait	 inventé	 la	 fameuse	 règle	 des
110	 jours	 :	 lorsque	 l'accusé	 avait	 été	 placé	 en	 détention	 provisoire,
l'audience	de	jugement	devait	impérativement	commencer	dans	un	délai
de	 110	 jours,	 à	 défaut	 de	 quoi	 l'intéressé	 était	 libéré	 et	 la	 poursuite
éteinte	1912	.	Cette	règle	a	disparu	aujourd'hui	et	l'on	peut	rappeler	qu'une
poursuite	lancée	contre	une	personne	privée	de	sa	liberté	n'entraîne	plus
désormais	 l'arrêt	 de	 la	 poursuite.	 Le	 dépassement	 du	 délai	 entraîne
simplement	la	libération	de	la	personne.
Aujourd'hui	le	concept	de	délai	chiffré	est	très	souvent	utilisé	afin	de

contraindre	 les	 magistrats	 à	 intervenir	 avant	 une	 certaine	 date.	 Le
domaine	d'élection	du	concept	de	délai	chiffré	est	évidemment	celui	où
la	personne	poursuivie	est	privée	de	 sa	 liberté	d'aller	 et	venir.	C'est	 ce
qui	 explique	 que	 partout	 la	 durée	 de	 la	 garde	 à	 vue	 et	 de	 la	 détention
provisoire	 est	 plafonnée,	 comme	 il	 a	 déjà	 été	 dit	 1913	 .	 C'est	 ce	 qui
explique	 aussi	 que	 des	 procédures	 spéciales	 sont	 prévues,	 les	 unes
portant	sur	 la	phase	avant	 le	début	de	 l'audience	de	 jugement	 (mise	en
état	 de	 l'affaire),	 les	 autres	 s'attachant	 à	 la	 procédure	 à	 partir	 de
l'audience	de	jugement.

a.		La	célérité	avant	l'audience	de	jugement

420 Les	 règles	 ordinaires	 sont	 consacrées	 pour	 l'essentiel.	Mais	 du	 fait	 du



délai,	la	procédure	est	plus	rapide	et	l'on	parle	en	doctrine	de	procédures
accélérées.	 Celles-ci	 se	 développent	 partout.	 On	 en	 donnera
quelques	exemples.

1.		Les	procédures	accélérées	dans	les	droits	romano-germaniques

421 Droit	 français	 	 ◊	 Le	 point	 de	 départ	 semble	 être	 la	 loi	 du	 20	 mai
1863	qui	a	créé	la	procédure	de	flagrant	délit	:	pour	éviter	au	procureur
de	 saisir	 un	 juge	 d'instruction	 qui	 aurait	 eu	 pour	 seule	 mission	 de
décerner	un	mandat	de	dépôt	(les	faits	étant	très	simples	par	hypothèse),
mais	 dont	 l'intervention	 aurait	 fait	 perdre	 du	 temps,	 la	 loi	 de
1863	 permettait	 au	 magistrat	 du	 parquet	 de	 décerner	 lui-même	 ce
mandat	 et	 de	 traduire	 immédiatement	 l'intéressé	 devant	 le	 tribunal.
Aujourd'hui	 la	 loi	 de	 1863	 est	 certes	 abrogée.	 Mais	 les	 nouvelles
dispositions	 (art.	 393	 et	 s.	 CPP)	 connaissent	 deux	 procédures	 plus	 ou
moins	 proches	 qui	 sont	 applicables	 non	 seulement	 après	 enquête	 de
flagrance,	mais	aussi	après	enquête	préliminaire	«	si	l'affaire	apparaît	en
état	d'être	jugée	»	1914	.	C'est	d'abord	la	convocation	par	procès-verbal,	le
délinquant	comparaissant	devant	le	procureur	ou	plus	souvent	devant	un
officier	de	police	 judiciaire	qui	 le	convoque	devant	 le	 tribunal	dans	un
délai	compris	entre	dix	jours	et	deux	mois.	C'est	ensuite	la	comparution
immédiate,	 succédanée	 du	 vieux	 flagrant	 délit,	 en	 vertu	 de	 laquelle	 le
délinquant,	passible	d'un	emprisonnement	compris	entre	deux	et	dix	ans,
est	présenté	devant	le	procureur	qui,	à	son	tour,	le	traduit	le	jour	même
devant	le	tribunal	correctionnel,	ce	dernier	le	jugeant	immédiatement	si
le	dossier	est	en	état	et	si	le	prévenu	y	consent,	renvoyant	l'affaire	dans
un	délai	compris	entre	deux	et	huit	semaines	dans	le	cas	inverse	1915	.

422 Droit	 italien	 	 ◊	Le	Code	 italien	de	1989	consacre	un	 titre	entier	 aux
procédures	spéciales	(Procedimenti	speciali	)	traitées	aux	articles	438	à
464.	 Ces	 rites	 spéciaux	 obéissent	 dans	 une	 large	 mesure	 au	 souci	 de
rendre	 la	 justice	 plus	 rapide.	 Parmi	 ces	 procédures,	 il	 faut	 évoquer	 le
jugement	immédiat	(Giudizio	immediato	)	(art.	453	à	458).
Cette	voie	procédurale	est	utilisable	par	le	ministère	public	«	quand	la

preuve	apparaît	évidente	»	(art.	453	in	limine	),	ce	qui	laisse	place	à	un
certain	 subjectivisme.	Le	 suspect	 doit	 en	 outre	 avoir	 été	 interrogé	 soit
après	son	arrestation,	soit	après	sa	présentation	spontanée	dans	le	cadre
d'une	 enquête	préliminaire	 ;	 il	 est	 censé	 avoir	 été	 interrogé	 si,	 dûment
convoqué,	il	a	omis	de	se	présenter.	Telles	sont	les	conditions	d'emploi



de	la	procédure	de	jugement	immédiat.
Le	 procureur,	 s'il	 estime	 ces	 conditions	 remplies,	 saisit	 le	 juge	 de

l'enquête	préliminaire	dans	 les	quatre-vingt-dix	 jours	de	 la	constatation
de	 l'infraction.	Ce	 juge	 va	 avaliser	 la	 procédure	 et,	 s'il	 l'estime	 légale,
prendre	un	décret	 de	 renvoi	 devant	 le	 juge	du	 fond.	Ainsi	 la	 phase	de
l'enquête	 préliminaire	 n'est	 pas	 supprimée	 puisqu'un	 juge	 assure	 un
contrôle	préventif	de	la	légitimité	de	la	procédure.	C'est	raisonnable	car
le	 parquet	 a	 appliqué	 cette	 voie	 procédurale	 quand	 les	 preuves
«	 paraissent	 évidentes	 »,	 ce	 qui	 diffère	 de	 la	 certitude.	 L'économie	 de
procédure	n'est	donc	pas	totale	puisque	le	juge	intervient.	Elle	est	réelle
cependant	 dans	 la	 mesure	 où	 ce	 magistrat	 ne	 tient	 pas	 forcément
d'audience	contradictoire.

423 Droit	 espagnol	 	 ◊	 À	 la	 manière	 du	 Code	 italien,	 la	 LECRIM
espagnole	s'est	enrichie	par	une	loi	du	28	décembre	1998	de	dispositions
sur	 la	 procédure	 rapide	 1916	 .	 Dans	 un	 Livre	 IV,	 sur	 les	 procédures
spéciales	(De	los	procedimientos	especiales)	,	deux	titres	sont	consacrés
à	une	procédure	rapide	1917	.
1o	 )	 	 C'est	 d'abord	 la	 procédure	 abrégée	 (procedimiento	 abreviado	 )

décrite	aux	articles	757	et	suivants	LECRIM.	Son	domaine	d'application
est	 large	puisqu'elle	 s'applique	à	 toute	personne	ayant	commis	un	délit
punissable	d'une	peine	privative	de	liberté	jusqu'à	neuf	ans	(art.	757).	Si
ces	conditions	sont	réalisées,	l'affaire	doit	être	traitée	selon	la	procédure
allégée,	qui	est	en	fait	la	procédure	de	droit	commun,	sauf	pour	les	faits
les	 plus	 graves	 (art.	 758).	 Ainsi	 la	 personne	 poursuivie	 ne	 peut	 pas
s'opposer	à	l'utilisation	de	cette	procédure	1918	.
Aucun	 stade	 procédural	 n'est	 supprimé,	mais	 le	 système	 procédural

est	accéléré.	Ainsi	pendant	 l'enquête	de	police,	 le	ministère	public	a	 le
devoir	 d'accélérer	 le	 rassemblement	 des	 preuves	 (art.	 773-1).
L'instruction	est	réduite	aux	actes	absolument	indispensables	au	soutien
de	 l'accusation	 et	 encore	 le	 juge	 d'instruction	 agit	 alors	 selon	 des
modalités	 simplifiées	 et	 par	 exemple,	 il	 peut	 considérer	 qu'un	 seul
rapport	 d'expertise	 suffit	 alors	 que	 la	 procédure	 de	 droit	 commun	 en
exige	 deux.	 De	 plus,	 une	 fois	 la	 mise	 en	 état	 achevée,	 l'accusation
dispose	de	 dix	 jours	 en	 principe	 pour	 solliciter	 l'ouverture	 de	 la	 phase
d'audience	(art.	780).	La	présence	de	l'avocat	est	obligatoire.
2o	 )	 	 La	 seconde	 procédure	 est	 la	 procédure	 rapide	 (enjuiciamiento

rapido	),	décrire	aux	articles	795	et	suivants,	 tels	que	modifiés	par	une



loi	 du	 28	 décembre	 2004.	 Cette	 procédure	 s'applique	 aux	 délits	 punis
d'une	 peine	 privative	 de	 liberté	 de	 cinq	 ans	 au	 plus	 ou	 de	 toute	 autre
peine	 dont	 la	 durée	 ne	 dépasse	 pas	 dix	 ans.	 Les	 faits	 doivent	 être
flagrants	et	correspondre	à	l'une	des	infractions	énumérées	à	l'article	795
(violences	 conjugales,	 vol	 de	 véhicules,	 cambriolages,	 délits
routiers…)	 1919	 .	 Ils	 doivent	 encore	 être	 élucidés.	 Il	 faut	 enfin	 que	 la
plainte	ou	la	dénonciation	à	l'origine	de	cette	procédure	ait	été	reçue	par
la	police,	non	par	le	ministère	public	ou	par	un	juge.
L'instruction	est	confiée	au	juge	d'instruction	de	permanence	(juzgado

de	guardia	 ),	 ce	 qui	 traduit	 déjà	 un	 souci	 de	 célérité.	La	 procédure	 se
déroule	 comme	 celle	 de	 la	 procédure	 abrégée,	 mais	 avec	 des	 délais
encore	plus	stricts.	Ainsi	 la	police	judiciaire	dispose	de	soixante-douze
heures	(ce	qui	correspond	au	maximum	de	 la	garde	à	vue)	pour	mener
son	 enquête	 et	 remettre	 ses	 procès-verbaux	 au	 juge	 d'instruction.
Ensuite,	 ce	 magistrat	 dispose	 de	 soixante-douze	 heures	 lui	 aussi	 pour
instruire	 le	 dossier	 et	 prononcer	 l'ouverture	 de	 la	 phase	 orale	 de
jugement,	 laquelle	 commence	 dans	 les	 quinze	 jours.	 L'avocat	 est
nécessairement	présent.
3°)	 	Une	 loi	 du	 6	 octobre	 2015	 a	 créé	 la	 procédure	 par	 acceptation

d'un	 décret	 du	 procureur	 (proceso	 por	 aceptacion	 de	 decreto	 ,
art.	803	bis	a	à	803	bis	j	LECRIM).	Jusqu'à	la	fin	de	l'instruction,	si	la
peine	d'emprisonnement	ne	dépasse	pas	un	an	et	si	 le	procureur	estime
que	la	peine	concrète	devrait	être	non	privative	de	liberté,	ce	magistrat
pourra	rédiger	un	décret	de	proposition	d'imposition	de	peine	:	il	visera
l'amende,	 ou	 le	 travail	 d'intérêt	 général,	 ou	 encore	 la	 suspension	 du
permis	de	conduire,	le	tout	avec	réduction	d'un	tiers	de	la	peine	légale	;
en	outre,	 le	procureur	peut	demander	 l'indemnisation	de	 la	victime.	Ce
décret	est	transmis	au	juge	d'instruction.	Celui-ci	rend	une	décision	et	si
elle	 est	 positive,	 le	 procureur	 cite	 devant	 le	 tribunal	 l'intéressé.	 Par	 ce
système,	 la	 procédure	 sera	 plus	 rapide,	 la	 phase	 intermédiaire	 étant
quasiment	 supprimée,	 l'instruction	 et	 l'audience	 de	 jugement
étant	réduites.

424 Quelques	autres	droits		◊	Le	Code	portugais	connaît	une	procédure
très	proche	de	la	comparution	immédiate	française	et	du	jugement	direct
italien	 :	 c'est	 le	 procès	 sommaire	 (processo	 sumario	 ),	 décrit	 aux
articles	 381	 à	 391.	L'intéressé	 a	 été	 arrêté	 en	 flagrant	 délit	 et	 la	 peine
encourue	 ne	 dépasse	 pas	 cinq	 ans.	 Le	 procès	 doit	 avoir	 lieu	 dans	 les



quarante-huit	heures,	ce	délai	pouvant	être	porté	à	cinq	jours	si	l'accusé
et	son	avocat	le	demandent	ou	si	le	dossier	n'est	pas	complet	1920	.
Le	droit	néerlandais	connaît	lui	aussi	une	procédure	accélérée	en	cas

de	 flagrant	 délit,	 applicable	 notamment	 aux	 individus	 troublant	 l'ordre
public	 dans	 les	 stades.	 Un	 magistrat	 du	 ministère	 public	 est	 parfois
présent	 au	 stade.	 Le	 délinquant	 est	 alors	 amené	 devant	 lui	 et	 traduit
aussitôt	 devant	 un	 juge	 qui	 peut,	 sur-le-champ	 prononcer	 une	 peine
d'emprisonnement	jusqu'à	six	mois	1921	.
On	citera	enfin	une	loi	japonaise	de	1953	qui	a	introduit	la	procédure

dite	 sommaire	 (art.	 291-2	 et	 s.	 CPP).	 Le	 prévenu	 doit	 avoir	 admis	 sa
culpabilité	et	le	juge	ne	peut	pas	prononcer	de	peine	supérieure	à	un	an
d'emprisonnement.	 Il	 peut	 utiliser	 la	 preuve	 par	 ouï-dire,	 qui	 est
normalement	exclue	au	Japon.

2.		Les	procédures	accélérées	en	common-law	:	l'exemple	américain

425 L'appel	au	concept	de	délai	chiffré	est	moins	fréquent	en	common	law
que	 dans	 les	 droits	 romano-germaniques.	 Il	 en	 est	 cependant	 un	 bel
exemple	avec	le	Federal	Speedy	Trial	Act	1974	(18	USC	§	3161,	2005)
qui,	de	façon	mathématique	prévoit	les	mesures	suivantes	à	l'usage	des
accusés	 détenus,	 à	 l'exception	 de	 ceux	 qui	 étant	 malades	 mentaux	 ne
peuvent	 se	 défendre	 qu'après	 leur	 guérison	 :	 l'indictment	 ou
l'information	,	actes	saisissant	la	juridiction	de	jugement,	doivent	suivre
l'arrestation	dans	les	trente	jours	et	le	procès	sur	la	culpabilité	doit	être
tenu	dans	les	soixante-dix	jours	suivant	l'indictment	ou	l'information	ou
suivant	 l'audience	 de	 première	 comparution	 (first	 appearance	 ).	 La
réparation	 pour	 le	 justiciable	 est	 là	 encore	 le	 dismissal	 ou	 arrêt	 de
procédure.	 À	 la	 suite	 de	 la	 mise	 en	 application	 de	 ce	 texte,	 des	 voix
discordantes	se	sont	fait	entendre.	On	a	prétendu	que	les	accusés	allaient
refuser	tout	play	bargaining	pour	faire	traîner	en	longueur	la	procédure
et	invoquer	ensuite	une	violation	de	la	loi	dans	l'espoir	de	faire	tomber	la
poursuite	1922	.	En	réalité,	ce	risque	ne	s'est	pas	réalisé	et	les	procédures	se
sont	trouvées	accélérées	1923	.

b.		La	célérité	à	partir	de	l'audience	de	jugement

426 Très	souvent,	les	droits	prévoient	des	dispositions	de	nature	à	accélérer
le	temps	des	débats	et	le	prononcé	de	la	décision.
La	durée	des	débats	obéit	dans	beaucoup	de	 législations	au	principe

de	 concentration	 (ou	 continuité)	 :	 à	 partir	 du	 début	 de	 l'audience,	 les



débats	doivent	se	dérouler	en	un	même	trait	de	temps,	sans	interruptions
autres	que	celles	rendues	nécessaires	par	la	nature	des	choses	1924	.	Selon
l'article	328	CPP	portugais,	«	une	audience	se	continue	sans	interruption
ou	 remise	 jusqu'à	 sa	 clôture	 »,	 le	 texte	 ajoutant	 par	 humanité	 que
cependant	 «	 sont	 admises	 lors	 d'une	même	 audience	 des	 interruptions
strictement	 nécessaires,	 notamment	 pour	 l'alimentation	 et	 le	 repos	 des
participants	 ».	 L'article	 307	 CPP	 français	 rappelle	 que	 les	 débats
d'assises	«	ne	peuvent	être	 interrompus	et	doivent	continuer	 jusqu'à	ce
que	la	cause	soit	terminée	par	l'arrêt	».
En	Allemagne,	le	tribunal	ne	peut	interrompre	le	procès	pendant	plus

de	trois	semaines	(fins	de	semaine	comprises)	et,	après	dix	jours,	il	peut
y	 avoir	 une	 interruption	 unique	 de	 trente	 jours	 (§	 229	 StPO).	 Il	 faut
reconnaître	que	ces	dispositions	–	il	en	existe	à	vrai	dire	dans	beaucoup
de	 Codes	 –	 ne	 servent	 pas	 seulement	 à	 accélérer	 la	 procédure,	 elles
permettent	 aussi	 de	 rendre	 de	 meilleures	 décisions	 du	 fait	 de	 la
suppression	 chez	 les	 juges	 du	 risque	 d'oubli	 et	 de	 démobilisation	 qui
pourrait	découler	d'audiences	successives,	séparées	de	longues	périodes,
pour	 une	même	 affaire.	Dans	 la	 plupart	 des	 droits	 cependant,	 l'accusé
peut	demander	un	délai	pour	préparer	sa	défense.
L'audience	étant	concentrée,	le	jugement	doit	lui-même	être	rendu	très

vite	après	la	clôture	des	débats,	ce	qui	peut	–	sauf	s'il	y	a	renvoi	pour	la
lecture	 du	 jugement	 –	 aboutir	 à	 un	 prononcé	 au	 milieu	 de	 la	 nuit.
Certains	 droits	 cependant	 distinguent	 entre	 prononcé	 et	 rédaction	 du
jugement.	Ainsi	en	droit	allemand,	 la	rédaction	doit	 intervenir	dans	les
cinq	semaines	après	le	prononcé	pour	les	audiences	ayant	duré	de	quatre
à	 neuf	 jours,	 deux	 semaines	 de	 plus	 pour	 chaque	 supplément	 de	 dix
jours	 d'audience	 (§	275	StPO).	Encore	 est-il	 possible	 de	 soumettre	 les
motifs	 écrits	 de	 la	 décision	 à	 plus	 tard	 «	 si	 des	 circonstances
imprévisibles	et	inévitables	ont	retardé	la	rédaction	de	la	décision	dans
une	 affaire	 particulière	 »	 (§	 275	 StPO).	 De	 la	 sorte,	 en	 pratique,	 les
délais	dépassant	les	plafonds	légaux	ne	sont,	paraît-il,	pas	rares.

B.		Création	de	procédures	allégées

427 Les	 législateurs	 font	 preuve	 d'une	 audace	 croissante	 face	 à
l'augmentation	 du	 contentieux	 pénal.	 Non	 seulement	 ils	 ont	 créé	 des
procédures	accélérées	qui,	rappelons-le,	conservent	en	gros	la	procédure
classique	tout	en	introduisant	des	délais,	mais	encore	ils	ont	imaginé	des



procédures	 dans	 lesquelles	 il	 manque	 une	 phase	 :	 il	 s'agit	 alors	 de
«	 procédures	 croupion	 »,	 bref	 de	 procédures	 allégées.	 Des	 garanties
compensatoires	 sont	 cependant	 indispensables	 pour	 assurer	 le	 respect
des	 droits	 de	 la	 défense.	 Ces	 garanties	 diffèrent	 selon	 l'importance	 de
l'affaire	1925	.

1.		Les	«	petites	affaires	»

428 Principe		◊	La	phase	d'audience	de	jugement	est	totalement	supprimée
si	 l'auteur	 des	 faits	 l'accepte.	Car	 il	 peut	 faire	 opposition	 à	 la	 décision
rendue	hors	audience	et	alors	réapparaîtra	le	rite	classique	de	l'audience
contradictoire.	 En	 somme,	 l'audience	 de	 jugement	 disparaît	 sous	 la
condition	suspensive	d'une	absence	de	contestation	par	l'auteur	des	faits.
La	nouveauté	est	considérable.	Dans	 le	 rite	classique	en	effet,	 le	débat
contradictoire	 précède	 la	 décision,	 éventuellement	 de	 condamnation
alors	 que	 dans	 le	 rite	 allégé	 ce	 débat	 n'a	 lieu	 qu'après	 et	 encore	 à	 la
condition	que	le	condamné	le	veuille	;	il	y	a	inversion	du	contradictoire.
De	 ce	 rite	 allégé	 pour	 petites	 affaires,	 il	 existe	 deux	 variantes,	 très
proches	les	une	des	autres	dans	les	divers	droits	positifs.

a.		La	procédure	d'amende	forfaitaire

429 On	assiste	ici	à	une	quasi	déjudiciarisation,	la	sanction	étant	prononcée
par	 une	 autorité	 non	 judiciaire	 et	 l'autorité	 judiciaire	 n'étant	 saisie	 que
sur	 recours	 de	 l'auteur	 des	 faits	 s'il	 conteste	 la	 décision.	 On	 donnera
l'exemple	 de	 deux	 législations	 ici	 extrêmement	 proches,	 l'anglaise	 et
la	française.
La	fixed	penalty	procedure	fut	introduite	en	Angleterre	en	1960	pour

les	infractions	de	stationnement	irrégulier.	En	1982,	elle	fut	étendue	à	un
certain	nombre	d'infractions	routières	un	peu	plus	graves	comme	l'excès
de	vitesse	et	la	violation	d'un	feu	rouge.	En	1994,	un	système	proche	a
été	 prévu	 à	 l'encontre	 des	 personnes	 voyageant	 en	 chemin	 de	 fer	 sans
billet.	En	outre,	par	des	lois	récentes	(de	2001,	2003	et	2005),	la	police
anglaise	s'est	vue	 reconnaître	 le	droit	d'imposer	une	amende	 forfaitaire
dans	des	cas	de	plus	en	plus	nombreux	comme	par	exemple	 les	vols	à
l'étalage.	 Il	 y	 a	 un	 évitement	 de	 la	 justice	 pénale	 pour	 en	 alléger	 les
charges.	Le	droit	 français	de	son	côté	a	 imaginé	d'assez	 longue	date	 le
système	de	 l'amende	 forfaitaire	qui	 a	 été	 refondu	par	une	 loi	de	1985,
elle-même	ensuite	modifiée	(art.	529	et	s.	CPP).	Ce	système	s'applique



selon	 certaines	modalités	 pour	 les	 contraventions	des	 quatre	 premières
classes	en	matière	routière	et	en	matière	de	transport	ferroviaire	ou	non
ferroviaire,	comme	le	fait	de	circuler	en	chemin	de	fer	sans	billets	1926	.
Dans	les	deux	législations,	une	fois	que	l'agent	verbalisateur	a	rempli

son	 office,	 l'auteur	 des	 faits	 a	 le	 choix	 entre	 payer	 la	 somme	 ou
contester,	ce	qui	a	pour	effet	de	conduire	 le	poursuivant	à	classer	 sans
suite	ou	à	saisir	 le	 juge	qui	appréciera.	Les	 taux	d'amende	sont	prévus
par	 la	 loi.	 Ils	 sont	 assez	 peu	 élevés	 dans	 l'espoir	 qu'il	 y	 aura	 peu	 de
recours.	Et	de	 fait	 les	 recours	 sont	peu	nombreux.	Les	 législateurs	ont
donc	réussi	leur	pari,	celui	d'alléger	la	charge	des	juges	en	ayant	allégé
la	procédure	de	sa	phase	d'audience	1927	.	Observons	enfin	que	le	caractère
matériel	 des	 infractions	 visées	 par	 ces	 procédures	 en	 a	 facilité
l'application	 :	 le	 recours	 au	 juge	 ne	 sert	 pas	 à	 grand-chose	 puisque	 la
faute	est	présumée.

b.		La	procédure	de	l'ordonnance	pénale

430 Vue	générale		◊	L'ordonnance	pénale	a	été	inventée	par	les	Allemands
en	1877	sous	 l'appellation	de	Strafbefehl	 .	Son	principe	est	 simple	 :	 le
parquet	peut	saisir	un	juge	afin	que	celui-ci	dans	son	cabinet	et	en	secret,
prononce	une	condamnation	en	l'absence	de	l'auteur	des	faits	et	de	son
avocat.	Le	juge	peut	refuser	de	statuer	en	considérant	que	les	faits	sont
complexes	et	qu'une	audience	publique	et	contradictoire	est	nécessaire.
Mais	 s'il	 accepte	 de	 suivre	 le	 parquet,	 il	 rend	 une	 ordonnance	 de
condamnation	 qui	 est	 notifiée	 à	 l'auteur	 des	 faits.	 Celui-ci	 peut	 faire
opposition	 et	 s'ouvre	 alors	 une	 audience	 classique,	 orale,	 publique	 et
contradictoire	 (en	 présence	 de	 l'avocat)	 1928	 .	 Le	 juge	 peut	 infirmer	 ou
confirmer	 sa	 décision.	 L'expérience	 montre	 que	 là	 encore	 les	 recours
sont	rares,	d'où	il	résulte	que	le	juge	gagne	beaucoup	de	temps.	Tels	sont
les	traits	généraux	de	la	procédure	d'ordonnance	pénale.
On	s'est	demandé	si	cette	procédure	était	conforme	aux	exigences	de

l'article	6	Conv.	EDH	puisqu'une	 condamnation	 est	 rendue	 sans	débat,
sans	 publicité	 et	 sans	 avocat.	Cependant	 l'apaisement	 s'est	 fait	 compte
tenu	 essentiellement	 de	 la	 possibilité	 pour	 le	 condamné	 de	 faire
opposition	 et	 d'avoir	 ainsi	 accès	 à	 un	 juge,	 au	 débat,	 publicité	 et
présence	d'un	avocat.
Cela	dit,	on	notera	deux	différences	avec	l'amende	forfaitaire	:	d'abord

elle	 est	 totalement	 judiciaire	 1929	 et,	 ensuite,	 elle	 peut	 s'appliquer	 à	 des
faits	plus	graves.	En	outre,	certaines	différences	apparaissent	d'un	droit	à



l'autre.	Voici	quelques	exemples.

431 L'exemple	 allemand	 	 ◊	 L'ordonnance	 pénale	 s'applique	 aux	 délits
(non	aux	crimes)	poursuivis	devant	le	tribunal	cantonal	(juge	unique	ou
tribunal	 d'échevins).	 Plus	 précisément,	 la	 peine	 encourue	 doit	 être	 une
amende	ou	un	emprisonnement	ne	dépassant	pas	un	an,	sauf	à	noter	que
dans	ce	dernier	cas,	 le	prévenu	doit	être	assisté	d'un	avocat	et	 la	peine
est	nécessairement	affectée	du	sursis	(§	408	a	StPO).	Cette	possibilité	de
prononcer	 la	 privation	 de	 liberté,	 fût-ce	 avec	 sursis,	 date	 de	 1993	 et
montre	que	le	domaine	de	cette	procédure	s'étend	peu	à	peu	alors	qu'il
n'y	a	pas	d'audience	1930	.
En	 outre,	 nouvelle	 preuve	 de	 la	 vitalité	 de	 cette	 procédure,	 le

ministère	 public	 peut	 en	 solliciter	 l'application	 pendant	 la	 phase	 de
jugement	 si	 l'accusé	 est	 absent,	 la	 loi	 du	 24	 août	 2004	 portant
modernisation	de	la	justice	prévoyant	même	qu'il	peut	faire	oralement	sa
demande	de	conversion.

432 L'exemple	français		◊	L'ordonnance	pénale	appelée	en	droit	français
«	procédure	 simplifiée	»	 a	d'abord	été	prévue	par	une	 loi	du	3	 janvier
1972	pour	les	contraventions	(sauf	rares	exceptions)	et	même	commises
en	 récidive	 (art.	 524	CPP).	D'où	 il	 résulte	 que	 le	 juge	 ne	 peut	 jamais
prononcer	 l'emprisonnement,	 même	 avec	 sursis,	 puisque	 les
contraventions	 sont	 exclusives	 de	 cette	 peine.	 En	 outre,	 pas
d'ordonnance	pénale	possible	lorsque	la	victime	du	dommage	causé	par
la	 contravention	 a	 fait	 citer	 directement	 le	 prévenu	 avant	 qu'ait	 été
rendue	 l'ordonnance	 :	 en	 ce	 cas,	 la	 procédure	 suivie	 sera	 donc	 la
procédure	classique,	avec	audience	contradictoire.
Comme	 cette	 procédure	 avait	 donné	 de	 bons	 résultats	 et	 comme

notamment	 les	 oppositions	 étaient	 forts	 rares	 (1	 à	 2	 %	 des	 cas),	 le
législateur	du	9	septembre	2002	l'étendit	aux	délits	prévus	par	 le	Code
de	 la	 route	 et	 aux	 délits	 relatifs	 à	 la	 réglementation	 en	 matière	 de
transports	terrestres.	Nouvelle	extension	avec	une	loi	du	5	mars	2007	qui
ajoute	 le	 délit	 d'usage	 de	 produits	 stupéfiants.	 Enfin	 une	 loi	 du
13	 décembre	 2011	 étend	 cette	 procédure	 à	 un	 très	 grand	 nombre	 de
délits,	comme	le	vol	simple	et	le	recel,	la	filouterie,	le	détournement	de
gage	ou	d'objet	saisi,	les	destructions	et	dégradations,	le	délit	de	fuite,	la
vente	 à	 la	 sauvette.	 Ce	 sont	 aujourd'hui	 une	 quinzaine	 de	 délits	 qui
peuvent	être	jugés	de	la	sorte	(art.	495	II	CPP).	Mais	de	toute	façon	le



juge	(correctionnel)	ne	peut	pas	prononcer	l'emprisonnement	même	avec
sursis	(art.	495	et	s.	CPP)	1931	.
Trait	commun	avec	le	droit	allemand,	jamais	le	juge	ne	peut	appliquer

l'emprisonnement	 ferme,	 ce	 qui	 est	 conforme	 à	 la	 logique
de	l'institution.

433 L'exemple	italien		◊	Dans	son	Livre	VI	sur	les	procédures	spéciales,
le	CPP	consacre	 un	Titre	 à	 la	 procédure	par	 décret	 (Procedimento	 per
decreto	)	aux	articles	459	et	suivants.	L'originalité	du	système	italien	est
la	 prise	 en	 compte	 non	 pas	 de	 la	 peine	 prévue	 légalement	 au-delà	 de
laquelle	 la	 procédure	 sommaire	 n'est	 plus	 possible,	 mais	 de	 la	 peine
méritée	 in	 concreto	 .	 Selon	 l'article	 459	 §	 1,	 le	 ministère	 public	 peut
faire	 application	de	 la	procédure	par	décret	 «	quand	 il	 estime	que	 l'on
doit	seulement	appliquer	une	peine	pécuniaire,	même	si	elle	est	infligée
en	 substitution	 d'une	 peine	 de	 détention…	 Il	 s'agit	 donc	 de	 petites
affaires	 et	 cela	 d'autant	 plus	 que	 le	 ministère	 public	 peut	 demander
«	 l'application	 d'une	 peine	 diminuée	 jusqu'à	 la	 moitié	 par	 rapport	 au
maximum	édicté	»	(art.	459	§	2).
Détail	 assez	 important,	 le	ministère	 public	 saisit	 non	pas	 le	 juge	du

fond,	mais	le	juge	de	l'enquête	préliminaire	aux	fins	de	condamnation	à
la	 peine	 qu'il	 propose.	 Si	 le	 juge	 est	 d'accord,	 il	 appliquera	 la	 peine
demandée.	Dans	 les	quinze	 jours,	 le	prévenu	peut	 faire	opposition.	En
réalité,	il	est	incité	à	ne	pas	faire	opposition	compte	tenu	de	la	réduction
jusqu'à	la	moitié	évoquée	à	l'instant	1932	.

434 L'exemple	suisse	 	◊	Le	CPP	fédéral	de	2007	consacre	une	section	à
l'ordonnance	pénale	(art.	352	à	356).	La	particularité	du	système	est	que
l'ordonnance	 émane	 du	 procureur	 et	 que	 le	 juge	 n'est	 saisi	 qu'en	 cas
d'opposition	 du	 prévenu.	 Ainsi	 «	 l'ordonnance	 pénale	 n'est	 pas	 un
jugement,	 mais	 une	 proposition	 de	 jugement	 sommaire	 que	 l'autorité
compétente	adresse	au	prévenu	et	que	ce	dernier	est	libre	d'accepter	ou
de	 refuser.	En	 revanche,	 si	 elle	est	acceptée,	 l'ordonnance	pénale	entre
en	 force	 et	 acquiert	 le	 statut	 de	 jugement	 à	 part	 entière	 »	 1933	 .	 Ainsi
l'ordonnance	est	émise	par	 le	ministère	public	qui	n'est	pas	un	 tribunal
indépendant	et	 impartial	 au	 sens	de	 l'article	6	§	1	Conv.	EDH.	À	quoi
l'on	 répondra	 que	 le	 prévenu	 peut	 toujours	 faire	 opposition	 devant	 le
tribunal	de	première	instance.
L'application	 de	 l'ordonnance	 pénale	 suppose	 que	 le	 prévenu	 ait



«	 admis	 les	 faits	 ou	 que	 ceux-ci	 soient	 établis	 »	 et	 que	 le	 ministère
public	«	estime	suffisante	l'une	des	peines	suivantes	:
a)	une	amende	;
b)	une	peine	pécuniaire	de	180	jours-amende	au	plus	;
c)	un	travail	d'intérêt	général	de	720	heures	au	plus	;
d)	une	peine	privative	de	liberté	de	six	mois	au	plus	».
En	cas	d'opposition,	le	ministère	public	est	à	nouveau	saisi	et	il	peut

procéder	 à	 une	 enquête.	 À	 l'issue	 de	 son	 examen,	 il	 peut	 classer	 la
procédure	ou,	s'il	maintient	son	ordonnance,	saisir	le	tribunal	en	vue	des
débats.	 Le	 tribunal	 statue	 sur	 la	 recevabilité	 de	 l'opposition	 puis
éventuellement	sur	le	fond.	Il	n'est	lié	ni	par	la	qualification	retenue	par
le	ministère	public	ni	par	la	peine	que	celui-ci	avait	retenue.
On	 aura	 noté	 l'importance	 énorme	 du	ministère	 public	 en	 Suisse	 et

notamment	qu'il	peut	décider	l'emprisonnement	sans	présence	de	l'auteur
des	faits.

435 L'exemple	russe	 	◊	Face	à	 l'engorgement	des	services	d'enquêtes,	 le
législateur	 par	 une	 loi	 du	 4	 mars	 2013,	 a	 introduit	 une	 nouvelle
procédure,	 dite	 de	 «	 l'enquête	 abrégée	 »	 (nouveau	 chapitre	 32-1	 du
CPP).	 Cinq	 conditions	 sont	 requises	 :	 1°	 L'affaire	 ne	 nécessite	 pas
d'instruction	 préparatoire	 (en	 fait	 l'infraction	 doit	 être	 l'une	 de	 celle
énumérée	 à	 l'article	 150	 CPP)	 ;	 2°	 L'auteur	 présumé	 doit	 être	 déjà
connu	 ;	3°	La	personne	poursuivie	est	d'accord	 sur	 les	 faits	 reprochés,
sur	 leur	 qualification	 et	 sur	 le	montant	 des	 dommages	 causés	 ;	 4°	 La
victime	est	d'accord	pour	que	la	procédure	d'enquête	soit	«	abrégée	»	;
5°	 L'auteur	 doit	 être	majeur,	 connaître	 la	 langue	 russe	 et	 ne	 pas	 avoir
commis	d'autres	infractions	pour	lesquelles	une	instruction	préparatoire
serait	nécessaire.
Si	ces	conditions	sont	remplies,	l'enquêteur	informe	l'intéressé	de	son

droit	 de	 demander	 l'application	 de	 l'enquête	 abrégée.	 S'il	 est	 d'accord,
l'enquêteur	doit	 à	 son	 tour	donner	 le	 sien.	Dans	 l'affirmative,	 l'enquête
ne	 peut	 pas	 s'étendre	 sur	 plus	 de	 15	 jours,	 avec	 une	 prolongation
possible	par	le	procureur	jusqu'à	20	jours.	L'enquêteur	ne	rassemble	pas
toutes	 les	 preuves	 et	 il	 lui	 suffit	 de	 rassembler	 celles	 qui	 pourraient
disparaître	 physiquement.	 L'accusé	 et	 la	 victime	 peuvent	 toujours
demander	 l'arrêt	 de	 cette	 procédure,	 le	 juge	 devant	 alors	 renvoyer
l'affaire	au	procureur.
Le	 juge	 ne	 procède	 pas	 à	 l'examen	 des	 preuves	 et	 rend	 une



ordonnance	 de	 condamnation.	 Toutefois,	 l'accusé	 bénéficie	 d'un
allégement	 de	 peine,	 laquelle	 ne	 peut	 dépasser	 la	 moitié	 de	 la	 peine
prévue	 pour	 l'infraction	 concernée.	 Cependant,	 comme	 il	 n'y	 a	 pas	 de
débat	d'audience,	 le	jugement	rendu	n'a	pas	l'autorité	de	la	chose	jugée
ou	 criminel	 sur	 le	 criminel	 (art.	 90	 CPP,	 loi	 du	 29	 juin	 2015).	 On	 se
demande	 si	 cette	 réforme	 ne	 va	 pas	 réduire	 l'application	 du	 plaider
coupable	qui	s'applique	60	fois	sur	cent	1934	.

2.		Les	«	affaires	sérieuses	»

436 La	suppression	d'un	temps	de	la	procédure	est	la	technique	utilisée	pour
accélérer	 la	 date	 du	 jugement.	 Elle	 se	 présente	 selon	 des	 modalités
très	diverses.

a.		Suppression	ou	aménagement	d'une	phase	antérieure	à	celle	de	l'audience

437 Cette	 suppression	 est	 plus	 ou	 moins	 forte.	 On	 donnera	 quelques
exemples	 qui,	 par-delà	 des	 habillages	 techniques	 très	 différents,	 font
apparaître	 la	 même	 finalité,	 celle	 de	 gagner	 du	 temps	 pour	 que	 la
décision	de	jugement	intervienne	aussi	vite	que	possible.

438 Droit	anglais		◊	Les	affaires	complexes,	destinées	à	être	jugées	par	la
Crown	Court	,	faisaient	jadis	l'objet	d'un	examen	en	amont	de	la	saisine
de	cette	juridiction.	Il	s'agissait	d'apprécier	l'étendue	des	charges	pour	ne
saisir	la	juridiction	criminelle	que	d'affaires	susceptibles	d'aboutir	à	une
condamnation.	 Ainsi	 était	 organisée	 devant	 la	 magistrates'court	 une
audience,	 avec	 audition	 des	 témoins	 à	 charge	 dont	 les	 déclarations
étaient	 reprises	 dans	 un	 procès-verbal.	 Si	 les	 magistrates	 étaient
convaincus	de	l'existence	de	charges,	ils	ordonnaient	le	renvoi	devant	la
Crown	 Court	 (committed	 the	 care	 for	 trial)	 .	 C'était	 lourd.	 C'est
pourquoi	 par	 des	 lois	 successives	 cette	 audience	 fut	 réduite	 de	 façon
drastique.	Une	loi	de	1967	avait	rendu	l'audition	des	témoins	facultative
sauf	 si	 la	 défense	 l'exigeait.	 Une	 autre	 loi	 de	 1987	 avait	 autorisé	 le
ministère	public	à	éviter	ces	auditions	en	cas	de	 fraudes	commerciales
compliquées,	 d'autant	 plus	 que	 les	 magistrates	 ne	 sont	 pas	 des
magistrats	 professionnels.	 Avec	 le	Criminal	 Justice	 and	 Public	 Order
Act	1994,	les	témoins	ne	sont	plus	entendus,	même	si	la	défense	le	veut
et	les	magistrats	se	bornent	à	examiner	les	procès-verbaux	de	la	police.
Enfin	 l'article	 51	du	Crime	 and	Disorder	Act	1998	 fait	 obligation	 aux



magistrates	 de	 saisir	 la	 Crown	 Court	 sans	 audience	 préliminaire.
L'expression	 de	 committal	 proceedings	 ,	 qui	 désignait	 cette	 audience
disparaît.	Et	l'on	parle	maintenant	de	transfer	for	trial	proceedings		1935	.

439 Droit	 français	 	 ◊	 Pour	 les	 affaires	 criminelles,	 la	 tradition	 imposait
systématiquement	un	double	degré	d'instruction,	une	section	de	la	Cour
d'appel	 contrôlant	 et	 le	 cas	 échéant	 complétant	 le	 travail	 du	 juge
d'instruction	 et	 décidant,	 le	 cas	 échéant,	 le	 renvoi	 devant	 la	 Cour
d'assises.	Ce	second	stade,	en	général	inutile,	fut	supprimé	par	une	loi	du
15	juin	2000	1936	.

440 Droit	italien		◊	Le	Code	de	procédure	pénale	connaît	la	procédure	de
jugement	 direct	 (Giudizio	 direttissimo	 )	 traité	 aux	 articles	 449	 à	 464.
Cette	 voie	 rapide	 s'applique	 d'abord	 lorsque	 la	 personne	 a	 été	 arrêtée
pour	 une	 infraction	 flagrante.	 Le	 procureur	 peut	 alors	 la	 présenter
directement	 devant	 le	 tribunal,	 brûlant	 ainsi	 l'étape	 de	 l'enquête
préliminaire	 du	 juge	 de	 l'enquête	 préliminaire.	 Devant	 le	 tribunal,	 le
procureur	réclame	à	la	fois	la	validation	de	l'arrestation	et	le	jugement	de
la	 personne,	 le	 tout	 dans	 les	 quarante-huit	 heures	 de	 l'arrestation.	 La
même	procédure	peut	s'appliquer	aussi	 lorsque	la	personne	a	avoué	les
faits	 lors	 de	 son	 interrogatoire	 ;	 en	 ce	 cas	 elle	 comparaît	 libre
à	l'audience.
L'audience	 se	 déroule	 selon	 le	mode	 normal.	 Toutefois	 le	 juge	 doit

aviser	l'intéressé	de	son	droit	de	demander	un	délai	de	dix	jours	au	plus
pour	lui	permettre	de	préparer	sa	défense.	Cette	procédure	s'applique	en
fait	 notamment	 en	 matière	 d'armes	 et	 explosifs,	 de	 discrimination
ethnique,	 raciale	 ou	 religieuse,	 de	 violences	 lors	 de	 manifestations
sportives	et	de	séjour	irrégulier	d'étrangers	1937	.

441 Droit	allemand		◊	Les	§	417	à	420	StPO	décrivent	une	procédure	dite
rapide	dont	le	trait	essentiel	est	 l'exclusion	de	la	phase	intermédiaire	et
de	l'acte	de	mise	en	accusation	(remplacé	par	sa	lecture).	Il	faut	que	la
peine	 encourue	 n'excède	 pas	 un	 an	 d'emprisonnement	 et	 que	 les	 faits
soient	 à	 la	 fois	 simples	 et	 clairement	 prouvés.	 C'est	 à	 l'issue	 de
l'instruction	 que	 le	 ministère	 public	 peut	 saisir	 le	 tribunal	 aux	 fins
d'application	 de	 cette	 procédure.	 Le	 prévenu	 ne	 peut	 s'opposer	 à	 cette
procédure.	Mais	 le	 tribunal	 peut	 rejeter	 la	 requête	 du	 parquet	 si	 cette
procédure	ne	lui	paraît	pas	adaptée	1938	.



b.		Suppression	d'une	partie	de	la	phase	d'audience.	Le	problème	du	consensualisme

442 Principe	général	 	 ◊	 L'idée	 d'une	 entente	 sur	 la	 culpabilité	 et	 sur	 la
peine	entre	ministère	public,	prévenu,	voire	juge	est	séduisante.	C'est	le
plaider-coupable,	 ou	 plaidoyer	 de	 culpabilité.	 Elle	 peut	 permettre	 une
économie	 considérable	 de	 procédure	 se	 traduisant	 par	 une	 suppression
complète	de	tout	le	débat	contradictoire,	c'est-à-dire	d'une	grosse	partie
de	 l'audience	 de	 jugement,	 toute	 celle,	 parfois	 longue,	 au	 cours	 de
laquelle	sont	entendus	 les	 témoins	et	experts.	Elle	ne	doit	évidemment
pas	 être	 confondue	 avec	 la	 transaction	 qui	 se	 situe	 en	 amont	 de
la	poursuite.

443 Common	 law	 	 ◊	 Le	 concept	 de	 négociation	 apparut	 d'abord	 en
common	law	et	sous	deux	formes.	La	forme	élémentaire	est	le	plaidoyer
de	 culpabilité	 (guilty	 plea	 ),	 très	 utilisé	 aux	 États-Unis	 et	 au	 Canada.
Avant	l'audience	ou	juste	au	début	de	celle-ci	 1939	 ,	 l'accusé	reconnaît	sa
culpabilité,	ce	qui	entraîne	la	suppression	du	procès	et	ce	qui	conduit	le
juge	à	statuer	 immédiatement	sur	 la	sentence.	Le	gain	est	considérable
sur	 le	 plan	 du	 temps	 et	 c'est	 pourquoi	 les	 juges	 accordent	 presque
toujours	 une	 réduction	 de	 la	 peine	 et	 c'est	 ici	 qu'apparaît	 le	 caractère
consensuel	du	plaidoyer	de	culpabilité	:	l'accusé	abandonne	la	tenue	d'un
débat	 sur	 la	 preuve	 et	 donc	 une	 petite	 chance	 d'être	 acquitté	 contre	 la
conviction	que	sa	peine	sera	réduite.	C'est	pourquoi	le	plaidoyer	est	très
fréquent	1940	et	c'est	pourquoi	aussi	les	avocats	conseillent	souvent	à	leur
client	de	plaider	coupable	dès	lors	qu'il	y	a	des	preuves	solides.	Le	juge
doit	 évidemment	 vérifier	 la	 sincérité	 de	 l'aveu	 car	 il	 peut	 refuser	 le
plaidoyer	de	culpabilité	si	celui-ci	ne	lui	paraît	pas	équitable.
Deux	particularités	doivent	être	dites	sur	le	droit	américain	:	d'abord	il

est	 prévu	 avant	 l'audience	 du	 procès	 une	 audience	 préliminaire,	 elle-
même	postérieure	à	la	mise	en	accusation	et	au	cours	de	laquelle	l'accusé
est	 invité	 à	 prendre	 parti	 sur	 le	 point	 de	 savoir	 s'il	 compte	 plaider
coupable	ou	non	1941		;	ensuite	à	cette	occasion,	l'accusé	peut	soit	plaider
coupable,	soit	plaider	non	coupable,	soit	enfin	plaider	nolo	contendere	,
sorte	 de	 tiers	 parti	 consistant	 à	 ne	 pas	 reconnaître	 expressément	 sa
culpabilité,	 sans	 toutefois	 s'opposer	 à	 ce	qu'un	 jugement	de	culpabilité
soit	rendu	contre	lui	1942	.
Le	 produit	 dérivé	 du	 plaidoyer	 de	 culpabilité	 est	 le	plea	 bargaining

qui	est	une	forme	particulière	de	guilty	plea	au	sens	 large.	L'accusé	au



lieu	 de	 se	 borner	 unilatéralement	 à	 confesser	 sa	 faute	 (fût-ce	 avec	 la
conviction	implicite	d'une	réduction	de	peine)	s'entend	avec	le	ministère
public	 sur	 l'étendue	 de	 l'accusation.	 Le	 plea	 bargaining	 que	 la
Commission	 de	 réforme	 du	 Canada	 préfère	 appeler	 «	 entente	 sur	 le
plaidoyer	 »	 est,	 pour	 elle,	 «	 toute	 entente	 suivant	 laquelle	 l'accusé
accepte	 de	 plaider	 coupable,	 le	 poursuivant	 s'engageant	 en	 échange	 à
adopter	 ou	 à	 ne	 pas	 adopter	 une	 ligne	 de	 conduite	 donnée	 »	 1943	 .
Pratiquement,	la	négociation	porte	:	1o		sur	l'accusation	(réduction	d'une
qualification,	 abandon	de	 certaines	 accusations	ou	promesse	de	ne	pas
poursuivre	 des	 infractions,	 dont	 il	 serait	 possible	 de	 faire	 la	 preuve,
voire	 promesse	 de	 ne	 pas	 intenter	 de	 poursuites	 contre	 des	 amis	 ou	 la
famille	du	délinquant)	;	2o		sur	la	sentence	(promesse	par	le	poursuivant
de	recommander	une	sentence	donnée,	ou	de	ne	pas	faire	appel	si	elle	est
modérée,	de	ne	pas	s'opposer	à	la	sentence	recommandée	par	l'avocat	de
la	défense,	de	faire	comparaître	le	prévenu	devant	tel	juge)	;	3o		 sur	 les
faits	de	la	cause	(promesse	de	ne	pas	faire	état	au	cours	de	l'audience	de
certains	 faits	que	 le	 juge	pourrait	 considérer	 comme	aggravants,	de	ne
pas	mentionner	qu'il	a	déjà	été	condamné)	1944	.
Cette	 conception	 d'une	 véritable	 négociation	 vaut	 au	Canada	 et	 aux

États-Unis.	En	droit	anglais,	le	plea	bargaining	est	entendu	un	peu	plus
restrictivement,	les	juges	l'admettant	dans	deux	cas	:	1°	Le	poursuivant
peut	 accepter	que	 la	défense	 lui	 propose	un	chef	d'accusation	moindre
que	celui	qui	serait	conforme	aux	faits	;	2°	Le	poursuivant	peut	accepter
de	ne	pas	poursuivre	certains	chefs	d'accusation	si	le	défendeur	accepte
sa	culpabilité	pour	les	autres	1945	.

444 Précisions	 complémentaires	 	 ◊	 Apportons	 encore	 quelques
précisions	 sur	 le	 droit	 américain	 qui	 vaudraient	 aussi	 pour	 le	 droit
canadien.	 Dans	 le	 guilty	 plea	 ,	 y	 compris	 évidemment	 dans	 sa	 forme
plea	 bargaining	 ,	 l'accusé	 renonce	 à	 ses	 droits	 constitutionnels,	 par
exemple	 au	 bénéfice	 du	 5°	 Amendement	 (privilège	 de	 non-
incrimination,	 droit	 à	 un	 procès	 légal	 ou	 due	 process	 )	 et	 du
6°	 Amendement	 (droit	 à	 un	 procès	 rapide,	 public	 et	 devant	 un	 jury
impartiel,	droit	d'être	confronté	avec	des	témoins).	De	là	des	conditions
mises	 par	 la	 Cour	 suprême	 pour	 que	 ce	 procédé	 soit	 valide.	 Celle-ci
entend	 que	 «	 l'accusé	 ne	 soit	 pas	 tenu	 dans	 l'ignorance,	 dans
l'incompréhension,	 ne	 soit	 l'objet	 de	 coercition	 de	 terreur,	 de
récompenses	 indécentes	ou	encore	de	menaces	subtiles	ou	 flagrantes	»



de	la	part	du	poursuivant	 1946	 .	S'il	en	était	ainsi,	 le	guilty	plea	ne	serait
pas	 validé.	 Il	 existe	 toute	 une	 jurisprudence	 sur	 la	 nécessité	 que	 le
plaidoyer	 de	 culpabilité	 ait	 été	 fait	 en	 toute	 connaissance	 de	 cause	 et
volontairement.	 Il	 faut	encore	que	 l'accusé	 soit	mentalement	normal	et
que	son	avocat	dont	la	présence	est	obligatoire	ait	agi	de	façon	correcte.
Ces	 exigenses,	 consacrées	par	 la	 jurisprudence,	 sont	 confirmées	par	 la
Rule	 11	 (b)	 (2)	 des	 Federal	 Rules	 of	 Criminal	 Procedure	 ,	 cette
disposition	 invitant	 le	 juge	 à	 s'assurer	 du	 caractère	 volontaire	 de	 la
démarche	 de	 l'accusé.	À	 ces	 conditions,	 le	 plaidoyer	 de	 culpabilité	 ne
sera	pas	inconstitutionnel	en	lui-même	1947	.
Il	 est	 bien	 clair	 que	 le	 juge	 n'est	 pas	 lié	 par	 de	 tels	 accords	 1948	 et

l'accusé	peut	toujours	revenir	sur	ce	qui	a	été	convenu.
La	 pratique	 américaine	 a	 révélé	 l'existence	 de	 situations	 très

originales,	 pour	 ne	 pas	 dire	 plus.	Nous	 voulons	 évoquer	 le	 cas	Henry
Alford	 qui	 poursuivi	 pour	 crime	 proclamait	 son	 innocence	 tout	 en…
plaidant	 coupable	pour	éviter	de	comparaître	devant	un	 jury	qui	 aurait
pu	 le	 faire	 condamner	 à	mort.	 Au	 contraire,	 se	 disait-il	 justement,	 en
plaidant	coupable,	il	obtiendrait	un	rabias	de	peine	!	1949	.

445 Espagne		◊	Il	existe	l'institution	de	la	conformité	(conformidad	)	selon
laquelle,	par	une	déclaration	de	volonté,	l'accusé	accepte	la	peine	requise
par	l'accusation,	dans	un	but	d'accélération	de	la	procédure.	On	sait	que
lors	 de	 la	 phase	 intermédiaire,	 les	 parties	 rédigent	 leurs	 écrits	 de
qualification,	 l'accusation	 faisant	 une	 demande	 de	 peine.	 Si	 cette
demande	ne	dépasse	pas	le	maximum	de	l'emprisonnement	mineur	(six
ans)	 et	 si	 l'accusé	 est	 d'accord,	 il	 peut	 marquer	 sa	 conformité	 à	 cette
demande	 (art.	 655	 LECRIM).	 L'accusé	 peut	 également	 déposer	 une
demande	 du	 conformidad	 au	 début	 de	 l'audience	 de	 jugement	 au
moment	où	le	président	lui	demande	s'il	reconnaît	les	faits	(art.	688	al.	2,
689	 LECRIM).	 Le	 tribunal	 pourra	 prononcer	 directement	 la	 peine
proposée	par	 le	ministère	public	et	acceptée	par	 l'accusé,	et	 il	n'y	aura
pas	de	débat	d'audience.	Tout	le	système	repose	sur	la	seule	déclaration
de	 volonté	 de	 l'accusé,	 qui	 ne	 peut	 par	 ailleurs	 être	 soumis	 à	 aucune
prestation	particulière	 1950	.	 Il	apparaît	donc	que	 le	système	espagnol	est
très	 proche	 du	guilty	plea	 anglais	 (qui	 est	 unilatéral,	 exclusif	 de	 toute
négociation),	 mais	 pas	 comme	 on	 l'a	 cru	 parfois	 du	 plea	 bargainig
américain	(qui	est	bilatéral)	1951	.	Mais	d'un	autre	côté,	la	conformidad	se
sépare	 du	 guilty	 plea	 anglais	 qui	 suppose	 une	 vraie	 confession	 alors



qu'en	Espagne,	le	prévenu	se	limite	à	s'aligner	sur	la	demande	de	peine
formulée	 par	 le	 ministère	 public	 encore	 que	 la	 loi	 organique	 7/1998
pousse	 le	 prévenu	 à	 la	 confession,	 en	 lui	 offrant	 divers	 avantages,
comme	celui	d'un	rabais	de	peine	d'un	tiers	s'agissant	de	la	privation	de
liberté	quand	l'affaire	est	soumise	au	juge	de	permanence	dans	le	cadre
des	procédures	rapides	(art.	801	LECRIM).
Le	 juge	 peut	 refuser	 la	 demande	 de	 conformidad	 présentée	 par	 le

prévenu,	par	exemple	s'il	estime	qu'il	y	a	eu	erreur	sur	la	qualification	du
fait,	le	cas	classique	étant	celui	du	Juez	de	lo	penal	qui	n'est	compétent
que	 pour	 les	 délits	 punissables	 de	 cinq	 ans	 d'emprisonnement	 au
maximum	(art.	14	LECRIM).	En	pratique,	ces	refus	sont	rares.
Le	 législateur	 confère	 à	 la	 conformidad	 un	 large	 domaine,	 dans	 un

souci	 de	 célérité	 procédurale.	 Elle	 est	 applicable	 devant	 le	 juge	 de
permanence	pour	les	procédures	rapides	(art.	801	LECRIM)	 1952	,	devant
le	 juge	 d'instruction	 pour	 les	 procédures	 abrégées	 (art.	 779-1-5
LECRIM),	 et	 même	 devant	 le	 Tribunal	 pour	 jury	 (art.	 50	 de	 la	 loi
organique	de	1945	sur	le	Tribunal	du	jury).	Elle	est	en	revanche	exclue
pour	 les	 délits	 graves	 puisqu'elle	 ne	 peut	 jouer	 que	 jusqu'à	 six
ans	d'emprisonnement.

446 Italie	 	 ◊	 L'exemple	 de	 l'Italie	 est	 particulièrement	 révélateur	 avec	 les
techniques	imaginées	par	le	Code	de	1989.	La	première	est	le	jugement
abrégé	 (giudizio	 abbreviato	 )	 (art.	 438	 à	 443	 CPP).	 Type	 même	 du
consensualisme	 achevé,	 cette	 procédure	 prévoit	 que	 le	 prévenu	 peut
demander,	 avec	 l'accord	 du	 ministère	 public,	 au	 juge	 de	 l'enquête
préliminaire	de	statuer	au	fond.	Celui-ci	doit	également	être	d'accord.	La
condamnation	prononcée	sera	réduite	d'un	tiers	par	rapport	au	minimum
qui	aurait	dû	être	 infligé	 1953	et	par	exemple	en	cas	de	peine	perpétuelle
encourue	 (ergastolo	 )	 la	 peine	 substituée	 est	 celle	 de	 trente	 ans	 de
réclusion.	 La	 décision,	 au	 lieu	 d'être	 prise	 par	 une	 cour	 d'assises,	 est
prise	 par	 un	 juge	 unique.	 En	 doctrine,	 cette	 voie	 procédurale	 a	 été
présentée	comme	ayant	le	caractère	d'une	«	prime	»	(mais	non	négociée)
pour	 l'accusé	 1954	 .	 Il	 y	 a	 donc	 à	 la	 fois	 suppression	 d'une	 phase	 de	 la
procédure	(celle	de	l'audience	de	jugement	qui	se	confond	avec	celle	du
juge	de	l'enquête	préliminaire)	et	consensualisme.
Une	seconde	voie	est	la	peine	sur	demande	(applicazionne	delle	pena

su	 richiesta	delle	parti,	 ou	patteggiamento	 )	 (art.	 444	 à	 448	CPP)	 :	 le
ministère	 public	 et	 le	 prévenu	 s'entendent	 pour	 proposer	 au	 juge	 des



enquêtes	 préliminaires	 ou	 à	 la	 juridiction	 de	 jugement	 une	 peine
déterminée	à	subir.	Les	possibilités	de	négociation	étaient	assez	réduites
dans	 le	Code	primitif.	Mais	une	 loi	du	12	 juin	2003	a	beaucoup	élargi
ces	possibilités.	Il	existe	désormais	un	patteggiamento	à	deux	temps	:
–	 un	 patteggiamento	 de	 droit	 commun	 avec	 possibilité	 d'infliction

consensuelle	 d'une	 peine	 jusqu'à	 cinq	 ans	 d'emprisonnement	 (ou	 d'une
amende),	 compte	 tenu	 des	 circonstances	 et	 de	 la	 réduction	 ultérieure
jusqu'à	un	tiers	(art.	444	al.	1)	;	ce	nouveau	plafond	fait	que	l'institution
peut	s'appliquer	à	des	 infractions	 légalement	punies	 jusqu'à	sept	ans	et
demi.	 c'est	 ce	 que	 les	 Italiens	 appellent	 le	 pattegiamento	 allargato
(élargi)	;
–	 un	 patteggiamento	 d'exception	 pour	 l'association	 mafieuse,	 la

séquestration	 de	 personnes	 dans	 un	 cadre	 terroriste	 par	 exemple	 ;	 la
peine	contractuellement	décidée	ne	peut	dépasser	deux	ans	(art.	444	al.
1	 bis)	 1955	 .	 La	 demande	 doit	 être	 présentée	 avant	 l'ouverture	 du
dibattimento	 .	Le	 juge	 contrôle	 seulement	 si	 les	 conditions	 légales	 qui
rendent	 possible	 l'accord	 sont	 remplies	 et,	 dans	 l'affirmative,	 entérine
l'accord	(alors	que	le	juge	anglo-saxon	conserve	sa	liberté	d'action).	La
décision	est	sans	appel	possible.	On	notera	que	la	constitution	de	partie
civile	empêche	l'application	de	cette	procédure	 1956	.	Dans	 la	pratique,	 il
semble	que	cette	institution	soit	la	plus	utilisée	de	toutes	les	procédures
pénales	inventées	par	le	nouveau	Code	italien.	Elle	confirme	l'idée	que
le	 recours	 au	 consensualisme	 peut	 faire	 beaucoup	 pour	 la	 célérité
du	jugement.
Particularité	 intéressante	 et	 qui	 sépare	 l'Italie	 des	 autres	 États,	 le

prévenu	 ne	 reconnaît	 pas	 sa	 culpabilité	 (même	 si	 celle-ci	 n'est
qu'implicite)	car	 il	se	contente	de	renoncer	à	se	défendre	dans	 le	cadre
d'une	 audience	 classique	 au	 cours	 de	 laquelle	 il	 aurait	 pu	 citer	 des
témoins.	Donc	le	juge	ne	rend	pas	une	décision	de	condamnation	au	sens
traditionnel	 1957	 et	 il	 ne	 peut	 statuer	 sur	 l'action	 civile	 de	 la	 victime,
laquelle	devra	pour	être	indemnisée	saisir	le	juge	civil.

	

Cependant,	les	auteurs	italiens	ont	fait	remarquer	que	ces	procédures	créées	en	1989	ne	sont
pas	aussi	 idéales	qu'on	avait	pu	d'abord	 le	croire.	Certaines	dispositions	 les	concernant	ont	été
déclarées	 inconstitutionnelles	et,	en	outre,	ces	procédures	présentent	des	 inconvénients	comme
l'affaiblissement	 du	 rôle	 du	 juge,	 une	 certaine	 discrimination	 entre	 les	 accusés,	 enfin	 un
renforcement	des	pouvoirs	du	ministère	public,	 incompatible	avec	 le	 système	accusatoire	 1958	 .
Cependant,	 ces	 dernières	 années,	 les	 Italiens	 paraissent	 s'accommoder	 parfaitement	 de
l'institution	dont	ils	ont	même	élargi	le	domaine	d'application	en	2003	1959	.



447 Allemagne	 	 ◊	 Le	 Code	 est	 longtemps	 resté	muet	 sur	 les	 accords	 de
procédure	 sauf	 dans	 le	 cas	 particulier	 d'un	 classement	 sans	 suite	 sous
conditions	 (	 §	 153	 a	 StPO).	Cependant,	 en	 raison	 de	 la	 surcharge	 des
services	de	la	justice,	la	question	du	plaidoyer	de	culpabilité	s'est	posée
dans	 la	pratique,	des	aveux	moyennant	une	 réduction	de	 la	peine	étant
un	 facteur	 de	 simplification	 et	 donc	 de	 plus	 grande	 célérité.	 Pourtant,
dans	un	premier	temps,	la	Cour	constitutionnelle	de	Karlsruhe	se	montra
hostile,	 en	 interdisant	 au	 parquet	 et	 au	 tribunal	 de	 s'engager	 vers	 une
«	 transaction	 dans	 l'habit	 d'une	 sentence	 »	 et	 vers	 «	 un	 marchandage
avec	la	justice	»	1960	.	Et	la	doctrine	approuvait	au	nom	de	la	présomption
d'innocence	et	des	principes	d'oralité	et	de	publicité.
Par	 la	 suite	 cependant,	 la	 Cour	 fédérale	 valida	 ces	 «	 transactions

juridictionnelles	»	en	en	balisant	le	régime	 1961	.	L'accord	ne	viole	pas	la
loi	dans	la	mesure	où	il	ne	porte	pas	sur	une	peine	prédéterminée,	mais
sur	un	plafond	et	alors	que	l'intéressé	peut	toujours	exercer	des	voies	de
recours	–	l'abandon	de	cette	règle	ayant	été	contraire	au	principe	Nemo
tenetur	 se	 ipsum	 accusare	 (§	 136	 a	 StPO)	 –	 En	 outre,	 les	 principes
d'oralité	et	de	publicité	ne	s'opposent	pas	à	des	discussions	préalables	à
l'audience	dès	lors	que	les	parties	en	sont	avisées	à	l'audience	1962	.
Finalement,	sous	la	pression	de	la	pratique,	le	législateur	consacre	ces

accords	 par	 une	 loi	 du	 29	 juillet	 2009	 (§	 257	 c	 StPO).	 Cette	 réforme
décrit	comme	suit	la	nouvelle	institution	:
–	 Quant	 à	 leur	 domaine,	 les	 accords	 peuvent	 concerner	 toutes	 les

infractions,	même	très	graves	;
–	L'initiative	peut	venir	du	 juge	(en	application	de	 la	 tradition	avant

2009)	ou	d'une	partie,	à	 l'occasion	d'une	procédure	ordinaire,	alors	que
dans	d'autres	droits	(France,	Italie…),	les	accords	apparaissent	dès	la	fin
de	l'enquête	et	sous	la	forme	d'une	procédure	spéciale	;
–	Lorsque	 le	 tribunal	et	 les	parties	 sont	d'accord	 sur	 la	 sanction,	 cet

accord	est	contraignant	:	le	tribunal	ne	peut	infliger	une	peine	autre	qu'à
des	conditions	très	restrictives.	Ce	qui	est	propre	à	l'Allemagne,	c'est	que
l'accord	ne	dispense	pas	 le	 tribunal	de	 rechercher	 la	vérité.	Le	 tribunal
doit	 respecter	 le	 principe	 de	 la	 proportionnalité	 de	 la	 peine	 à	 la
culpabilité.	Dans	son	jugement,	le	tribunal	doit	évoquer	l'existence	de	la
négociation	 car,	 à	 la	 différence	 du	 droit	 français,	 il	 y	 a	 eu	 une
négociation	 entre	 le	 tribunal	 et	 les	 parties.	 Le	 prévenu,	 après	 accord,
conserve	le	droit	d'exercer	un	recours,	l'idée	d'un	arrangement	lié	à	une
renonciation	au	recours	ayant	été	rejetée.



Ce	qu'il	faut	essentiellement	retenir	du	système	allemand,	c'est	le	rôle
du	 juge	 (qui	 peut	 donc	 exercer	 une	 pression	 pour	 la	 conclusion	 de
l'accord).	 C'est	 ainsi	 que	 l'accord	 ne	 porte	 pas	 sur	 la	 culpabilité
(présumée	du	fait	de	l'acte),	mais	de	la	peine,	le	juge	pouvant	définir	une
peine	au	sein	d'une	fourchette.	Le	système	légal	a	été	validé	par	la	Cour
constitutionnelle	fédérale	de	justice	le	19	mars	2013	1963	.

448 France		◊	Une	loi	du	9	mars	2004	introduit	dans	le	Code	de	procédure
pénale	la	comparution	avec	reconnaissance	préalable	de	culpabilité	dite
CRPC	 (art.	 495-7	 et	 s.).	 La	 peine	 d'emprisonnement	 encourue	 ne	 doit
pas	 dépasser	 cinq	 ans	 (maximum	 rehaussé	 à	 dix	 ans,	 par	 une	 loi	 du
13	décembre	2011).	Le	procureur	ne	peut	proposer	une	peine	supérieure
à	un	an	et	de	toute	façon,	il	doit	offrir	au	prévenu	un	délai	de	dix	jours
pour	 accepter	 ou	 refuser.	 Aucune	 discussion	 n'a	 lieu	 entre	 eux.	 Le
président	du	tribunal	de	grande	instance	peut	enfin	homologuer	l'accord
passé	entre	le	procureur	et	le	prévenu	1964	.	Mais	il	ne	peut	en	modifier	le
contenu.	Son	ordonnance	peut	 en	outre	 statuer	 sur	 l'action	 civile	 de	 la
victime.	Elle	est	susceptible	d'appel.	L'avocat	est	présent	tout	au	long	de
la	procédure.	Les	débats	sont	publics.
Des	 critiques	 ont	 été	 faites	 dans	 les	 premiers	mois	 d'application	 de

cette	procédure.	Rapidement	 et	 heureusement,	 l'apaisement	 s'est	 fait	 et
aujourd'hui	 les	 magistrats	 l'appliquent	 beaucoup.	 Les	 refus
d'homologation	ne	dépassent	pas	10	%	1965	.
La	comparaison	avec	le	plea	bargaining	américain	doit	être	prudente	:

négociation	entre	accusé	et	poursuivant	aux	États-Unis,	mais	rien	de	tel
en	France.
En	outre,	la	pratique	judiciaire	française	connaît	depuis	1840	environ

la	 correctionnalisation	par	 l'effet	 de	 laquelle	 le	 juge	d'instruction	 traite
en	 délit	 certains	 crimes,	 avec	 l'accord	 implicite	 de	 la	 personne
poursuivie,	ce	qui	évite	à	celle-ci	d'aller	devant	la	Cour	d'assises	1966	.

449 Suisse		◊	C'est	avec	beaucoup	d'hésitations	que	la	Suisse	a	consacré	la
négociation	au	 sein	du	procès	pénal	 1967	 .	 Le	 principe	 en	 est	 finalement
consacré	aux	articles	358	à	362	CPP	1968	.
Jusqu'à	 la	 fin	 de	 la	 phase	 préliminaire,	 mais	 avant	 la	 mise	 en

accusation,	 le	prévenu	qui	 a	 reconnu	 les	 faits	 ainsi	que	 les	prétentions
civiles	peut	demander	au	ministère	public	l'application	d'une	procédure
simplifiée.	Si	le	législateur	a	conféré	l'application	de	cette	procédure,	au



seul	prévenu	c'est	pour	éviter	qu'il	ne	fasse	l'objet	de	pressions	de	la	part
du	ministère	public.	La	présence	d'un	avocat	 aux	côtés	du	prévenu	est
obligatoire	(art.	130	CPP).
S'ouvre	alors	«	une	phase	de	négociations	 informelles	dont	 l'objectif

est	 de	 parvenir	 à	 un	 accord	 complet	 sur	 le	 contenu	 de	 l'acte
d'accusation…	 y	 compris	 les	 aspects	 liés	 aux	 prétentions	 civiles.	 Le
législateur	 n'a	 pas	 souhaité	 que	 ces	 négociations	 soient	 réglées	 par	 le
Code	»	 1969	 .	À	 l'issue	 de	 ces	 négociations,	 le	 procureur	 établit	 un	 acte
d'accusation	 comportant	 notamment	 la	 peine	 (de	 cinq	 ans
d'emprisonnement	 au	 maximum)	 et	 les	 réparations	 civiles.	 La	 loi	 est
silencieuse	 sur	 les	 infractions	 abandonnées	 par	 le	 procureur,	 mais	 il
serait	 bon	 qu'elles	 soient	 indiquées,	 ce	 qui	 permettrait	 un	 prévenu
d'opposer	 ultérieurement	 la	 règle	 Ne	 bis	 in	 idem	 en	 cas	 de
nouvelle	poursuite.
L'acte	 d'accusation	 est	 notifié	 aux	 parties	 qui	 ont	 dix	 jours	 pour

l'accepter	 ou	 le	 rejeter.	 Si	 l'acte	 d'accusation	 est	 refusé,	 le	 procureur
reprend	la	procédure	préliminaire	ordinaire.	Si	au	contraire	il	est	accepté
par	 toutes	 les	 parties,	 le	 procureur	 le	 transmet	 au	 tribunal	 de	première
instance.	Devant	ce	 tribunal,	 il	n'y	a	pas	d'administration	de	 la	preuve,
seul	le	prévenu	étant	en	principe	entendu	par	le	président.	Le	tribunal	s'il
estime	 que	 la	 procédure	 est	 justifiée	 et	 que	 les	 sanctions	 sont
appropriées,	 se	 borne	 à	 entériner	 l'acte	 d'accusation	 ;	 il	 ne	 peut	 pas
rendre	 un	 jugement	 différent	 de	 l'acte	 d'accusation	 qu'il	 se	 borne	 à
admettre	 tel	 quel	 ou	 à	 rejeter.	 Pas	 d'appel	 possible	 sauf	 cas	 très
particulier	1970	.

450 Encore	quelques	autres	pays		◊	Le	système	du	plaider	coupable	a
été	consacré	dans	certains	droits	scandinaves	1971	et	plus	récemment	dans
les	nouveaux	Codes	de	procédure	pénale	de	Pologne	et	de	Russie	 .	 Le
Code	polonais	de	1997	dispose	que	le	procureur,	après	s'être	assuré	du
consentement	 du	 prévenu,	 peut	 demander	 au	 tribunal	 de	 prononcer	 sa
condamnation	 sans	 que	 sa	 comparution	 ait	 lieu,	 mais	 il	 est	 vrai	 à	 la
condition	 que	 la	 peine	 encourue	 ne	 dépasse	 pas	 cinq	 années
d'emprisonnement	;	le	tribunal,	si	les	circonstances	le	permettent,	pourra
prononcer	 une	 peine	 avec	 une	 «	 atténuation	 extraordinaire	 »,	 voire
pourra	 renoncer	 à	 prononcer	 une	 peine	 (art.	 335	 CPP)	 1972	 .	 Le	 Code
russe,	en	vigueur	depuis	le	1er		juillet	2002,	connaît	une	procédure	un	peu
différente,	créée	par	une	 loi	du	29	 juin	2009	et	applicable	aux	affaires



complexes	 du	 fait	 de	 la	 présence	 de	 plusieurs	 auteurs	 et	 de	 graves
difficultés	 probatoires	 (en	 fait	 il	 s'agit	 d'affaires	 de	 criminalité
organisée).	En	ce	cas,	l'un	des	coauteurs	mis	en	examen	peut	demander	à
l'agent	d'instruction	de	transmettre	au	parquet	sa	demande	d'accord	pour
l'application	 de	 la	 procédure	 de	 plaider	 coupable.	 Dans	 sa	 requête,
l'intéressé	indique	ce	qu'il	peut	apporter	à	l'accusation	sur	le	plan	de	la
preuve	 (en	 réalité	 des	 preuves	 contre	 les	 complices).	 Si	 l'intéressé
accomplit	 ses	 obligations,	 c'est-à-dire	 s'il	 fournit	 des	 preuves	 qui	 vont
aider	 le	 parquet,	 ce	 dernier	 est	 obligé	 de	 saisir	 un	 juge	 pour	 juger
l'intéressé	 séparément.	 L'affaire	 est	 examinée	 par	 le	 juge	 sans	 débat.
Celui	qu'on	appelle	«	 l'inculpé	collaborateur	»	 se	 retrouve	à	 l'audience
avec	son	avocat,	mais	sans	la	présence	de	ses	complices	(qui	font	l'objet
d'une	 instruction	qui	 est	 en	 cours).	Le	 juge	vérifie	 le	 consentement	 de
l'accusé	 et	 le	 respect	 de	 son	 obligation	 d'aider	 le	 parquet.	La	 peine	 ne
peut	dépasser	 la	moitié	de	celle	prévue	par	 la	 loi	 (art.	62	CP).	Le	 juge
peut	 en	 profiter	 pour	 ordonner	 l'application	 de	 mesures	 de	 protection
prises	dans	le	cadre	de	la	loi	de	2004	sur	la	protection	des	témoins	 1973	.
En	somme	le	législateur	manie	la	politique	de	la	carotte	pour	casser	les
groupes	 criminels	 :	 repentez-vous,	 en	 dénonçant	 vos	 complices	 et	 la
peine	sera	réduite	dans	le	cadre	d'une	procédure	accélérée	!
Prenons	encore	l'exemple	de	l'Estonie	 .	Devant	 l'accroissement	de	 la

charge	des	juges	du	fait	de	la	montée	de	la	criminalité,	une	première	loi
de	2004	avait	prévu	le	plaider	coupable.	Le	nouveau	Code	de	procédure
pénale	 de	 2004	 amplifie	 la	 réforme	 initiale	 et	 la	 réglemente	 très
précisément	(art.	239	et	s.).	Le	plaider	coupable	est	exclu	pour	 les	 très
graves	infractions	comme	le	meurtre,	le	trafic	de	drogue	à	haute	échelle
et	plus	généralement	les	infractions	passibles	de	la	réclusion	perpétuelle.
La	procédure	se	déroule	en	trois	temps	:	1°	Un	accord	écrit	entre	parquet
et	 accusé	 sur	 le	 principe	 d'une	 négociation,	 cet	 accord	 devant	 inclure
l'avocat	de	l'accusé,	la	victime	et	la	partie	civile	;	2°	Une	négociation	qui
porte	 que	 la	 qualification	 de	 l'infraction,	 le	 montant	 des	 dommages
causés,	le	type	et	le	degré	de	la	sanction	(art.	245)	et	qui	peut	aboutir	à
un	«	contrat	de	procédure	pénale	sui	generis		,	la	présence	de	clauses	sur
la	 réparation	 des	 dommages	 étant	 impérative	 ;	 3°	 Une	 décision	 du
tribunal,	 lequel	doit	vérifier	que	l'accusé	était	bien	d'accord	et	s'assurer
de	 la	 réalité	 des	 faits,	 ladite	 décision	 étant	 –	 comme	 en	 France	 –	 soit
l'acceptation	 telle	 quelle	 de	 l'accord,	 soit	 son	 rejet	 pur	 et	 simple.	 Le
succès	de	la	nouveauté	a	été	évident	1974	.
Le	 CPP	 portugais	 connaît	 la	 procédure	 très	 sommaire	 (processo



simarissimo	)	prévue	aux	articles	392	à	398.	Il	concerne	les	infractions
punies	d'une	peine	abstraite	jusqu'à	cinq	ans.	La	poursuite	est	lancée	par
le	 ministère	 public	 lorsque	 celui-ci	 estime	 qu'une	 peine	 privative	 de
liberté	 est	 inopportune.	 Il	 propose	 à	 l'audience	 une	 peine	 (en	 fait
d'amende,	ou	d'interdiction	de	conduite	d'un	véhicule)	et	l'accusé	(ou	s'il
est	 absent	 son	avocat)	donne	ou	non	 son	accord.	Dans	 l'affirmative,	 le
tribunal	peut	prononcer	la	peine	requise	et	acceptée.	Comme	on	le	voit,
nulle	négociation	n'apparaît	entre	l'accusation	et	la	défense.
La	loi	brésilienne	n°	9-099	du	26	septembre	1995	mérite	une	attention

spéciale.	 Pour	 toutes	 les	 contraventions	 et	 pour	 les	 crimes	 passibles
d'une	peine	de	réclusion	ne	dépassant	pas	deux	ans,	le	ministère	public
peut	proposer	à	l'auteur	des	faits	une	peine	alternative	à	la	privation	de
liberté,	 sans	 qu'il	 soit	 besoin	 de	 recueillir	 des	 preuves	 (art.	 76).	 La
proposition	peut	porter	sur	une	amende,	sur	une	peine	de	travail	d'intérêt
général,	sur	une	restriction	de	droits,	ou	encore	sur	l'indemnisation	de	la
victime.	 L'auteur	 peut	 évidemment	 refuser	 ce	 qui	 entraînera	 alors	 une
procédure	de	jugement.	En	général,	il	accepte	et	son	accord	donne	lieu	à
une	décision	d'un	juge.	Il	ne	s'agit	ni	d'un	guilty	plea	(reconnaissance	de
culpabilité),	 ni	d'un	plea	bargainning	 (accord	 négocié	 entre	 parquet	 et
auteur	des	faits	sur	la	qualification	juridique	de	la	peine).	L'application
consenseulle	de	la	peine	exclut	la	récidive	1975	.
On	citera	enfin	le	Code	de	procédure	pénale	de	la	province	de	Buenos

Aires	(Argentine)	qui	décrivait	 le	 juicio	abreviado	 (art.	395	à	403)	 1976	 .
Ce	système	s'appliquait	à	toute	infraction	passible	au	maximum	de	huit
ans	 d'emprisonnement.	 Après	 accord	 entre	 le	 procureur	 et	 le	 prévenu,
l'affaire	passait	devant	le	tribunal	(trois	juges)	qui	ne	peut	pas	retenir	une
peine	 plus	 forte,	 mais	 qui	 peut	 préférer	 une	 peine	 inférieure,	 voire
relaxer.	La	présence	de	l'avocat	est	obligatoire.	Le	tribunal	statuait	sans
publicité.	 Malgré	 quelques	 critiques	 d'ordre	 constitutionnel	 (pas	 de
discussion	 contradictoire	 des	 preuves),	 le	 juicio	 abreviado	 était	 très
utilisé	 et	 il	 l'était	 même	 presque	 systématiquement	 quand	 la	 peine
encourue	 ne	 dépasse	 pas	 cinq	 ans	 d'emprisonnement	 1977	 .	 Aujourd'hui,
l'Argentine	s'est	dotée	d'un	Code	fédéral	de	procédure	pénale	(Loi	du	4
déc.	 2014)	 dont	 les	 articles	 288	 à	 291	 reproduisent	 l'essentiel	 du
texte	précédent.
Bref,	l'idée	d'accélération	par	des	procédures	nouvelles	jumelées	avec

le	consensualisme	est	en	pleine	expansion	1978	.



451 Quelques	 remarques	 générales	 sur	 le	 plaider	 coupable
notamment	dans	sa	version	négociée		◊	Il	apparaît	avant	tout	que
cette	 institution,	 partie	 des	USA	au	 cours	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 ne	 cesse	 de
s'étendre	 à	 de	 très	 nombreux	pays	où	 elle	 fait	même	parfois	 l'objet	 de
réformes	 tendant	 à	 accroître	 son	 champ	d'application.	Trois	 remarques
seront	faites	1979	.
Premièrement,	 il	 faut	 reconnaître	 que	 ces	 procédures	mettent	 à	mal

plusieurs	 principes	 de	 la	 procédure	 pénale	 comme	 la	 présomption
d'innocence	et	le	droit	de	ne	pas	s'incriminer.	Il	faut	ajouter	que	dans	des
droits	 comme	 ceux	 de	 l'Allemagne	 et	 de	 la	 Suisse,	 le	 principe	 de	 la
légalité	 des	 poursuites	 est	 atteint.	 De	 plus,	 l'impossibilité	 d'utiliser	 les
aveux	 du	 prévenu	 en	 cas	 d'échec	 de	 la	 procédure	 lors	 du	 déroulement
d'une	procédure	de	droit	commun,	ultérieures	par	hypothèse	est	difficile
à	 appliquer.	 Enfin	 la	 vérité	 factuelle	 est	 assez	 maltraitée,	 ce	 qui	 fait
apparaître	une	procédure	pénale	à	trois	vérités	:	1°	La	vérité	matérielle
(obtenue	par	un	juge)	;	2°	La	vérité	formelle	(obtenue	par	le	duel	entre
accusation	 et	 défense)	 ;	 3°	 La	 vérité	 consensuelle	 (résultat	 d'accords
entre	accusation	et	défense).
Deuxièmement,	d'un	point	de	vue	 très	 technique,	 les	divers	modèles

nationaux	diffèrent	souvent	les	uns	des	autres	 1980	.	 Il	est	aisé	de	citer	 la
portée	 de	 l'accord	 entre	ministère	 public	 et	 prévenu,	 leur	 droit	 ou	 leur
interdiction	d'en	discuter	 les	 termes,	 le	 rôle	 du	 juge,	 la	 publicité	 ou	 la
non-publicité	de	l'audience,	la	faculté	pour	le	prévenu	de	faire	appel	ou
son	impossibilité…	Mais	par-delà	ces	différences,	 il	y	a	des	constantes
comme	la	présence	obligatoire	de	l'avocat	et	l'interdiction	du	juge	d'aller
au-delà	 du	montant	 de	 peine	 ayant	 été	 «	 arrêté	 »	 par	 le	 parquet	 et	 le
prévenu	 :	 en	 effet	 l'abandon	 du	 contradictoire	 et	 de	 l'audience	 appelle
des	contrepoids.
Troisièmement	enfin,	le	succès	du	plaider	coupable	s'explique	par	les

nécessités	de	la	pratique.	Cette	institution	devait	naturellement	naître	en
common	law	où	la	contradiction	est	poussée	très	loin	à	l'audience.	Il	en
résultait	un	alourdissement	des	audiences,	démesuré,	et	c'est	ainsi	qu'au
cours	 du	 XIX	 e	 	 siècle,	 procureurs	 et	 avocats	 en	 vinrent	 à	 s'entendre
officieusement	 pour	 passer	 des	 accords	 excluant	 la	 preuve	 à
l'audience	1981	.	Le	plaider	coupable	a	donc	permis	de	réduire	la	charge	de
travail	 des	 juges.	 Il	 est	 la	 réponse	 à	 la	 lourdeur	 du	 contradictoire.	Les
Nords	Américains	affirment	unanimement	que	sans	le	plea	bargaining	,
la	 justice	 pénale	 devrait	 déposer	 son	 bilan.	 90	 %	 des	 affaires	 étant



traitées	 de	 la	 sorte.	 Voilà	 pourquoi	 presque	 personne	 ne	 songe	 à
supprimer	 les	 ententes	 sur	 plaidoyer.	 Un	 autre	 avantage	 intéresse	 les
victimes	qui	n'auront	plus	à	témoigner	face	à	l'accusé	puisqu'il	n'y	aura
pas	d'audience	:	en	effet	certaines	victimes	(de	violences,	d'abus	sexuels)
redoutent	 l'audience.	La	Commission	de	 réforme	du	droit	du	Canada	a
seulement	 proposé	 que	 le	 juge	 puisse	 vérifier	 les	 circonstances	 de
l'ensemble	de	la	négociation.
Il	faut	savoir	aussi	que	le	plea	bargaining	est	«	naturel	»	en	Amérique

du	Nord	car	les	avocats	de	la	défense	et	les	procureurs	sont	vraiment	des
confrères,	étant	tous	des	avocats	formés	ensemble	sauf	que	certains	vont
travailler	pour	l'État	alors	que	les	autres	agissent	«	en	pratique	privée	».
Il	ne	faut	donc	pas	s'étonner	qu'aux	États-Unis,	la	Cour	suprême	ait	un
jour	 déclaré	 que	 le	 plea	 bargaining	 est	 un	 élément	 essentiel	 dans	 le
fonctionnement	de	la	justice	pénale	et	qu'il	est	hautement	désirable	»	1982	.
Et	pourtant	curieusement,	il	y	a	aux	États-Unis	des	auteurs	qui	critiquent
avec	 une	 grande	 vigueur	 le	 plea	 bargaining	 instrument	 au	 profit	 des
puissants	 facteur	 d'inégalité	 entre	 les	 justiciables,	 instrument	 que	 les
procureurs	font	payer	trop	cher	aux	accusés	en	sorte	que	la	négociation
est	illusoire	sans	oublier	que	des	innocents	peuvent	être	condamnés	1983

§	2.		Les	remèdes	à	l'erreur.	Les	voies	de	recours

452 Difficultés	préliminaires	 	◊	À	celui	qui	étudie	 les	voies	de	recours
en	droit	pénal	comparé,	trois	séries	d'obstacles	se	présentent	:
En	premier	lieu,	il	existe	une	grande	variété	de	voies	de	recours.	Par

exemple	partout	se	retrouve	la	distinction	entre	voies	de	recours	fondées
sur	un	motif	de	fait	et	voies	de	recours	fondées	sur	un	motif	de	droit.	En
outre,	 en	 common	 law,	 l'action	 publique	 pouvant	 donner	 lieu	 à	 deux
décisions,	l'une	sur	la	culpabilité	et	l'autre	sur	la	peine,	on	peut	imaginer
des	recours	concernant	chacune	de	ces	décisions	1984	.
En	second	lieu,	la	terminologie	est	loin	d'être	partout	la	même.	Ce	que

les	Français	appellent	le	pourvoi	en	cassation	(recours	exercé	contre	une
décision	de	fond	et	articulant	un	moyen	de	droit)	est	dénommé	recours
en	révision	par	 les	Allemands,	alors	que	la	révision	en	France	s'entend
de	 la	 correction	 d'une	 erreur	 judiciaire,	 donc	 de	 fait.	 En	 outre	 le	mot
appel	a	plusieurs	sens	:	en	France	il	désigne	le	recours	porté	devant	une
Cour	d'appel	et	fondé	soit	sur	un	motif	de	fait,	soit	sur	un	motif	de	droit	;
en	Angleterre,	l'appeal	désigne	à	la	fois	le	recours	formé	devant	la	Cour



d'appel	(en	fait	ou	en	droit)	et	 le	 recours	formé	contre	une	décision	de
celle-ci	 et	 porté	 devant	 la	 Cour	 suprême	 (en	 droit)	 ;	 aux	 USA	 enfin,
l'appeal	 est	 en	 général	 une	 voie	 de	 recours	 fondée	 seulement	 sur	 un
motif	de	droit,	ce	qui	l'apparente	au	pourvoi	en	cassation	français	1985	.	On
évoquera	 encore	 le	 droit	 suisse	 qui	 distingue	 entre	 appel	 et	 recours	 :
alors	 que	 l'appel	 est	 dirigé	 contre	 les	 jugements	 des	 tribunaux	 de
première	 instance	 et	 saisissent	 une	 juridiction	 d'appel	 (art.	 398	 et	 s.
CPP),	 le	 recours	 est	 dirigé	 contre	 les	 décisions	 de	 la	 police	 et	 du
ministère	public,	les	ordonnances	des	tribunaux	de	première	instance	et
les	décisions	du	tribunal	des	mesures	de	contrainte	(art.	393	et	s.	CPP),
saisissant	l'autorité	de	recours,	laquelle	peut	être	intégrée	à	la	juridiction
d'appel	tout	en	étant	autonome	(art.	20	CPP).
En	troisième	lieu	enfin,	se	pose	un	problème	de	politique	législative.

Faut-il	admettre	largement	les	voies	de	recours	ou	faut-il,	dans	un	souci
de	 célérité	 et	 par	 respect	 pour	 l'autorité	 des	 décisions	 rendues,	 les
admettre	 de	 façon	 restrictive	 ?	 En	 règle	 générale,	 les	 droits	 romano-
germaniques	 disposent	 d'un	 nombre	 assez	 réduit	 de	 technique	 de
recours,	 mais	 n'en	 restreignent	 pas	 l'application.	 L'Angleterre	 a
également	peu	de	voies	de	recours,	mais	en	étrangle	l'application.	Et	les
États-Unis	 ont	 un	 nombre	 considérable	 de	 voies	 de	 recours	 au	 point
qu'un	auteur	n'en	a	pas	dénombré	moins	de	onze	dans	le	cas	de	l'individu
condamné	par	une	 juridiction	d'État	 1986	 	 ;	 toutefois	 l'application	 de	 ces
voies	de	recours	est	très	strictement	entendue.
On	examinera	ci-dessous	 les	principales	voies	de	recours,	en	évitant

d'indiquer	dans	 les	 intitulés	des	 subdivisions	 les	appellations	propres	à
une	 législation,	 tant	 elles	varient	 de	 l'une	 à	 l'autre.	Parmi	 ces	voies	de
recours,	les	deux	plus	importantes	sont	le	recours	devant	la	cour	d'appel
et	celui	devant	la	Cour	suprême	1987	.

	

Outre	les	voies	de	recours	«	classiques	»	que	l'on	va	étudier,	il	faut	dire	quelques	mots	d'une
voie	de	recours	appelée	opposition	qui,	attaquant	une	décision	rendue	par	défaut	(en	l'absence	du
prévenu)	 conduit	 les	 mêmes	 juges	 à	 statuer	 à	 nouveau.	 Cette	 voie	 de	 recours	 n'a	 pas	 une
importance	considérable	en	droit	comparé	car	:

–	L'opposition	existe	certes	en	France	et	dans	de	rares	pays,	mais	de	manière	très	restrictive
car	 le	 défaut	 suppose	 non	 seulement	 l'absence	 physique	 du	prévenu	 à	 l'audience,	mais	 encore
qu'il	ne	soit	pas	établi	qu'il	ait	eu	connaissance	de	la	citation	(art.	412	CPP	français),	l'opposition
étant	alors	possible	;

–	 L'opposition	 n'existe	 pas	 dans	 la	 grande	 majorité	 des	 droits,	 faute	 d'admission	 large	 du
défaut.	Et	quand	ce	défaut	est	reconnu	(très	restrictivement	d'ailleurs),	la	voie	de	recours	contre
la	décision	rendue	par	défaut	est	l'appel.



A.		Le	recours	devant	la	cour	d'appel	(recours	en	fait	et	en	droit)

453 Voie	 de	 recours	 la	 plus	 classique,	 ce	 recours	 a	 pour	 objet	 de	 porter
l'affaire	devant	la	juridiction	du	second	degré.

	

Dans	de	très	rares	législations,	il	existe	une	sorte	d'appel	ou	d'opposition	qui,	sur	demande	de
l'accusé,	 conduit	 le	 juge	 à	 statuer	 une	 seconde	 fois	 alors	 pourtant	 que	 l'accusé	 était	 présent.
Ainsi,	le	droit	américain	connaît	la	motion	for	a	new	trial	.	Dans	les	sept	jours	suivant	un	verdict
de	culpabilité,	l'accusé	peut	remettre	au	juge	une	demande	de	nouveau	procès	en	invoquant	tous
les	moyens	qu'il	pourrait	invoquer	pour	un	appel	(l'accusé	a	été	privé	d'un	droit	substantiel	de	la
défense,	 le	 jury	s'est	vu	présenter	des	preuves	 inadmissibles,	 les	 instructions	du	 juge	aux	jurés
sont	 impropres…).	 Une	 audience	 spéciale	 est	 consacrée	 à	 l'examen	 de	 la	 demande,	 le	 juge
siégeant	en	 l'absence	du	 jury	puisqu'aucun	point	de	fait	n'est	 invoqué.	Si	 le	 juge	fait	droit	à	 la
requête,	 ce	qui	 est	 rare,	 la	procédure	est	 annulée	et	 le	poursuivant,	 s'il	 l'estime	opportun,	peut
exercer	à	nouveau	la	poursuite	sans	que	puisse	lui	être	opposée	l'autorité	de	la	chose	jugée	1988	.

	
Cela	 dit,	 voyons	 les	 conditions	 et	 les	 effets	 du	 recours	 devant	 la

Cour	d'appel.

1.		Conditions

454 Distinctions	 	 ◊	 Les	 conditions	 de	 forme	 ne	 nous	 retiendront	 guère.
Bornons-nous	 à	 dire	 que	 le	 recours	 doit	 être	 introduit	 dans	 un	 certain
délai	 (toujours	 bref)	 et	 qu'il	 doit	 se	 matérialiser	 par	 un	 écrit,	 celui-ci
devant	parfois	comporter	une	motivation.	En	Angleterre,	aux	candidats	à
l'appel,	un	formulaire	est	remis	où	l'on	peut	lire	:	«	Inutile	de	présenter
une	demande	en	l'absence	de	motifs	ou	d'essayer	d'en	inventer	s'il	n'y	en
a	pas.	Il	faut	des	raisons,	non	de	simples	mots	».	En	Italie,	l'article	581
CPP	 impose	 une	motivation	 puisque	 le	 demandeur	 doit	 indiquer	 «	 les
motifs	avec	indication	spécifique	des	raisons	de	droit	et	des	éléments	de
fait	qui	soutiennent	 la	demande	».	Mais	en	général,	 la	motivation	n'est
pas	exigée.
Bien	 plus	 délicate	 est	 la	 question	 de	 fond	 relative	 aux	 décisions

susceptibles	de	recours	en	fait	et	en	droit.	Dans	 le	principe,	ce	 recours
est	 possible	 à	 la	 fois	 contre	 toutes	 les	 décisions	 qu'il	 s'agisse	 des
décisions	avant	dire	droit	et	des	décisions	au	 fond.	Toutefois,	pour	ces
dernières	–	qui	sont	les	plus	intéressantes	et	qui	seront	seules	examinées
ici	 –	 des	 exceptions	 importantes	 sont	 prévues	 par	 les	 législations	 (le
pourvoi	en	cassation	restant	alors	la	seule	voie	de	recours	possible).

a.		Un	recours	inégalement	admis	pour	les	infractions	très	graves



455 L'examen	de	quelques	droits	fait	apparaître	une	grande	diversité	1989	.
En	 Allemagne	 ,	 seules	 sont	 susceptibles	 d'appel	 les	 décisions	 des

tribunaux	 cantonaux	 1990	 .	 Par	 conséquent,	 ne	 sont	 pas	 susceptibles
d'appel	 les	 décisions	 des	 tribunaux	 régionaux	 statuant	 en	 «	 grande
chambre	pénale	»	soit	comme	cour	d'assises	 (compétente	pour	certains
crimes	 spécifiés	 comme	 l'assassinat	 ou	 le	 viol	 suivi	 du	 décès	 de	 la
victime)	soit	en	matière	de	sûreté	de	l'État,	soit	en	matière	économique,
soit	enfin	pour	tous	crimes	qui	ne	sont	de	la	compétence	ni	du	tribunal
cantonal	 ni	 de	 la	 Cour	 d'assises.	 Pas	 d'appel	 non	 plus	 contre	 les
décisions	du	tribunal	régional	supérieur	compétent	pour	les	atteintes	les
plus	graves	à	la	sûreté	de	l'État.	Malgré	les	critiques	de	certains	auteurs,
on	justifie	l'absence	d'appel	par	le	fait	que	la	«	grande	chambre	pénale	»
et	le	tribunal	supérieur	ont	une	composition	numérique	plus	étoffée	que
le	tribunal	cantonal	et	que	le	délibéré	y	est	donc	plus	soigné	1991	.
La	 situation	 est	 inverse	 en	 Espagne,	 en	 France	 et	 en	 Italie.	On	 sait

qu'en	 Espagne	 une	 loi	 du	 22	mai	 1995	 a	 introduit	 le	 système	 du	 jury
(Ley	 del	 Jurado	 )	 et,	 en	 le	 faisant,	 elle	 a	 consacré	 le	 système	 de	 la
double	 instance	 devant	 le	 Tribunal	 supérieur	 de	 justice.	Cette	 seconde
instance	 connaît	 à	 la	 fois	 du	 verdict	 et	 de	 la	 sentence,	 l'appel	 faisant
l'objet	d'une	réglementation	très	détaillée	(art.	846	bis	 	a)	à	846	bis	 	 f)
LECRIM).	La	 doctrine	 ne	 paraît	 pas	 favorable,	 s'inquiétant	 sur	 le	 sort
ainsi	fait	au	principe	d'intangibilité	du	verdict	1992	.
En	France	 ,	 c'est	une	 loi	du	15	 juin	2000	qui,	 renversant	un	dogme

biséculaire,	 a	 crée	 un	 appel	 contre	 les	 arrêts	 d'assises,	 qu'il	 s'agisse	 là
encore	du	verdict	ou	de	 la	 sentence	 ;	 toutefois	 cet	 appel	 est	 porté	non
devant	 une	 cour	 d'assises	 d'appel	mais	 devant	 une	 autre	 cour	 d'assises
identique	en	degré	à	la	première	(appel	dit	«	circulaire	»)	(art.	380-1	et	s.
CPP)	 1993	 .	 Enfin	 l'Italie	 connaît	 de	 très	 longue	 date	 l'appel	 en	matière
criminelle	avec	des	cours	d'assises	d'appel.
L'Angleterre	occupe	une	position	particulière.	Alors	que	l'appel	contre

les	 jugements	des	magistrates'courts	est	 toujours	possible,	 celui	 contre
ceux	 de	 la	 Crown	 Court	 ,	 sans	 être	 absolument	 exclu,	 est	 très
inégalement	 admis.	 L'accusation	 peut	 faire	 appel	 assez	 facilement	 et
dans	deux	séries	de	cas	:	1o		Dans	l'hypothèse	d'une	erreur	de	droit,	une
loi	 de	 1972	 ayant	 accordé	 à	 l'Attorney	General	 le	 pouvoir	 de	 saisir	 la
cour	 d'appel	 qui	 va	 sanctionner	 l'erreur	 sans	 faire	 disparaître
l'acquittement	(ce	qui	rappelle	le	pourvoi	en	cassation	dans	l'intérêt	de	la
loi)	;	2o		Dans	l'hypothèse	où	la	peine	est	insuffisante,	l'Attorney	General



saisissant	 la	 cour	 d'appel	 qui	 pourra	 remplacer	 la	 peine	 par	 une	 autre
plus	sévère.	Quant	à	 l'appel	de	la	part	de	 l'accusé,	 il	est	beaucoup	plus
malaisé	à	exercer	:	en	effet,	 le	 législateur	anglais	a	créé	un	système	de
permission	que,	sauf	en	cas	d'appel	fondé	sur	une	question	de	pur	droit
ou	même	de	 fait	 1994	 ,	 l'intéressé	 doit	 solliciter	 en	 s'adressant	 à	 la	Cour
d'appel.	Ce	système	de	filtrage	s'est	étendu	aux	divers	pays	de	common
law.	Aux	États-Unis	par	exemple,	une	question	de	fait	déjà	examinée	par
la	 juridiction	 de	 première	 instance	 n'est	 pas	 réexaminée	 par	 la	 cour
d'appel,	sauf	en	cas	d'erreur	grossière	(clearly	erroneous	standard	)	des
premiers	juges	1995	.

	

Le	 candidat	 à	 l'appel	 doit	 d'abord	 prendre	 connaissance	 d'une	 circulaire	 qui	 l'informe	 de
l'opportunité	de	consulter	un	solicitor	ou	un	avocat,	de	 la	nécessité	de	motiver	 la	demande,	du
risque	en	cas	d'échec	de	perdre	le	bénéfice	de	l'imputation	de	la	détention	provisoire	sur	la	durée
de	la	peine.	Si	le	candidat	persiste,	il	(ou	son	conseil)	rédige	une	demande	d'appel	qu'il	adresse
au	Bureau	des	appels	criminels.	La	requête	est	jugée	par	un	juge	unique	de	la	Cour	d'appel	qui
siège	au	lieu	de	son	choix	et	pas	en	audience	publique.	S'il	refuse	l'autorisation,	son	nom	et	les
motifs	 de	 sa	 décision	 figurent	 dans	 sa	 décision	 qui	 est	 notifiée	 à	 l'intéressé.	 Si	 néanmoins
l'intéressé	persiste	dans	sa	volonté	de	faire	appel,	il	formule	une	seconde	demande	1996	,	adressée
celle-là	 à	 la	 Cour	 elle-même	 (trois	 juges).	 Elle	 statue	 en	 audience	 publique.	 Elle	 accorde
l'autorisation	si	l'un	de	ses	membres	se	prononce	en	ce	sens.	Quatre	règles	s'appliquent	aux	deux
demandes	:	1o		Il	n'y	a	pas	de	plaidoiries,	mais	l'intéressé	peut	faire	venir	un	conseil	;	2o		Aucun
témoin	n'est	 convoqué	 ;	3o		Le	 juge	 et	 la	Cour,	 s'ils	 estiment	 l'appel	mal	 fondé	peuvent	 punir
l'intéressé	en	lui	retirant	le	bénéfice	de	l'imputation	de	la	détention	provisoire	pour	les	périodes
postérieures	 aux	demandes	 ;	4o		 L'appel	 n'est	 accueilli	 que	 s'il	 y	 a	 erreur	 de	 droit,	 irrégularité
importante	au	cours	du	procès	ou	établissement	d'un	verdict	«	peu	solide	ou	peu	convaincant	»
(Criminal	Appeal	rules	1968	).

Ce	système	et	la	pratique	font	que	l'appel	en	Angleterre	est	étranglé	1997	.	Faute	de	permission,
deux	tentatives	d'appel	sur	trois	échouent.	Et	une	fois	que	le	prévenu	a	obtenu	l'autorisation,	un
appel	sur	dix	réussit.	En	fait	la	Cour	d'appel	est	surchargée	et	elle	est	conduite	à	privilégier	les
appels	contre	les	peines	trop	sévères	sur	les	appels	fondés	sur	une	erreur	de	droit,	bien	plus	longs
à	juger.

	
On	évoquera	enfin	 le	cas	du	Brésil	en	ce	qui	concerne	 les	décisions

rendues	pour	les	crimes	de	sang	où	interviennent	successivement	le	jury
et,	en	cas	de	reconnaissance	de	culpabilité,	le	juge.	Un	appel	est	possible
contre	les	décisions	du	jury	et	du	juge,	mais	de	façon	originale.	D'abord,
si	 la	 décision	 des	 jurés	 est	 la	 reconnaissance	 de	 culpabilité,	 la	 Cour
d'appel	(trois	juges	professionnels)	peut	l'annuler	mais	seulement	en	cas
de	 nullité	 de	 la	 procédure	 lorsque	 cette	 décision	 est	 manifestement
contraire	aux	preuves.	L'affaire	est	renvoyée	à	un	nouveau	jury,	le	jury
étant	 seul	 compétent	 pour	 statuer	 sur	 la	 culpabilité	 (art.	 593	 III	 d	 §	 3
CPP).	C'est	 ensuite	 la	 décision	du	 juge,	 sur	 la	 condamnation,	 qui	 peut



faire	 l'objet	 d'un	 appel.	 La	 Cour	 d'appel	 peut	 modifier	 la	 peine	 (en
l'aggravant	 ou	 en	 la	 réduisant),	 sans	 toutefois	 pouvoir	 prononcer	 un
acquittement,	 ce	qui	 serait	 toucher	à	 la	décision	du	 jury	 (art.	593	 III	 c
CPP).	En	clair,	 la	Cour	d'appel	peut	corriger	 la	décision	du	 juge,	mais
pas	celle	du	jury	qui	est	comme	sacrée	(Constitution,	art.	5	XXXVIII)	1998
.

b.		Un	recours	exclu	dans	certains	cas

456 Le	premier	cas	concerne	les	affaires	mineures	dans	divers	pays	.	S'il	est
vrai	 que	 certains	 droits	 étendent	 l'appel	 même	 aux	 affaires	 les	 plus
modestes	 (Espagne,	 Belgique),	 il	 en	 est	 d'autres	 qui,	 par	 souci	 de
simplicité	 excluent	 en	 ce	 cas	 l'appel.	 Point	 d'appel	 possible	 en	 France
pour	 les	 contraventions	 des	 quatre	 premières	 classes,	 soit	 les	 plus
modestes	 (art.	 546	 al.	 1	 CPP).	 En	 Italie,	 l'appel	 est	 exclu	 contre	 les
condamnations	 ne	 comportant	 qu'une	 peine	 d'amende	 (ammenda	 )
(art.	593-3	CPP)	1999	.
Aux	Pays-Bas,	une	loi	de	2007	a	prévu	l'exclusion	possible	de	l'appel.

Lorsque	la	peine	ne	dépasse	pas	quatre	ans	d'emprisonnement	ou	lorsque
l'amende	 ne	 dépasse	 pas	 500	 euros,	 un	 juge	 de	 la	 cour	 d'appel	 décide
d'accueillir	 ou	 pas	 l'appel.	 Le	 critère	 est	 celui	 de	 l'intérêt	 de	 la	 justice
(art.	410	a	CPP).	Les	raisons	d'admission	de	l'appel	tiennent	au	caractère
contestable	de	la	peine,	à	l'existence	d'une	erreur	de	droit	ou	d'un	doute
sur	la	culpabilité.
Aux	 USA,	 l'appel	 est	 possible	 contre	 les	 décisions	 concernant	 les

misdemeanors	 les	 plus	 bénignes,	mais	 à	 la	 condition	 qu'elles	 aient	 été
rendues	par	des	Cours	not	of	record	,	c'est-à-dire	qui	n'organisent	pas	la
transcription	des	débats	sur	un	dossier	2000	.
Le	second	cas	d'exclusion	de	l'appel	concerne	les	États-Unis	dont	 la

politique	est	très	restrictive	en	la	matière	.	D'abord	l'appel	est	exclu	en
cas	d'acquittement	par	un	jury	ou	par	un	juge,	cette	exclusion	se	fondant
sur	 la	 double	 jeopady	 clause	 	 2001	 .	 Ensuite,	 l'appel	 devant	 une	 cour
fédérale	et	devant	un	grand	nombre	de	cours	d'État	est	exclu	sur	la	base
de	 deux	 théories.	 La	 première	 est	 celle	 de	 l'erreur	 quelconque	 (plain
error	 )	 :	 si	 le	 défendeur	manque	 d'invoquer	 un	 de	 ses	 droits	 à	 propos
devant	le	juge,	il	perd	son	droit	de	l'invoquer	ultérieurement	en	appel	à
moins,	 décide	 l'article	 52	b)	 des	Federal	Rules	 of	Criminal	Procedure
que	l'erreur	«	affecte	les	droits	substantiels	de	l'accusé,	même	si	elle	n'a
pas	 attiré	 l'attention	 de	 la	 cour	 ».	 La	 seconde	 est	 celle	 de	 l'erreur



inoffensive	 (harmless	 error	 )	 en	 vertu	 de	 laquelle	 l'erreur	 ne	 peut
renverser	 une	 condamnation	 sauf	 s'il	 y	 a	 une	 suffisante	 probabilité
qu'elle	ait	affecté	le	résultat	du	procès	2002	.

c.		Un	recours	systématiquement	exclu	contre	les	décisions	rendues	en	accord	entre
le	ministère	public	et	le	prévenu.	Le	cas	de	l'Italie

457 On	 sait	 que	 les	 articles	 444	 et	 suivants	 CPP	 italien	 ont	 introduit	 une
nouveauté,	inspirée	du	plea	bargaining	anglo-américain	 :	 il	 s'agit	de	 la
peine	 appliquée	 sur	 demande	 des	 parties	 (applicazione	 della	 pena	 su
richiesta	delle	parti	),	système	en	vertu	duquel	le	juge	peut	à	la	demande
des	 deux	 parties,	 infliger	 une	 peine	 déterminée,	 celle-ci	 pouvant	 être
pécuniaire,	 «	 substitutive	 »	 ou	même	 privative	 de	 liberté	 jusqu'à	 deux
ans	(peine	réduite	d'un	tiers	par	rapport	à	celle	qui	aurait	été	prononcée
dans	 le	 cas	 d'espèce)	 2003	 .	 Or	 la	 grande	 règle	 qui	 domine	 la	 peine	 sur
demande	est	l'exclusion	de	l'appel	(art.	448-2	CPP).	Cette	exclusion	est
logique	 puisque	 l'appel	 ne	 se	 conçoit	 qu'en	 cas	 de	 contestation	 de	 la
décision	rendue	au	premier	degré	2004	.
Le	 Code	 italien	 a	 également	 créé	 le	 jugement	 abrégé	 (giudizio

abbreviato	 )	 en	 vertu	 duquel	 le	 prévenu,	 avec	 l'accord	 du	 ministère
public	 demande	 à	 être	 jugé	 lors	 de	 l'audience	 préliminaire	 et	 non	 à
l'audience	 de	 jugement	 2005	 .	 L'appel	 du	 prévenu,	 sans	 être	 totalement
exclu	cette	fois,	est	limité	au	cas	où	il	a	été	frappé	d'une	peine	privative
de	liberté.

2.		Effets

a.		Les	effets	immédiats

458 On	retrouve	d'abord	dans	toutes	les	législations	l'effet	suspensif	en	vertu
duquel	la	décision	ne	peut	être	exécutée	pendant	le	délai	de	recours	et,
en	cas	de	recours,	jusqu'à	décision	du	juge	d'appel	2006	.	Plus	important	est
l'effet	dévolutif	selon	lequel	l'affaire	se	trouve	transférée	au	juge	d'appel,
sous	réserve	de	trois	précisions	très	importantes.
En	 premier	 lieu,	 la	 Cour	 d'appel	 ne	 peut	 juger	 que	 ce	 qui	 avait	 été

présenté	au	premier	juge.	C'est	le	principe	de	l'interdiction	des	demandes
nouvelles	en	appel,	qui	se	retrouve	partout,	soit	dans	la	loi,	soit	dans	la
jurisprudence	2007	.
En	second	lieu,	le	juge	d'appel	ne	peut	statuer	que	dans	les	limites	de

l'acte	d'appel,	une	partie	pouvant	fort	bien	limiter	son	appel	à	une	partie



seulement	du	jugement.	Cette	règle	est	également	générale.
Enfin	 en	 troisième	 lieu,	 la	 liberté	 du	 juge	 d'appel	 est	 limitée	 par	 la

qualité	 de	 l'appelant,	 si	 l'on	 préfère	 par	 la	 qualité	 des	 parties	 faisant
appel.	La	principale	application	de	ce	troisième	principe	est	l'interdiction
de	 la	reformatio	 in	pejus	 	 :	 la	Cour	d'appel,	 saisie	sur	 le	 seul	appel	du
prévenu,	 ne	 peut	 aggraver	 son	 sort	 2008	 .	 Cette	 interdiction	 est	 admise
presque	 partout,	 qu'elle	 soit	 contenue	 dans	 la	 loi	 ou	 même	 dans	 la
Constitution	 2009	 .	 Ce	 principe	 favorable	 disparaît	 cependant	 lorsque	 le
ministère	 public	 fait	 appel,	 que	 ce	 soit	 seul	 ou	 avec	 le	 prévenu.	 On
estime	 en	 effet	 que	 le	 ministère	 public	 est	 le	 défenseur	 de	 l'intérêt
général	et	qu'à	ce	titre,	il	peut	estimer	qu'il	est	de	l'intérêt	de	la	société
que	 le	 prévenu	 soit	 davantage	 puni	 (appel	 a	 minima	 ).	 L'immense
majorité	 des	 législations	 connaît	 cette	 exception	 à	 l'interdiction	 de	 la
réformation	dans	le	sens	de	l'aggravation.	C'est	assez	tardivement	que	le
droit	 anglais	 a	 décidé	 que	 l'Attorney	 general	 peut	 faire	 appel	 s'il
considère	 que	 la	 sanction	 a	 été	 trop	 douce	 2010	 .	 Cependant	 le	 droit
allemand	 a	 une	 position	 originale	 en	 distinguant	 en	 fonction	 des	 deux
titres	 auxquels	 le	ministère	 public	 peut	 agir	 :	 s'il	 agit	 dans	 l'intérêt	 du
prévenu,	 l'interdiction	 joue,	mais	elle	ne	 joue	pas	s'il	agit	dans	 l'intérêt
de	la	société.	Enfin,	la	règle	de	l'interdiction	pose	une	difficulté	à	propos
des	 mesures	 de	 sûreté	 :	 le	 juge	 d'appel	 peut-il	 remplacer	 une	 peine
(comme	l'emprisonnement),	décidée	par	le	premier	juge,	par	une	mesure
de	sûreté	?	Si	le	parquet	fait	appel,	la	réponse	est	évidemment	positive.
Mais	si	le	prévenu	fait	seul	appel,	le	débat	est	ouvert,	la	tendance	dans
beaucoup	de	droits	étant	d'exclure	le	prononcé	d'une	mesure	de	défense
sociale	 pure	 comme	 l'internement,	 sanction	 plus	 dure	 que	 le	 simple
emprisonnement	2011	.

b.		La	procédure	devant	les	juges	d'appel

459 Elle	 ne	 se	 distingue	 pas	 fondamentalement	 de	 celle	 qui	 s'est	 déroulée
devant	le	premier	juge,	sous	réserve	de	deux	précisions.
Premièrement,	 dans	 certaines	 législations,	 un	 magistrat	 fait	 avant

l'audience	un	rapport	sur	la	procédure	(France,	Allemagne,	Italie…).
Deuxièmement,	 l'instruction	 d'audience	 est	 souvent	 réduite.	 Sans

doute	la	Cour	peut-elle	réentendre	les	témoins	(un	très	grand	nombre	de
législations	 le	 rappellent)	 mais	 en	 pratique,	 cette	 instruction	 est	 très
réduite.	C'est	l'usage	dans	certains	pays	comme	la	France	où	en	fait	les
témoins	sont	très	rarement	entendus.	En	Italie,	il	peut	être	donné	lecture,



même	 d'office,	 des	 actes	 de	 la	 procédure	 (art.	 602-3	 CPP).	 C'est	 plus
sommaire	encore	en	Espagne	:	si	les	juges	procèdent	selon	la	procédure
abrégée	 et	 si	 aucune	 partie	 n'a	 demandé	 l'administration	 d'une	 preuve
(ou	 si	 une	 telle	 demande	 a	 été	 refusée),	 la	 juridiction	 d'appel	 rend	 sa
sentence	sans	qu'il	y	ait	eu	une	audience	2012	.

c.		La	décision	des	juges	d'appel

460 La	Cour	d'appel	est	libre	de	confirmer	ou	non	la	décision	2013	.	Si	elle	ne
confirme	 pas	 la	 décision,	 elle	 substitue	 sa	 propre	 décision	 à	 celle	 du
premier	 juge	 (système	 européen	 continental	 et	 souvent	 adopté	 hors
Europe)	 ou	 peut	 ordonner	 la	 tenue	 d'un	 nouveau	 procès	 (système
anglais).	Cela	dit,	deux	difficultés	particulières	se	présentent.
Tout	 d'abord,	 que	 peut	 faire	 le	 juge	 d'appel	 s'il	 constate	 une	 nullité

dans	 la	 procédure	 suivie	 devant	 le	 premier	 juge	 ?	 France	 et	 Belgique
connaissent	 la	 technique	 de	 l'évocation	 qui	 permet	 à	 la	 Cour	 d'appel,
saisie	au	motif	qu'il	y	a	nullité	de	procédure,	de	purger	la	nullité,	puis	de
juger	 au	 fond.	 L'avantage	 est	 réel	 au	 regard	 de	 la	 célérité	 car	 sans
l'évocation,	 le	 juge	 d'appel	 devrait	 renvoyer	 l'affaire	 au	 premier	 juge
pour	 qu'il	 recommence	 la	 procédure	 depuis	 l'acte	 nul.	 En	 somme,	 la
Cour	d'appel	va	faire	ce	qu'aurait	dû	faire	le	premier	juge,	en	refaisant	la
procédure,	puis	elle	statuera	au	fond	2014	.	Mais	comme	l'évocation	ôte	au
prévenu	 un	 degré	 de	 juridiction,	 elle	 n'est	 pas	 prévue	 dans	 la	 grande
majorité	 des	 autres	 droits	 et	 c'est	 ainsi	 que	 les	 articles	 328	 al.	 2	 StPO
allemand	 et	 796-2	 CPP	 espagnol	 indiquent	 expressément	 que	 le	 juge
d'appel	qui	constate	une	nullité	doit	renvoyer	l'affaire	au	premier	juge.
D'autre	part,	en	cas	d'aggravation	de	la	peine	par	la	Cour	d'appel,	des

règles	 spéciales	 s'appliquent-elles	 ?	 En	 général,	 on	 répond	 par	 la
négative.	Mais	en	Belgique	une	loi	de	1891	ayant	réduit	le	nombre	des
conseillers	de	cinq	à	 trois	«	compensa	»	cette	 restriction	par	une	 règle
très	 favorable	 à	 la	 défense,	 l'exigence	 de	 l'unanimité	 (aujourd'hui
art.	211	bis	CIC,	dû	à	une	loi	du	10	octobre	1967)	2015	.

B.		Le	recours	devant	la	Cour	suprême	(recours	en	droit
en	principe)

1.		Conditions

Là	encore	on	ne	s'attachera	qu'aux	conditions	de	fond.



a.		Décisions	susceptibles	de	recours

461 Pour	ne	parler	que	des	décisions	rendues	au	fond,	la	règle	de	principe	est
que	 toute	 décision	 rendue	 en	 dernier	 ressort	 (voie	 d'appel	 épuisée)	 est
susceptible	 d'être	 déférée	 à	 la	 Cour	 suprême.	 À	 ce	 principe	 il	 y	 a
cependant	deux	séries	d'exceptions.
D'une	 part,	 il	 y	 a	 des	 décisions	 en	 dernier	 ressort	 qui	 sont

insusceptibles	de	pourvoi.	Ainsi	en	est-il	en	France	des	arrêts	de	Cours
d'assises	lorsqu'ils	portent	acquittement	2016	.	En	Espagne,	il	n'y	a	pas	non
plus	de	pourvoi	contre	les	décisions	concernant	les	contraventions	et	les
délits	 les	 moins	 graves,	 l'appel	 devant	 l'Audiencia	 provincial	 étant
l'ultime	moyen	de	critique	2017	.
D'autre	part,	et	ceci	est	peut-être	plus	original,	il	existe	des	décisions

rendues	en	premier	ressort,	donc	susceptibles	d'appel,	et	pour	lesquelles
le	demandeur	dispose	d'une	option	entre	appel	et	pourvoi.	Poussés	par
l'impératif	 de	 célérité,	 les	 Allemands	 et,	 depuis	 le	 nouveau	 Code	 de
1989,	 les	 Italiens	 ont	 admis	 cette	 possibilité.	 En	 Allemagne,	 les
jugements	 du	 tribunal	 cantonal	 peuvent,	 au	 choix	 des	 intéressés,	 être
frappés	d'appel	ou	de	révision	 2018	et	si	 le	demandeur	choisit	 la	révision,
on	parle	 de	«	 révision	 à	 saute-mouton	»	 (Sprungrevision	 )	 car	 il	 saute
l'échelon	d'appel	(§	335	StPO).	En	Italie,	l'article	569	CPP	dispose	:	«	la
partie	 qui	 a	 le	 droit	 de	 faire	 appel	 d'une	 sentence	 rendue	 au	 premier
degré	 peut	 exercer	 directement	 un	 recours	 en	 cassation	 »,	 ce	 que	 la
doctrine	 appelle	 le	 recours	 en	 cassation	per	 saltum	 	 2019	 .	Mais	 seuls	 le
ministère	public	et	l'accusé	peuvent	agir	ainsi,	pas	la	partie	civile.	Et	le
recours	direct	en	cassation	est	exclu	s'il	se	fonde	sur	l'oubli	par	le	juge
d'une	 preuve	 décisive	 alors	 que	 le	 prévenu	 l'avait	 demandé,	 ou	 s'il	 se
fonde	 sur	 une	 contradiction	 de	 motifs	 :	 dans	 de	 tels	 cas,	 le
fonctionnement	 de	 la	 justice	 est	 si	 défectueux	 que	 toutes	 les	 garanties
procédurales	doivent	être	prises.

b.		Personnes	pouvant	former	un	recours

462 Peuvent	agir	toutes	les	personnes	qui	ont	été	parties	à	l'instance.	À	cette
évidence,	certains	droits	de	la	famille	romano-germanique	ajoutent	une
autre	condition	 :	celle	de	 l'intérêt	à	agir,	 fondée	sur	 l'accélération	de	 la
procédure.	Cette	 condition	 a	 donné	 lieu	 à	 une	 théorie	 dite	 de	 la	peine
justifiée	en	vertu	de	laquelle	la	Cour	de	cassation	peut	rejeter	un	pourvoi
formé	contre	une	décision	contenant	une	erreur	de	droit	lorsque	la	peine



prononcée	est	la	même	que	celle	qui	aurait	dû	l'être	si	l'erreur	n'avait	pas
été	commise.	La	Cour	de	cassation	redresse	certes	l'erreur,	mais	elle	se
garde	de	casser	 la	décision	puisque	 la	peine	se	 trouve	«	 justifiée	».	En
somme,	 l'erreur	 est	 sans	 conséquences	 et	 la	 cassation	 est	 inutile,	 faute
d'intérêt	pour	le	demandeur,	ce	qui	permet	d'éviter	un	ralentissement	de
la	 procédure.	 France,	 Italie	 et	 Belgique	 admettent	 expressément	 cette
théorie	dans	 leur	 législation	 (art.	 598	CPP	 français,	 619-1	CPP	 italien,
411	 CIC	 belge).	 Même	 si	 le	 procédé	 est	 souvent	 critiqué	 puisqu'il
conduit	à	conférer	l'autorité	de	la	chose	jugée	à	une	décision	contenant
une	 erreur	 de	 droit	 2020	 ,	 il	 est	 très	 souvent	 appliqué.	 C'est	 ainsi	 que	 la
Cour	de	cassation	française	décide,	au	cas	où	le	juge	du	fond	aurait	dû
retenir	 la	 contravention	 de	 blessures	 involontaires	 et	 non	 le	 délit	 de
blessures	involontaires,	que	la	cassation	n'a	pas	lieu	d'être	prononcée	si
le	juge	du	fond	a	prononcé	une	peine	inférieure	au	maximum	prévu	pour
la	 contravention.	 Le	 droit	 italien	 va	 même	 plus	 loin	 puisque,	 selon
l'article	 619-2	CPP,	 «	 quand	dans	 une	 sentence	 frappée	de	 recours,	 on
doit	seulement	rectifier	la	nature	ou	le	quantum	de	la	peine	à	cause	d'une
erreur	 de	 dénomination	 ou	 de	 calcul,	 la	 Cour	 de	 cassation	 y	 pourvoit
elle-même	 sans	prononcer	 l'annulation	»	 :	 en	 somme	 la	Cour	 suprême
italienne,	 allant	 plus	 loin	 que	 sa	 sœur	 française,	 peut	 modifier	 non
seulement	le	texte	de	loi,	mais	aussi	la	peine	2021	.
Le	droit	américain	connaît	une	théorie	très	proche,	destinée	elle	aussi

à	 éviter	 la	 prolongation	 inutile	 du	 procès	 :	 c'est	 la	 théorie	 de	 l'erreur
anodine	(harmless	error	).	C'est-à-dire	de	l'erreur	qui	est	sans	incidence
sur	la	sentence.	Cette	théorie	présente	deux	aspects.
Elle	 s'applique	 d'abord	 (et	 surtout)	 à	 des	 erreurs	 sur	 des	 règles	 non

constitutionnelles.	 L'article	 52	 des	 Règles	 fédérales	 de	 procédure
criminelle	rappelle	que	«	toute	erreur,	défaut,	irrégularité	ou	divergence
qui	 n'affecte	 pas	 les	 droits	 substantiels	 sera	 considérée	 comme
indifférente	 »	 (shall	 be	 disregarded	 ).	 En	 application	 de	 cette
disposition,	 les	 juges	 font	 souvent	 une	 distinction	 entre	 les	 erreurs
impliquant	 violation	 des	 droits	 concernant	 «	 la	 structure	 de	 la
procédure	»	et	 les	erreurs	 impliquant	violation	des	droits	relatifs	à	«	 la
présentation	de	l'affaire	».	Dans	le	premier	cas,	 la	décision	du	fond	est
renversée	 et	 c'est	 le	 cas	par	 exemple	des	 règles	 relatives	 au	 lieu	où	 se
déroule	 le	 procès	 (compétence	 territoriale).	Au	 titre	 du	 second	 cas,	 on
citera	l'exemple	des	instructions	du	juge	au	jury	lorsque	ces	instructions
portent	 sur	 les	 droits,	 du	 moins	 si	 l'erreur	 n'a	 pas	 eu	 d'influence	 sur
la	décision.



La	 théorie	 américaine	 s'applique	 aussi	 (mais	 plus	 rarement)	 à	 des
erreurs	 portant	 sur	 des	 normes	 constitutionnelles.	 Il	 est	 vrai	 que	 cette
affirmation	 peut	 étonner.	Mais	 on	 peut	 en	 donner	 des	 exemples.	Dans
l'affaire	Chapman	v.	California	(1967),	la	Cour	suprême	observa	que	si
certaines	 violations	 constitutionnelles	 entraînent	 automatiquement
l'anéantissement	 de	 la	 décision,	 il	 en	 est	 d'autres	 qui,	 dans	 un	 cas
particulier,	 sont	 sans	 importance	 et	 peuvent	 alors	 être	 considérées
comme	anodines.	En	l'espèce,	 le	poursuivant	avait	commenté	 l'absence
de	 témoignage	du	défendeur	 conformément	 au	5e	 	Amendement	 sur	 le
privilège	de	non-incrimination	 :	bien	que	 le	poursuivant	 ait	violé	cette
norme	 constitutionnelle,	 la	 Cour	 suprême	 considéra	 cette	 violation
comme	anodine	2022	.
Dans	 un	 arrêt	 postérieur,	 la	 Cour	 suprême	 s'efforça	 de	 tracer	 la

distinction	 entre	 les	 «	 défauts	 structurels	 dans	 la	 constitution	 du
mécanisme	 judiciaire	»	 (anéantissement	 automatique	de	 la	décision)	 et
les	 «	 erreurs	 dans	 le	 procès	 »	 (application	 de	 la	 théorie	 de	 l'erreur
anodine)	 2023	 	 :	 dans	 la	 première	 catégorie	 figurent	 par	 exemple	 la
négation	du	droit	à	l'assistance	d'un	conseil,	la	présence	d'un	juge	partial,
la	tenue	d'un	procès	pas	en	public…	toutes	hypothèses	où	il	s'avère	trop
difficile	 d'apprécier	 l'impact	 de	 l'erreur	 sur	 la	 décision	 ;	 inversement
dans	 la	 seconde	 catégorie	 figurent	 des	 erreurs	 dont	 on	 peut	 évaluer
l'impact	 sur	 la	 décision	 comme	 celles	 sur	 l'admission	 erronée	 d'une
preuve,	 les	 restrictions	 au	 droit	 du	 défendeur	 à	 contre-interroger
un	témoin.
La	 doctrine	 de	 l'harmless	 error	 est	 donc	 essentiellement

jurisprudentielle	(contrairement	à	ce	qui	existe	dans	la	famille	romano-
germanique)	et	très	importante	en	pratique	2024	.

c.		Cas	de	recours

Il	n'est	pas	question	d'accueillir	sans	limite	les	recours	en	droit.	Aussi
tous	 les	 législateurs	 ont-ils	 établi	 un	 système	 de	 filtrage	 des	 pourvois.
Seulement,	 les	 techniques	 ne	 sont	 pas	 toujours	 les	 mêmes.
Schématiquement,	 trois	 systèmes	 se	 rencontrent,	 étant	 rappelé	 que,	 de
toute	façon,	seul	un	moyen	de	droit	est	recevable	en	principe.

463 Droits	 romano-germaniques	 	 ◊	 Le	 premier	 système	 est	 celui	 des
cas	limitatifs	par	hypothèse.	Il	est	très	en	vogue	en	Europe	continentale,
en	 Afrique	 francophone	 et	 en	 Amérique	 latine,	 soit	 dans	 les	 pays	 de



tradition	romano-germanique.
	

C'est	 ainsi	 que	 le	 Code	 français	 de	 procédure	 pénale	 parle	 des	 «	 ouvertures	 à	 cassation	 »
(art.	 591	 et	 s.)	 et	 énumère	 les	 décisions	 «	 qui	 ne	 sont	 pas	 rendues	 par	 le	 nombre	 de	 juges
prescrit	»	ou	qui	ont	été	«	rendues	sans	que	le	ministère	public	ait	été	entendu	»,	ou	dont	«	les
débats	n'ont	pas	eu	lieu	en	audience	publique	»,	ou	qui	«	ne	contiennent	pas	de	motifs	»	ou	dont
«	 les	 motifs	 sont	 insuffisants	 »,	 ou	 «	 lorsqu'il	 a	 été	 omis	 de	 prononcer	 sur	 une	 ou	 plusieurs
demandes	des	parties	».	La	loi	française	vise	encore,	dans	une	formule	très	large	«	la	violation	de
la	loi	»	2025	.	Des	listes	proches	existent	en	Belgique	(art.	408	CIC),	en	Italie	(art.	606	CPP)	2026	en
Espagne	(art.	847	et	s.	LECRIM)	2027	.	Toutefois,	en	Espagne	le	recours	en	cassation	est	un	peu
plus	 largement	 ouvert	 :	 en	 effet	 il	 est	 recevable	 non	 seulement	 en	 cas	 de	 violation	 de	 la	 loi
(art.	847)	et	en	cas	de	violation	d'une	 règle	constitutionnelle	 (art.	852	LECRIM	et	5-4	LOPJ),
mais	 aussi	 par	 exemple	 en	 cas	 «	 d'erreur	 dans	 l'appréciation	 de	 la	 preuve,	 fondée	 sur	 des
documents…	laissant	apparaître	l'hésitation	du	juge	»	(art.	849,	2°),	ce	qui	évoque	une	erreur	de
fait	évidente.

Plus	original,	le	droit	allemand	classe	les	cas	en	deux	catégories,	les	motifs	«	relatifs	»	et	les
motifs	«	absolus	».	Le	principe	est	que	le	motif	est	relatif,	ce	qui	veut	dire	que	le	demandeur	au
pourvoi	doit	démontrer	dans	sa	requête	que	la	décision	attaquée	par	lui	repose	sur	une	violation
de	la	loi,	un	lien	de	causalité	devant	donc	exister	entre	cette	violation	et	le	contenu	du	jugement.
On	 peut	 donner	 l'exemple	 du	 §	 46	 StGB	 énumérant	 les	 circonstances	 dont	 le	 juge	 doit	 tenir
compte	dans	le	calcul	de	la	peine	(mobile	de	l'auteur,	son	état	d'esprit,	son	mode	d'exécution,	ses
antécédents…),	 le	 fait	 par	 ce	 juge	 de	 les	 négliger	 constituant	 violation	 de	 la	 loi.	 Ce	 lien	 est
d'ailleurs	entendu	largement	car	le	motif	relatif	est	admissible	même	lorsque	sans	la	violation	de
la	loi,	le	jugement	aurait	peut-être	été	différent.	Dans	huit	cas,	le	législateur	présume	le	rapport
de	causalité	entre	violation	de	la	loi	et	contenu	du	jugement	(§	338	StPO)	:	le	motif	de	révision
est	alors	absolu	et	le	demandeur	n'a	plus	rien	à	démontrer.	On	peut	citer	les	vices	concernant	la
composition	 et	 la	 compétence	 des	 juridictions	 ou	 l'absence	 de	motifs,	 ou	 encore	 l'absence	 du
ministère	public.

	
Les	 listes	 étant	 cependant	 assez	 longues,	 des	 filtres	 supplémentaires

sont	 ajoutés	 à	 ces	 filtres	 initiaux	 que	 sont	 les	 listes	 2028	 .	 Parfois,	 la	 loi
permet	à	 la	Cour	de	cassation	de	 rejeter	 le	pourvoi	«	quand	 il	manque
manifestement	 de	 fondement	 »	 (art.	 885	 LECRIM)	 ou	 quand	 il	 est
manifestement	 infondé	 »	 (art.	 606-3	 CPP	 italien).	 La	 France,	 quant	 à
elle,	a	consacré	en	1975	 la	 règle	«	pas	de	nullité	sans	grief	»	 (art.	802
CPP)	:	pour	les	nullités	autres	que	celles	d'ordre	public	(organisation	et
compétence	 des	 juridictions,	 prescription	 de	 l'action	 publique…),	 le
demandeur	 au	pourvoi	 sera	 débouté	 lorsque	 la	 nullité	 qu'il	 invoque	ne
lui	a	pas	causé	de	préjudice,	ce	qui	vise	notamment	les	nullités	relatives
aux	droits	de	 la	défense.	Aux	Pays-Bas,	 la	 loi	d'organisation	 judiciaire
de	1827	modifiée	 accorde	à	 la	Cour	de	cassation	 le	pouvoir	de	 rejeter
d'emblée	 tout	 pourvoi	manifestement	 infondé,	 le	 rejet	 se	matérialisant
par	un	arrêt	formel,	très	bref	;	un	pourvoi	sur	deux	est	ainsi	éliminé.



464 Droits	 de	 common	 law	 	 ◊	 En	 common	 law,	 c'est	 le	 système
discrétionnaire	qui,	souvent,	prévaut.	Les	lois	n'énumèrent	aucun	cas	et
se	bornent	à	décrire	les	mécanismes	procéduraux.	Ce	sont	les	juges	des
Cours	suprêmes	qui	décident	au	cas	par	cas	si	«	l'appeal	 	»	 (c'est	ainsi
que	l'on	dit)	est	accueilli	ou	rejeté.	Le	critère	est	celui	de	l'intérêt	pour	le
droit	que	pose	la	requête.	Ce	système	conduit	en	fait	à	rejeter	la	plupart
des	pourvois	et	à	ne	faire	rendre	par	les	Cours	que	quelques	dizaines	de
décisions	par	an.
En	Angleterre,	l'accueil	du	recours	devant	la	Cour	suprême	suppose	:

1o		que	la	cour	d'appel	certifie	que	la	décision	attaquée	soulève	un	point
de	 droit	 présentant	 une	 importance	 d'intérêt	 général	 ;	 2o	 	 que	 la	 cour
d'appel	ou	 la	Cour	suprême	donne	 l'autorisation	de	 recourir	parce	qu'il
leur	apparaît	que	le	point	de	droit	devait	être	pris	en	considération	par	la
Cour	 suprême.	Cette	 dualité	 d'autorisation	 s'explique	 car	 le	 fait	 que	 le
cas	 est	 d'intérêt	 général	 n'entraîne	 pas	 ipso	 facto	 la	 recevabilité	 du
recours	 devant	 la	 Cour	 suprême.	 Aucun	 recours	 n'existe	 contre	 la
décision	négative	de	la	Cour	d'appel	2029	.
Aux	États-Unis	la	situation	est	très	proche.	La	personne	désirant	saisir

la	Cour	suprême	fait	une	demande	de	writ	of	certiorari	dans	laquelle	elle
indique	en	une	dizaine	de	pages	 les	raisons	de	son	recours.	Souvent	 le
dossier	 accompagne	 la	 demande	 de	 writ	 .	 La	 Cour	 suprême	 doit	 se
prononcer	 sur	 la	 recevabilité	de	cette	demande	et,	 selon	 la	pratique,	 la
demande	n'est	octroyée	que	si	au	moins	quatre	 juges	 (sur	 les	neuf	que
compte	 la	Cour)	 votent	 en	 sa	 faveur	 (rule	 of	 four	 ).	 La	Cour	 suprême
n'examine	 au	 fond	 l'affaire	 «	 que	 s'il	 y	 va	 de	 l'intérêt	 du	 droit	 de	 son
interprétation…	et	 non	du	 seul	 intérêt	 des	parties	 au	 litige	»	 2030	 .	 C'est
ainsi	 que	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 ne	 rend	 qu'une	 centaine	 de
décisions	par	an	alors	que	la	chambre	criminelle	de	la	Cour	de	cassation
française	en	rend	6	000,	chiffre	énorme	qui	doit	certes	être	relativisé	car
il	y	a	beaucoup	d'arrêts	de	rejet	très	peu	motivés.
Dans	 la	 règle	 n°	 10	 de	 son	 règlement,	 la	 Cour	 suprême	 indique

«	qu'un	contrôle	de	constitutionnalité	n'est	pas	un	droit,	mais	une	grâce
discrétionnaire	de	la	Cour.	Une	requête	en	certiorari	n'est	accordée	que
pour	des	raisons	impérieuses.	Les	critères	suivants…	peuvent	être	tenus
pour	une	indication	des	motifs	que	la	Cour	prend	en	considération	pour
se	prononcer	:
a)	Une	cour	d'appel	 fédérale	 a	 rendu	une	décision	qui	 est	 en	conflit

avec	une	décision	d'une	autre	cour	d'appel	fédérale	sur	le	même	sujet	;	a



décidé	 d'une	 importante	 question	 de	 droit	 fédéral	 d'une	 manière	 qui
contredit	une	décision	adoptée	par	une	cour	d'État	en	dernier	ressort	;
b)	 Une	 cour	 d'État	 de	 dernier	 ressort	 s'est	 prononcée	 sur	 une

importante	 question	 de	 droit	 fédéral	 d'une	 manière	 qui	 contredit	 la
décision	d'une	autre	cour	d'État	de	dernier	ressort	ou	d'une	cour	d'appel
fédérale	;
c)	Une	 cour	 d'État	 ou	 une	 cour	 d'appel	 fédérale	 s'est	 prononcée	 sur

une	importante	question	de	droit	fédéral	qui	n'a	jamais	été,	mais	qui	doit
être	 tranchée	 par	 cette	 cour,	 ou	 s'est	 prononcée	 sur	 une	 importante
question	 de	 droit	 fédéral	 d'une	 manière	 qui	 contredit	 les	 décisions
applicables	de	cette	cour…	».
Ainsi	les	deux	critères	de	recevabilité	sont	la	contrariété	entre	cours	et

l'importance	de	la	question,	ce	qui	laisse	une	large	marge	d'appréciation
pour	la	Cour	suprême	2031	.

465 Cas	particuliers		◊	Quelques	pays	enfin	adoptent	un	système	que	l'on
peut	 qualifier	 d'intermédiaire	 .	 Dans	 certains	 cas,	 le	 recours	 doit	 être
jugé	 alors	 que	 dans	 d'autres,	 la	 Cour	 suprême	 apprécie
discrétionnairement	si	elle	le	jugera	ou	si	elle	refusera	de	la	juger.
Il	en	est	ainsi	au	Canada	:	à	côté	d'un	petit	nombre	de	recours	de	plein

droit	–	comme	le	fait	que	la	Cour	d'appel	a	maintenu	la	condamnation	de
l'accusé	alors	que	 l'un	de	ses	 juges	était	dissident	sur	un	point	de	droit
(art.	691-1	a	C.	Crim.)	–	la	règle	générale	est	le	pouvoir	discrétionnaire
de	 la	 Cour	 2032	 .	 Celle-ci	 peut	 même	 rejeter	 l'appel	 malgré	 l'existence
d'une	erreur	de	droit,	si	cette	erreur	n'a	entraîné	aucune	erreur	judiciaire
ou	tort	important	pour	l'accusé.
Il	en	va	de	même	au	Japon	dont	 le	droit	est	 très	proche	de	celui	des

USA.	 L'article	 405	 CPP	 japonais	 énumère	 deux	 cas	 de	 saisine
obligatoire	 :	 la	 violation	 de	 la	 Constitution	 ou	 une	 erreur	 dans	 son
interprétation	d'une	part	;	la	méconnaissance	d'un	précédent	rendu	par	la
Cour	suprême	ou	en	cas	d'absence	d'un	tel	précédent,	la	méconnaissance
d'un	 précédent	 de	 l'ancienne	 Cour	 suprême	 d'autre	 part.	 Et	 l'article
406	du	même	Code	décide	qu'en	plus	de	ces	deux	cas,	la	Cour	suprême
peut	accepter	des	demandes	en	cassation,	selon	sa	discrétion	«	lorsque	le
cas	 semble	 contenir	 d'importantes	 questions	 relatives	 à	 l'interprétation
des	lois	».	L'article	406	est	complété	par	l'article	411	selon	lequel	si	 le
jugement	contesté	semble	à	la	Cour	suprême	manifestement	contraire	à
la	justice	et	si	certains	cas	se	présentent	comme	la	violation	de	la	loi,	le



fait	que	la	pénalité	est	impropre,	qu'il	y	a	une	sérieuse	erreur	sur	les	faits
ou	que	la	peine	est	absolue	ou	amnistiée,	la	Cour	suprême	peut	casser	la
décision	attaquée.	En	 somme,	dans	 le	 cadre	des	articles	406	et	411,	 la
Cour	 suprême	 ne	 se	 saisit	 que	 si	 elle	 le	 juge	 opportun,	 si	 elle	 entend
éviter	une	 injustice	grave	 2033	 .	Ce	 n'est	 que	 dans	 des	 cas	 exceptionnels
d'ordre	constitutionnel	ou	relatifs	à	un	précédent	qu'elle	doit	statuer	 2034	.
Il	est	évident	que	dans	la	pratique,	les	recours	fondés	sur	les	articles	406
et	411	sont	de	 très	 loin	 les	plus	nombreux	et	 la	Cour	suprême	n'hésite
pas	à	les	rejeter	:	environ	85	%	des	recours	de	cette	nature	sont	évacués,
ce	qui	réduit	d'autant	la	charge	des	magistrats.	Les	Japonais	insistent	sur
la	nécessité	de	ce	filtre	car	les	pourvois	sont	très	nombreux	2035	.

2.		Effets

466 Une	fois	que	le	pourvoi	est	formé,	(et	une	fois	qu'il	a	été	accepté	dans
les	 pays	 où	 il	 doit	 l'être)	 il	 produit	 de	 façon	 générale	 deux	 effets.	 Il	 a
d'abord	un	effet	suspensif,	à	l'exception	des	dispositions	pour	lesquelles
le	 juge	 du	 fond	 a	 ordonné	 l'exécution	 provisoire.	 Ensuite	 il	 a	 un	 effet
dévolutif	:	il	va	obliger	la	Cour	suprême	à	prendre	une	décision.	Partout
un	magistrat	 fera	un	rapport	et	 l'avocat	une	plaidoirie.	L'effet	dévolutif
appelle	trois	remarques	essentielles	:	1o		il	ne	saisit	la	Haute	Juridiction
que	d'une	question	de	droit	 (sauf	exceptions	rarissimes),	 les	faits	ayant
été	définitivement	établis	 ;	2o	 	 il	ne	 la	saisit	que	selon	 les	 termes	de	 la
demande,	 c'est-à-dire	 seulement	 sur	 les	 chefs	 de	 droit	 sur	 lesquels	 le
demandeur	a	fait	porter	sa	requête	2036		;	3o		la	qualité	du	demandeur	limite
l'effet	 dévolutif	 en	 ce	 sens	 que	 par	 exemple	 sur	 pourvoi	 de	 la	 partie
civile,	 la	 Cour	 ne	 peut	 statuer	 que	 sur	 les	 intérêts	 civils	 et	 que	 sur
pourvoi	 du	 prévenu	 seul,	 elle	 ne	 peut	 aggraver	 son	 sort	 2037	 .	 Enfin	 la
Cour	suprême	juge	:	elle	rejette	le	pourvoi,	ce	qui	confère	pleine	force	à
la	 décision	 attaquée,	 ou	 elle	 l'accueille,	 ce	 qui	 a	 pour	 effet	 d'anéantir
cette	décision.	Tout	cela	est	commun	à	la	quasi	totalité	des	droits.

	

Sur	trois	points	cependant,	il	y	a	des	divergences	entre	les	droits,	ces	trois	points	supposant
que	la	Cour	suprême	ait	cassé	la	décision	attaquée.	Le	premier	porte	sur	la	question	de	savoir	si
la	Cour	suprême	juge	elle-même	ou	si	elle	renvoie	le	dossier	à	une	autre	juridiction	du	fond	pour
que	celle-ci	 statue.	Très	 souvent,	elle	 renvoie	 le	dossier	et	c'est	 le	cas	dans	 les	droits	 romano-
germaniques	et	dans	beaucoup	d'autres	pays	comme	le	Japon.

Le	second	point,	qui	suppose	qu'il	y	a	eu	renvoi	à	une	autre	juridiction	du	fond,	est	celui	de
savoir	si	cette	dernière	est	libre	ou	si	elle	doit	s'aligner	sur	la	Cour	suprême.	Dans	certains	pays
(par	exemple	en	France	et	en	Belgique),	la	juridiction	de	renvoi	est	totalement	libre	vis-à-vis	de



la	 Cour	 suprême	 de	 sorte	 qu'un	 second	 pourvoi	 sera	 possible	 si	 cette	 juridiction	 ne	 s'est	 pas
inclinée	devant	 la	Cour.	Ce	pourvoi	 sera	 porté	 encore	devant	 la	Cour	qui,	 cependant,	 statuera
dans	une	formation	plus	complète	 2038	.	La	formation	agrandie	peut	soit	suivre	 la	 juridiction	de
renvoi,	 soit	 ne	 pas	 la	 suivre	 et	 alors	 rendre	 un	 second	 arrêt	 de	 cassation.	 L'affaire	 est	 alors
dévolue	 à	 une	 seconde	 juridiction	de	 renvoi	 qui	 devra	 s'incliner	 devant	 l'arrêt	 de	 la	 formation
agrandie.	 Tout	 cela	 est	 bien	 compliqué	 et	 c'est	 pourquoi	 le	 droit	 allemand	 décide	 que	 la
juridiction	de	renvoi	est	liée	par	«	l'appréciation	juridique	»	(Rechtlich	Beurteilung	)	faite	par	la
Cour	 de	 révision	 2039	 .	 La	 solution	 est	 souvent	 la	 même	 ailleurs,	 avec	 cette	 particularité	 que
parfois	la	Cour	de	renvoi	est	la	même	que	celle	qui	avait	statué	la	première	(Japon	par	exemple).

On	indiquera	enfin	un	troisième	point	relatif	à	la	forme	des	arrêts.	Parfois,	l'arrêt	est	rédigé	de
façon	concise	avec	un	attendu	de	principe	qui	apparaît	au	premier	abord	(France)	ou	de	 façon
concise	et	avec	des	parties	nettement	détachées	(Espagne).	D'autres	fois,	l'arrêt	est	extrêmement
long,	pouvant	atteindre	des	dizaines	de	pages,	voire	des	centaines	(Cour	suprême	d'Angleterre,
Cours	suprêmes	des	USA,	du	Canada,	du	Japon).	Cette	longueur	est	souvent	liée	aux	votes	des
magistrats	et	à	l'habitude	selon	laquelle	chaque	juge	rédige	son	propre	arrêt	et	le	signe	:	la	double
conséquence	 est	 que	 l'interprète	 devra	 compter	 les	 votes	 pour	 savoir	 ce	 qui	 a	 été	 décidé
majoritairement	 et	 que	 la	 décision	 est	 personnalisée	 2040	 .	 Cette	 longueur	 et	 cette	 absence
d'anonymat	 sont	 la	 caractéristique	 majeure	 des	 décisions	 rendues	 par	 les	 Cours	 suprêmes	 de
common	law,	à	l'inverse	de	ce	qui	se	pratique	ailleurs,	en	France	par	exemple.	Ainsi	les	décisions
dans	ces	Cours	suprêmes,	composées	de	9	juges	(justices	)	sont	rendues	par	5	voix	contre	4,	par
6	voix	contre	3,	par	7	voix	contre	2,	par	8	voix	contre	1,	ou	par	9	voix	contre	0.	Il	est	évident
qu'en	fait,	sinon	en	droit,	une	décision	rendue	par	5	contre	4	a	moins	d'autorité	qu'une	décision
rendue	par	 9	 contre	 0,	 la	 première	 étant	 plus	 fragile	 compte	 tenu	du	 risque	 de	 départ	 un	 jour
ultérieur	d'un	juge	de	la	majorité.

Le	 système	 adopté	 par	 la	 CEDH	 n'est	 pas	 très	 éloigné	 de	 celui	 des	 Cours	 suprêmes	 de
common	law	puisqu'en	tête	de	ses	arrêts	apparaissent	les	noms	des	juges	et	que	ceux	hostiles	à	la
décision	peuvent	rédiger	une	«	opinion	dissidente	»	qui	figure	à	la	suite	de	la	décision.

C.		Recours	particuliers	(recours	en	droit	ou	en	fait)

1.		Recours	existant	partout	:	le	recours	en	révision	(en	fait)

467 Malgré	 l'adage	 Res	 judicata	 pro	 veritate	 habetur	 ,	 qui	 veut	 que	 les
décisions	 devenues	 insusceptibles	 de	 recours	 soient	 l'expression	 de	 la
vérité	 (et	 doivent	 donc	 être	 exécutées),	 il	 a	 bien	 fallu	 admettre	 que
parfois	les	juges	avaient	commis	une	erreur	de	fait	2041		:	tantôt	ils	avaient
acquitté	un	coupable	 2042	 ,	 tantôt	 ils	 avaient	 condamné	un	 innocent.	Par
faveur	pour	la	personne	poursuivie,	l'erreur	in	favorem	(acquittement	ou
relaxe	du	coupable)	dite	aussi	révision	 in	malam	partem	est	en	général
sans	 effet	 2043	 .	 En	 revanche,	 l'erreur	 in	 defavorem	 ,	 beaucoup	 plus
choquante,	se	traduit	dans	tous	les	droits	par	une	possibilité	de	demande
en	 révision	 2044	 .	 De	 cette	 dernière,	 il	 faut	 considérer	 les	 conditions	 et
les	effets.

a.		Conditions	de	la	demande



468 Certaines	conditions	sont	de	peu	d'intérêt	et	par	exemple	la	procédure	de
révision	ne	concerne	que	 les	crimes	et	délits	 (France,	Belgique).	Deux
autres	en	revanche	doivent	retenir	l'attention.
En	 premier	 lieu,	 une	 demande	 en	 révision	 suppose	 l'existence	 de

certains	 cas	 .	 Très	 souvent,	 les	 codes	 prévoient	 des	 cas	 déterminés.
Ainsi,	 après	 condamnation	 pour	 homicide,	 apparaissent	 des	 pièces
faisant	 naître	 des	 indices	 suffisants	 sur	 la	 vie	 de	 la	 prétendue	 victime
(art.	954-2	LECRIM	espagnole)	;	le	§	362	StPO	allemand	énumère	par
exemple	le	cas	d'un	document	présenté	comme	vrai	et	s'avérant	après	la
confrontation	 comme	 faux.	 Ou	 bien	 il	 y	 a	 contrariété	 entre	 deux
décisions,	l'article	630	a	CPP	italien	visant	le	cas	de	«	faits	établis	pour
fonder	la	sentence	et	ne	pouvant	se	concilier	avec	ceux	établis	dans	une
autre	sentence	pénale	irrévocable	»	et	l'article	954-1	LECRIM	espagnole
évoquant	de	son	côté	«	la	condamnation	de	deux	ou	plusieurs	personnes
en	vertu	de	sentences	contradictoires	pour	un	même	délit	qui	n'a	pu	être
commis	que	par	une	seule	».	Ou	encore,	il	y	a	faux	témoignage,	l'article
443-2	CIC	belge	visant	le	cas	d'un	témoin	entendu	à	l'audience	qui	«	a
subi	 ultérieurement	 pour	 faux	 témoignage	 contre	 le	 condamné	 une
condamnation	passée	en	force	de	chose	jugée	».	Ou	bien	encore,	après
condamnation,	la	norme	qui	lui	servait	de	fondement	est	annulée	:	ainsi,
la	loi	allemande	sur	la	Cour	constitutionnelle	fédérale	vise	la	déclaration
d'inconstitutionnalité	d'une	norme	qui	servait	de	base	au	jugement	pénal
ou	qui	portait	sur	l'interprétation	de	cette	norme	(art.	79	al.	1).
Plus	 souvent,	 les	 codes	 visent	 en	 outre	 ou	 uniquement	 un	 cas

indéterminé,	 le	 fait	 nouveau.	 L'article	 954-4	 LECRIM	 décide	 que	 la
révision	est	possible	«	quand	après	 sentence,	 surviennent	de	nouveaux
faits	ou	de	nouveaux	éléments	de	preuve	d'une	nature	telle	qu'ils	rendent
évidente	 l'innocence	 du	 condamné	 »	 tandis	 que	 l'article	 622	 CPP
français,	 un	 peu	 plus	 libéral,	 parle	 «	 d'un	 fait	 nouveau	 ou	 élément
inconnu	 de	 la	 juridiction	 au	 jour	 du	 procès,	 de	 nature	 à	 établir
l'innocence	du	condamné	ou	à	faire	naître	un	doute	sur	sa	culpabilité	».
Au	Royaume-Uni,	la	révision	n'est	possible	que	pour	les	affaires	graves
et	 pour	 lesquelles	 de	 nouveaux	 éléments	 de	 preuve	 sont	 réunis,	 ces
éléments	 devant	 être	 fiables,	 substantiels	 et	 d'une	 valeur	 probante
indiscutable.	La	liste	de	ces	infractions	figure	dans	une	liste	Schedule	of
qualifying	offencer	for	retrial	of	serioces	offences	qui	vise	par	exemple
le	 meurtre,	 l'enlèvement	 d'enfant,	 le	 viol,	 les	 actes	 de	 terrorisme,
l'importation	de	drogue	(Criminal	Justice	Act.	2003	 ).	On	notera	qu'en



anglais,	 erreur	 judiciaire	 se	 dit	 miscarriage	 of	 justice	 ,	 le	 mot
miscarriage	voulant	aussi	dire	fausse	couche	!
Quant	aux	conditions	de	procédure	,	elles	se	 réduisent	à	une	requête

motivée	adressée	par	une	personne	ou	autorité	variant	 selon	 les	droits.
En	 France,	 peuvent	 agir	 le	 ministre	 de	 la	 Justice,	 le	 condamné,	 son
conjoint	ou	ses	enfants	ou	parents	après	sa	mort,	la	demande	en	révision
étant	 adressée	 à	 la	 commission	d'instruction	des	demandes	 en	 révision
composée	de	cinq	magistrats	titulaires	et	de	cinq	magistrats	suppléants,
désignés	 au	 sein	 de	 la	 cour	 de	 révision.	 En	 Allemagne,	 l'action	 est
intentée	 par	 le	 condamné	 et,	 après	 sa	 mort,	 par	 son	 conjoint,	 un
ascendant	 ou	 descendant,	 un	 frère	 ou	 une	 sœur,	 voire	 le	 ministère
public	;	la	demande	saisit	une	juridiction	de	même	nature	située	dans	la
même	 cour	 d'appel	 que	 celle	 ayant	 rendu	 le	 jugement	 attaqué,	 la
répartition	 du	 contentieux	 de	 la	 révision	 étant	 effectuée	 chaque	 année
par	la	commission	de	direction	de	la	cour	d'appel.	En	Espagne,	peuvent
agir	le	condamné,	le	conjoint,	les	descendants	et	ascendants,	les	frères	et
sœurs,	le	ministère	public	près	le	tribunal	suprême.	En	Italie,	l'initiative
peut	émaner	du	condamné,	du	conjoint,	du	tuteur,	de	l'héritier	en	cas	de
mort,	enfin	du	procureur	général	près	la	cour	d'appel	dans	le	ressort	de
laquelle	a	été	rendue	la	sentence	de	condamnation	;	la	requête	saisit	une
juridiction,	 laquelle	est	désignée	conformément	aux	 règles	du	Code	de
l'organisation	judiciaire.	En	Angleterre,	s'applique	un	système	original	:
c'est	 la	 personne	 s'estimant	 injustement	 condamnée	 qui	 peut	 agir,	 en
saisissant	 le	 Director	 of	 Public	 Prosecutions	 (DPP)	 qui,	 après	 avoir
apprécié	 le	 mérite	 de	 la	 demande	 saisit	 la	 Criminal	 Cases	 Review
Commission		2045	.

b.		Effets	de	la	demande

469 Considérons	en	premier	lieu	le	droit	des	pays	d'Europe	continentale	.	Le
principe	 est	 celui	 des	 filtres	 successifs.	 Tout	 d'abord,	 le	 dépôt	 de	 la
requête	 entraîne	 des	 effets	 immédiats	 :	 l'organe	 saisi	 procède	 à	 une
vérification	préliminaire	qui	est	 tantôt	purement	 formelle	 (Allemagne),
tantôt	matérielle	(France	où	la	commission	procède	éventuellement	à	un
supplément	 d'information).	 L'organe	 saisi	 peut	 ordonner	 la	 suspension
de	 l'exécution.	 Après	 ce	 premier	 examen,	 l'organe	 saisi	 initialement
prend	une	décision,	rejetant	la	requête	2046	ou	l'accueillant.	Dans	le	second
cas,	est	organisé	un	deuxième	filtre	:	l'affaire	est	déférée	à	une	cour	de
révision	qui	examine	l'affaire,	entend	parties	et	témoins	pour	finalement



soit	trancher	au	fond,	soit	comme	c'est	le	cas	en	France	renvoyer	l'affaire
à	 une	 juridiction	 de	même	 ordre	 et	 degré	 que	 celle	 qui	 avait	 rendu	 la
décision	 attaquée.	 On	 peut	 donc	 parler	 pour	 la	 France	 d'un	 troisième
filtre	 puisque	 la	 juridiction	 de	 renvoi	 ne	 statuera	 au	 fond	 qu'après	 des
débats,	sauf	ci	ceux-ci	sont	rendus	impossibles	par	exemple	par	le	décès
du	 condamné.	Au	 terme	des	débats	 ou	 après	 examen,	 la	 juridiction	de
renvoi	 rend	 une	 décision	 au	 fond	 qui	 peut	 être	 l'affirmation	 de
l'innocence	du	condamné,	 ce	qui	 réduit	 à	néant	 la	décision	attaquée	et
entraîne	l'allocation	d'une	indemnité	2047	.
Dans	 les	 pays	 de	 common	 law	 la	 matière	 fait	 l'objet	 de	 règles

différentes.	 En	 Angleterre,	 la	 Commission	 précitée	 –	 qui	 est
indépendante	et	dont	les	membres	sont	nommés	par	la	Reine	–	procède	à
une	enquête	elle-même	;	elle	peut	solliciter	une	expertise	ou	appeler	la
police	 à	 l'aide.	 Si	 trois	 de	 ses	membres	 sont	 d'accord	 pour	 considérer
qu'il	 y	 a	 peut-être	 une	 erreur	 judiciaire,	 elle	 renvoie	 l'affaire	 à	 la	 cour
d'appel,	 plus	 exactement	 à	 la	 Court	 of	 Appeal	 Criminal	 Division	 ou
CACD	(que	 la	condamnation	ait	été	prononcée	par	 la	Crown	Court	ou
par	 la	 magistrates	 Court	 )	 devant	 laquelle	 il	 y	 aura	 une	 nouvelle
audience.	 La	 Commission	 est	 donc	 un	 organe	 d'instruction,	 pas	 de
décision	au	fond	2048	.
Au	Canada,	 l'article	690	du	Code	criminel	permet	 à	 l'individu	qui	 a

épuisé	tous	recours	judiciaires	de	présenter	une	demande	au	ministre	de
la	Justice	de	revoir	 le	cas.	Dans	sa	 requête,	 le	demandeur	doit	exposer
les	raisons	qui	portent	à	croire	qu'il	y	a	eu	erreur	 judiciaire.	Un	avocat
du	 ministère	 de	 la	 Justice	 examine	 la	 requête,	 fait	 éventuellement
procéder	 à	 une	 enquête	 complémentaire	 et	 dresse	 un	 rapport	 qui	 est
adressé	au	demandeur.	Puis	il	établit	un	second	rapport	qu'il	adresse	au
ministre	 et	 c'est	 celui-ci	 qui	 tranche,	 ayant	 le	 choix	 entre	 prescrire	 un
nouveau	 procès,	 renvoyer	 la	 cause	 devant	 la	 cour	 d'appel	 comme	 s'il
s'agissait	d'un	appel	régulier	ou	rejeter	la	demande.
Aux	États-Unis,	un	 système	encore	différent	 a	 été	 institué.	Dans	 les

deux	ans	qui	suivent	un	verdict	de	culpabilité,	l'avocat	de	l'accusé	peut
présenter	 une	 requête	 en	 nouveau	 procès	 en	 invoquant	 l'existence	 de
preuves	nouvelles	à	décharge	et	en	démontrant	que	ces	preuves	étaient
inconnues	jusque-là	et	qu'elles	sont	de	nature	à	renverser	le	verdict.	Le
juge	 apprécie	 le	 bien-fondé	 de	 la	 requête.	 S'il	 l'estime	 bien	 fondée,	 il
annule	le	verdict.	Mais	la	procédure	peut	recommencer	si	le	poursuivant
lance	de	nouvelles	poursuites	pour	les	mêmes	faits.
Enfin	 si	 la	 juridiction	 de	 révision	 considère	 qu'il	 y	 a	 eu	 erreur



judiciaire,	 une	 indemnité	 est	 accordée	 à	 l'ex-condamné,	 souvent	par	 la
juridiction,	parfois	par	 l'État.	Cela	existe	partout.	On	se	bornera	à	dire
quelques	mots	du	système	anglais,	original	et	très	strict	car	les	Anglais
ont	 un	 tel	 respect	 pour	 la	 justice	 qu'ils	 n'apprécient	 guère	 qu'elle	 soit
contestée	 (l'appel	 n'a	 été	 admis	 qu'en…	 1907).	 Longtemps,
l'indemnisation	dépendait	du	bon	vouloir	du	ministre	de	 l'Intérieur	 (Ex
gratia	 scheme	 )	 et	 ce	 système	 ne	 disparut	 qu'en	 2006.	 Un	 peu
auparavent,	 le	 Criminal	 Justice	 Act	 1988	 avait	 décidé	 en	 son
article	 133	 que	 «	 lorsqu'une	 personne	 a	 été	 condamnée	 pénalement	 et
lorsque	par	 la	suite	sa	condamnation	a	été	annulée…	sur	 le	 fondement
qu'une	nouvelle	preuve	montre	au-delà	de	tout	doute	raisonnable	qu'il	y
a	eu	erreur	judiciaire,	le	Secrétaire	d'État	versera	une	compensation	à	la
personne	victime…	».	La	Cour	suprême	considéra	que	pour	l'application
de	 ce	 texte,	 l'intéressé	 n'avait	 pas	 à	 prouver	 son	 innocence,	 mais
seulement	qu'il	y	avait	un	doute	sérieux	sur	la	décision	du	jury	2049	.	Cette
interprétation	 était	 favorable	 aux	 justiciables	 et	 conforme	 à	 la
présomption	 d'innocence	 affirmée	 par	 l'article	 6	 §	 2	 Conv.
EDH.	Cependant	cette	jurisprudence	fut	renversée	par	le	législateur	:	en
effet	l'article	175	de	l'Anti-social	Behaviour	Crime	and	Police	Act	2014
vint	 préciser	 que	 la	 composition	 ne	 peut	 être	 accordée	 que	 si	 les
nouvelles	preuves	«	montraient	au-delà	de	tout	doute	raisonnable	que	la
personne	 n'a	 pas	 commis	 l'infraction	 »	 pour	 laquelle	 elle	 a	 été
condamnée.	 Il	 y	 eut	 sur	 ce	 texte,	 pendant	 son	 élaboration,	 un	 débat
intense.	La	CEDH	intervint	même	pour	approuver	l'arrêt	anglais	Adams
et	dire	que	 la	question	de	culpabilité	ou	d'innocence	était	 étrangère	au
débat	 2050	 .	L'intéressé	doit	donc	clairement	prouver	son	 innocence	pour
prétendre	 à	 une	 indemnisation.	 Notons	 qu'en	 France,	 la	 personne	 est
également	indemnisée	«	si	elle	est	reconnue	innocente	»	(art.	426-1,	al.
1	CPP).

2.		Recours	propre	à	certaines	législations	(en	droit)

470 Le	premier	est	le	résumé	d'une	décision	définitive	s'il	résulte	d'un	arrêt
rendu	par	la	CEDH	que	la	condamnation	a	été	prononcée	en	violation	de
la	Conv.	EDH	et	que	par	sa	nature	ou	sa	gravité,	la	réparation	équitable
prévue	 par	 l'article	 41	 Conv.	 EDH	 ne	 répare	 pas	 complètement	 le
préjudice	subi	par	le	requérant.	Ce	recours	très	particulier	est	prévu	dans
la	plupart	des	législations	des	États	parties	au	Conseil	de	l'Europe.
Le	second	recours	est	celui	en	habeas	corpus	.	La	procédure	d'habeas



corpus	est	née	en	Angleterre	il	y	a	fort	longtemps	 2051	.	Elle	permet	à	un
juge	 d'enjoindre	 au	 gardien	 d'un	 individu	 détenu	 d'avoir	 à	 présenter
«	 corporellement	 »	 celui-ci	 aux	 fins	 de	 statuer	 sur	 la	 légalité	 de	 la
détention.	Après	un	débat	contradictoire,	le	juge	statue	sur	cette	légalité.
Certes,	cette	procédure	n'intéresse	pas	seulement	les	personnes	détenues
à	titre	pénal,	mais	aussi	des	personnes	comme	les	étrangers	refoulés	par
le	 service	 de	 l'immigration	 ou	 les	 militaires	 placés	 en	 cellule	 de
discipline,	 ou	 encore	 les	 internés	 en	 hôpital	 psychiatrique.	Cependant,
celle-ci	peut	s'appliquer	à	des	personnes	poursuivies	pénalement	et	c'est
pourquoi	 il	 faut	 en	 parler	 même	 si	 elle	 est	 peu	 utilisée	 en	 procédure
pénale.	Il	convient	de	le	faire	d'autant	plus	que	l'habeas	corpus	 ,	né	en
Angleterre,	 a	 été	 ultérieurement	 adopté	 par	 de	 nombreux	 pays	 comme
l'Espagne,	 le	 Canada,	 divers	 États	 latino-américains	 et	 les	 États-Unis.
Partout,	 le	 caractère	 très	 large	de	 l'institution	permet	 son	utilisation	 en
tant	que	voie	de	recours	contre	une	condamnation	pénale,	même	une	fois
que	les	délais	d'exercice	des	voies	de	recours	ordinaires	sont	épuisés.

	

En	 droit	 américain,	 l'habeas	 corpus	 –	 qui	 existe	 dans	 tous	 les	États	 et	 au	 niveau	 fédéral	 –
fonctionne	 ainsi.	Une	 requête	 est	 adressée	 par	 l'intéressé	 et	 notifiée	 au	District	Attorney	 ou	 à
l'Attorney	 général	 .	 Elle	 explique	 en	 quoi	 la	 détention	 paraît	 illégale.	 Si	 la	 requête	 est
manifestement	 infondée,	 le	 juge	 la	 rejette	 et	 dans	 le	 cas	 inverse,	 il	 émet	 le	writ	 demandé	 et
ordonne	au	gardien	de	 la	prison	de	comparaître,	accompagné	du	prisonnier	et	des	pièces.	Une
audience	contradictoire	se	déroule	au	cours	de	laquelle	le	juge	peut	se	livrer	à	des	investigations.
La	charge	de	la	preuve	pèse	sur	le	prisonnier.	Si	le	juge	estime	la	détention	illégale,	il	ordonne	la
libération	du	demandeur.	Sinon	 celui-ci	 réintègre	 la	 prison.	 Il	 peut	 faire	 appel,	 tout	 comme	 le
poursuivant.	Après	épuisement	de	l'habeas	corpus	d'État,	c'est-à-dire	après	que	la	cour	de	dernier
ressort	de	 l'État	 a	 statué	et	 constaté	 la	 légalité	de	 la	détention,	 le	détenu	peut	 exercer	 l'habeas
corpus	fédéral	devant	la	District	court	fédérale,	s'il	invoque	la	violation	d'un	droit	fédéral	ou	de
la	Constitution	fédérale.	L'habeas	corpus	fédéral	est	la	sanction	de	toute	violation	du	principe	de
due	process	of	law	.	Ainsi	le	détenu	peut	invoquer	qu'il	n'a	pas	été	informé	des	charges	portées
contre	 lui,	 qu'il	 n'a	 pas	 bénéficié	 d'un	 procès	 équitable,	 qu'il	 a	 été	 victime	 d'une	 publicité
préjudiciable	de	 la	part	 de	 la	presse	 les	 semaines	 avant	 son	procès,	 qu'il	 a	 fait	 des	 aveux	non
volontaires,	 que	 des	 perquisitions	 inconstitutionnelles	 ont	 été	 effectuées,	 qu'il	 n'a	 pas	 eu
d'avocat…	2052	.	L'habeas	corpus	fédéral	est	même	possible	si	 le	requérant	n'est	pas	détenu,	par
exemple	s'il	est	en	libération	conditionnelle.	La	décision	de	la	District	court	fédérale	peut	faire
l'objet	d'un	appel	par	l'État	ou	par	le	requérant	devant	la	Cour	d'appel	fédérale	et	la	décision	de
celle-ci	peut	à	son	tour	être	déférée	devant	la	Cour	suprême	des	USA	par	la	voie	d'une	requête	en
writ	of	certiorari	.	On	voit	la	multiplicité	des	recours	qu'offre	le	droit	américain	2053	.

	
En	droit	espagnol,	l'article	17	§	4	Const.	décide	que	«	la	loi	consacre

une	 procédure	 d'habeas	 corpus	 permettant	 l'immédiate	 mise	 à	 la
disposition	 d'une	 autorité	 judiciaire	 de	 toute	 personne	 illégalement
détenue	».	La	matière	fait	l'objet	de	la	loi	organique	6/1984	du	24	mai.



Ce	 texte	 organise	 une	 procédure	 spéciale,	 accélérée	 et	 de	 nature
constitutionnelle	pour	réagir	aux	détentions	illégales.	Toutefois,	l'habeas
corpus	n'est	pas	applicable	 lorsque	 la	privation	de	 liberté	a	été	décidée
par	 l'autorité	 judiciaire,	 auquel	 cas	 jouent	 les	 recours	 ordinaires.	 Ces
détentions	 extra-judiciaires	 sont	 pourtant	 traitées	 par	 des	 autorités
judiciaires	 comme	 les	 juges	 d'instruction	 et	 les	 juges	 centraux	 de
l'instruction	2054	.

SECTION	3.		LES	SUITES	DE	L'INSTANCE.
L'AUTORITÉ	DE	LA	CHOSE	JUGÉE	DE
LA	DÉCISION	(NE	BIS	IN	IDEM	)

§	1.		L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel	sur
le	criminel

471 Le	principe	«	pas	de	seconde	poursuite	pour	le	même	fait	»	et	ses	limites
.	La	règle	que	nul	ne	peut	être	puni	deux	fois	pour	la	même	infraction	est
générale.	Elle	 est	 affirmée	dans	 les	 codes,	dans	 la	 jurisprudence,	voire
dans	 les	 constitutions	 2055	 .	 Ne	 bis	 in	 idem	 ,	 dit-on	 souvent,	 les
Anglophones	parlent	de	double	jeapendy	.	Partout,	on	explique	que	cette
règle	se	fonde	sur	un	principe	d'humanité	2056	et	l'on	indique	par	exemple
qu'il	 serait	 inadmissible	 que	 le	 poursuivant,	 déçu	 de	 l'acquittement	 de
l'accusé,	exerce	une	nouvelle	poursuite	pour	les	mêmes	faits,	mais	sur	la
base	d'une	autre	qualification	 2057	.	Il	serait	de	même	inadmissible	que	le
poursuivant	lance	une	seconde	poursuite	si	la	première	avait	abouti	à	un
acquittement	 fondé	 sur	 une	 base	 erronée,	 comme	 l'exclusion	 d'une
preuve	 favorable	 à	 la	 poursuite	 2058	 .	 Il	 en	 va	 de	même	 encore	 si	 deux
infractions	 ont	 le	 même	 statut,	 l'une	 étant	 incluse	 dans	 l'autre	 pour
posséder	 un	 élément	 de	moins	 :	 une	 poursuite	 ultérieure	 pour	 le	 délit
inclus	dans	l'autre,	qui	a	déjà	été	poursuivi	est	exclue	2059	.
Il	est	évident	cependant	que	 lorsqu'on	a	dit	cela,	on	n'a	pas	 tout	dit.

Dans	 la	 pratique,	 les	 situations	 sont	 très	 variées	 et	 les	 solutions
hésitantes	car	il	faut	savoir	ce	qu'on	entend	par	«	même	infraction	».	Si
dans	la	deuxième	poursuite,	les	faits	sont	exactement	les	mêmes,	celle-ci
est	évidemment	vouée	à	l'échec,	même	si	le	poursuivant	avait	utilisé	une
autre	qualification.	 Il	 suffira	à	 l'accusé	d'invoquer	 l'exception	de	chose



jugée	(en	droit	romano-germanique)	ou	l'exception	d'autrefois	acquit	ou
convict	(en	common	law)	2060	.
En	revanche,	une	seconde	poursuite	est	possible	lorsqu'elle	comporte

des	 éléments	 nouveaux	qui	 s'ajoutent	 à	 ceux	de	 la	 première	 poursuite.
Ces	éléments	nouveaux	sont	de	deux	sortes,	portant	sur	le	fond	ou	sur	la
procédure	 comme	 l'indique	 le	 Protocole	 no	 	 7	 additionnel	 à	 la
Convention	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme.	 L'article	 4	 de	 ce
Protocole,	 décide	 :	 «	 Les	 dispositions	 du	 paragraphe	 précédent
n'empêchent	pas	la	réouverture	du	procès,	conformément	à	la	loi	et	à	la
procédure	 pénale	 de	 l'État	 concerné	 si	 des	 faits	 nouveaux	 ou
nouvellement	 révélés	 ou	 un	 vice	 fondamental	 dans	 la	 procédure
précédente	sont	de	nature	à	affecter	le	jugement	intervenu	».	Ce	sont	ces
deux	limites	qu'il	faut	examiner.

A.		Éléments	nouveaux	de	fond

472 Les	 solutions,	 assez	 proches	 dans	 de	 nombreux	 droits,	 consacrent	 en
général	 la	 possibilité	 d'une	 seconde	 poursuite.	 Divers	 cas	 doivent
cependant	être	distingués.
Ou	bien	les	faits	nouveaux	sont	exactement	identiques	à	ceux	qui	ont

déjà	été	utilisés	par	le	poursuivant	dans	la	première	poursuite.	Il	en	est
ainsi	lorsqu'après	condamnation,	l'activité	délictueuse	se	poursuit	ce	qui
se	 produit	 dans	 les	 cas	 du	 délit	 continu	 et	 du	 délit	 d'habitude.	 Une
seconde	poursuite	est	évidemment	possible	2061	.

	

Cependant	–	et	c'est	un	peu	différent	–	en	cas	de	recel	de	plusieurs	objets,	le	problème	se	pose
de	savoir	si	 le	poursuivant	doit	réunir	en	une	seule	poursuite	tous	les	faits	de	recel	ou	s'il	peut
morceler	les	faits	en	autant	de	poursuites	que	d'objets	recelés.	Un	tel	procédé	peut	être	irrégulier
en	 raison	 de	 principes	 directeurs	 comme	 celui	 du	 procès	 équitable	 en	 droit	 européen	 (art.	 6-1
Conv.	EDH)	ou	celui	de	la	justice	fondamentale	du	droit	canadien	(art.	7	de	la	Charte).

	
Ou	bien,	 second	cas,	 on	 se	 trouve	en	 face	d'un	 comportement	qui	 a

cessé	de	se	poursuivre	après	la	première	poursuite,	mais	dont	seulement
une	 partie	 a	 été	 visée	 dans	 la	 première	 poursuite.	 Certaines	 situations
sont	claires	et	simples	:	ainsi	en	cas	d'enlèvement	suivi	de	viol,	chacune
des	 deux	 infractions	 peut	 faire	 l'objet	 d'une	 poursuite	 séparée	 et,	 de
même,	après	condamnation	pour	escroquerie	commise	par	un	faux,	une
seconde	poursuite	est	possible	pour	 faux	car	c'était	 l'usage	du	faux	qui
avait	d'abord	été	puni	et	non	sa	fabrication	qui	est	un	acte	différent	 2062	 .



Là-dessus,	 les	 droits	 sont	 tous	 d'accord,	 sauf	 à	 observer	 dans	 certains
pays	l'existence	d'une	jurisprudence	considérant	qu'il	y	a	fractionnement
abusif	des	poursuites	2063	.	En	revanche,	il	est	des	situations	moins	nettes,
les	faits	évoqués	dans	la	deuxième	poursuite	étant	en	partie	distincts	de
ceux	 de	 la	 première	 et	 en	 partie	 communs.	 Pourtant,	 là	 encore,	 la
tendance	générale	est	de	permettre	une	seconde	poursuite.

	

Il	 en	 est	 ainsi	 aux	USA.	Un	 individu	 est	 arrêté	 pour	meurtre	 et	 remis	 en	 liberté	 avant	 son
procès	 sous	 la	 condition	 qu'il	 ne	 commette	 aucune	 infraction.	 Mais	 bientôt,	 il	 est	 arrêté	 à
nouveau,	poursuivi	pour	trafic	de	drogue	et	condamné.	Peu	après	il	est	poursuivi	pour	criminal
contempt	(violation	d'un	ordre	d'un	juge).	Il	agit	en	vue	de	faire	tomber	la	poursuite	pour	trafic
sur	 le	 fondement	 de	 la	 règle	du	double	 jeopardy	 .	 La	Cour	 suprême	 s'y	 refuse	 sur	 la	 base	 du
critère	de	la	«	même	preuve	»	ou	des	mêmes	éléments	dès	lors	que	chaque	délit	(trafic	de	drogue
et	contempt	of	court	)	requiert	la	preuve	d'un	fait	qui	lui	est	propre	;	il	y	a	deux	délits	séparés	qui
peuvent	être	poursuivis	ensemble	ou	successivement	2064	.

Il	en	va	de	même	en	France.	Un	individu	est	d'abord	condamné	pour	homicide	involontaire
de	sa	femme	qu'il	avait	brûlée	en	approchant	de	son	lit	une	lampe	qui	avait	explosé.	Il	apparut
ensuite	 qu'il	 avait	 agi	 intentionnellement	 en	 répandant	 sur	 son	 lit,	 alors	 qu'elle	 dormait,	 du
pétrole	auquel	il	avait	mis	le	feu.	Cette	condamnation	fut	confirmée	par	la	Cour	de	cassation	qui
indiqua	que	«	le	crime	d'homicide	qui	se	commet	par	la	détermination	de	la	volonté	et	 le	délit
d'imprudence	 qui	 l'exclut	 sont	 deux	 infractions	 distinctes	 en	 leurs	 éléments	 de	 fait	 aussi	 bien
qu'en	leurs	éléments	de	droit	»	2065	.	Il	est	vrai	qu'il	existe	une	différence	entre	les	deux	affaires
puisque,	 dans	 l'affaire	 française,	 l'élément	 nouveau	 (volonté	 de	 tuer)	 n'apparut	 qu'après	 la
première	 poursuite.	 Inversement,	 si	 les	 fautes	 sont	 les	 mêmes,	 une	 nouvelle	 poursuite	 est
impossible	 selon	 les	 Cours	 suprêmes	 de	 France	 2066	 ,	 des	 Pays-Bas	 2067	 et	 d'Allemagne	 2068
par	exemple.

La	 solution	 est	 encore	 identique	 en	 droit	 européen	 avec	 l'article	 54	 de	 la	 Convention
d'application	de	l'accord	de	Schengen	(1990)	:	«	une	personne	qui	a	été	définitivement	jugée	par
une	Partie	contractante	ne	peut,	pour	les	mêmes	faits,	être	poursuivie	par	une	autre	Partie…	».	Le
mot	 «	 faits	 »	 est	 entendu	 par	 le	 CJCE	 comme	 les	 faits	 matériels,	 et	 pas	 la	 qualification
juridique	2069	.	Toutefois	 la	CEDH	raisonne	autrement.	Un	individu,	suite	à	un	accident	routier,
avait	été	condamné	deux	fois	par	la	justice	suisse	:	d'abord	par	le	juge	de	police	pour	défaut	de
maîtrise	 (à	 une	 amende	 de	 200	 F	 suisses)	 ;	 ensuite	 par	 le	 parquet	 de	 district	 pour	 lésions
corporelles	par	négligence	(à	une	amende	de	2	000	F	suisses).	La	CEDH	y	vit	un	cas	de	concours
idéal	d'infractions,	figure	pénale	dans	laquelle	un	fait	unique	donne	lieu	à	deux	infractions.	Or,
pour	 la	 juridiction	 européenne,	 un	 tel	 concours	 «	 ne	 contrevient	 pas	 à	 l'article	 4	 dès	 lors	 que
celui-ci	 prohibe	 de	 juger	 deux	 fois	 une	 même	 infraction,	 alors	 que	 dans	 le	 concours	 idéal
d'infractions,	un	même	fait	pénal	s'analyse	en	deux	infractions	distinctes	»	 2070	.	Entre	 les	deux
poursuites,	les	faits	et	les	infractions	étaient	différents.

B.		Éléments	nouveaux	de	procédure

473 Postérieurement	au	 lancement	de	 la	poursuite,	une	donnée	procédurale
nouvelle	 intervient	qui,	après	épuisement	de	cette	poursuite,	en	permet
une	autre	sur	la	base	des	mêmes	faits.	La	procédure	américaine	illustre



bien	cette	proposition.	Ainsi	 lorsqu'un	petit	 jury	 (jury	de	 jugement)	ne
peut	s'accorder	ni	sur	l'innocence,	ni	sur	la	culpabilité	de	l'accusé	(hung
jury	),	le	juge	arrête	le	procès	(mistrial	)	et	l'accusé	peut	être	rejugé.	De
même	lorsqu'une	preuve	non	pertinente	est	présentée	au	procès	et	qu'elle
est	de	nature	à	influencer	défavorablement	le	jury,	le	juge	peut	mettre	fin
au	procès,	avant	obtention	d'un	verdict	(mistrial	)	et	 l'accusé	peut	subir
un	second	procès.	Dans	de	tels	cas,	l'accusé	ne	peut	invoquer	la	règle	de
l'interdiction	du	double	jeopardy	pour	paralyser	la	seconde	poursuite	2071	.

	

De	l'hypothèse	d'un	élément	nouveau	survenu	en	cours	de	procédure,	il	faut	distinguer	celle
dans	laquelle	une	infraction	est	d'emblée	justiciable	de	deux	poursuites.	Il	en	est	ainsi	aux	USA
en	raison	du	fédéralisme	:	après	poursuites	exercées	devant	une	juridiction	d'État,	de	nouvelles
poursuites	sont	possibles	devant	une	juridiction	fédérale	et	vice-versa.	En	pratique	cependant,	la
double	poursuite	est	exceptionnelle	à	cause	d'accords	plus	ou	moins	informels	entre	département
fédéral	de	la	justice	et	autorités	locales	2072	.	De	même	est-il	parfois	admis	que	le	même	fait	soit
poursuivi	 successivement	 devant	 un	 juge	 pénal	 et	 devant	 une	 juridiction	 ou	 autorité	 non
pénale	2073	.

§	2.		L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel	sur	le	civil

474 Principe	 	 ◊	 La	 commission	 d'une	 infraction	 entraînant	 souvent	 des
dommages,	c'est-à-dire	des	conséquences	civiles,	on	doit	se	demander	si
la	décision	du	juge	pénal	exerce	une	autorité	sur	celle	du	juge	civil	ou	si
au	 contraire	 ce	 dernier	 est	 libre	 de	 statuer	 comme	 il	 l'entend	 et	 par
exemple	 d'accorder	 une	 indemnité	malgré	 acquittement.	 La	 question	 a
été	 passionnément	 débattue	 dans	 de	 nombreux	 pays,	 notamment	 dans
ceux	qui	sont	favorables	à	l'autorité,	comme	la	France.	Déjà	en	1860,	un
annotateur	 anonyme	 de	 la	 revue	 française	 Sirey	 écrivait	 :	 «	 Peu	 de
questions	ont	 exercé	davantage	 la	 sagacité	des	 jurisconsultes	que	celle
de	 savoir	 dans	 quelle	mesure	 la	 chose	 jugée	 au	 criminel	 influe	 sur	 le
civil	»	2074	.	Pourtant,	quoique	très	débattue	encore	aujourd'hui,	l'autorité
frappe	par	sa	faiblesse	:	d'abord	car	les	législations	qui	la	consacrent	le
font	avec	de	moins	en	moins	de	conviction,	ensuite	car	 il	est	un	grand
nombre	de	législations	qui	l'ignorent	et	qui	l'ont	toujours	ignorée.

A.		Législation	abandonnant	peu	à	peu	le	principe

475 Il	en	est	deux	exemples	révélateurs,	 la	France	et	 la	Belgique	 2075	 .	Dans
ces	 deux	 pays,	 le	 principe	 de	 l'autorité	 n'est	 affirmé	 que	 par	 la



jurisprudence,	 mais	 depuis	 longtemps	 2076	 .	 Doctrine	 et	 jurisprudence
justifient	ce	principe	avant	tout	par	la	supériorité	de	la	justice	pénale	sur
la	justice	civile,	celle-là	étant	mieux	armée	que	celle-ci	pour	rechercher
la	 vérité	 et	 s'exerçant	 au	 nom	de	 l'intérêt	 général.	 Pourtant	 la	 doctrine
reconnaît	que	le	principe	peut	nuire	aux	victimes	et	c'est	pourquoi	il	est
aujourd'hui	 atteint	 de	multiples	 façons,	 que	 l'action	 civile	 soit	 intentée
séparément	 de	 l'action	 publique	 (en	 fait	 après	 procès	 pénal	 puisque	 le
juge	 civil	 ne	 peut	 statuer	 qu'après	 décision	 pénale	 en	 application	 du
principe	du	sursis	à	statuer)	ou	avec	l'action	publique	(puisqu'en	France
et	en	Belgique,	existe	l'action	civile	exerçable	devant	le	juge	pénal)	2077	.
Pour	démanteler	l'autorité,	les	deux	droits	utilisent	diverses	techniques.
Certaines	 de	 ces	 techniques	 sont	 communes	 aux	 deux	 droits.	 Par

exemple,	si	après	relaxe	du	prévenu,	 la	partie	civile	fait	appel,	 la	Cour
peut	 lui	 accorder	 une	 indemnité	 si	 elle	 estime	 que	 la	 culpabilité	 du
prévenu	est	certaine	:	la	relaxe	obtenue	en	première	instance	reste	certes
acquise	au	prévenu,	mais	la	cour	peut	néanmoins	indemniser	la	victime.
Second	exemple,	les	juges	limitent	aux	parties	essentielles	du	jugement
pénal	 l'autorité	 de	 celui-ci.	 La	 Cour	 de	 cassation	 française	 décide	 en
effet	 que	 l'autorité	 se	 limite	 «	 à	 ce	 qui	 a	 été	 nécessairement	 et
certainement	décidé	par	le	juge	criminel	soit	quant	à	l'existence	du	fait
qui	forme	la	base	commune	de	l'action	pénale	et	de	l'action	civile,	soit
quant	à	la	participation	du	prévenu	au	même	fait	»	 2078	et	elle	ajoute	que
cette	 autorité	 ne	 s'applique	 qu'aux	 motifs	 qui	 constituent	 «	 le	 soutien
indispensable	 »	 de	 la	 décision	 2079	 .	 De	 façon	 très	 proche,	 la	 Cour	 de
cassation	 belge	 limite	 l'autorité	 à	 ce	 qu'a	 été	 «	 certainement	 et
nécessairement	jugé	par	le	juge	pénal	et	ne	lie	le	juge	civil	qu'à	propos
des	motifs	qui	sont	le	soutien	nécessaire	de	la	décision	répressive	»	2080	 .
Voici	 enfin	 un	 troisième	 exemple.	Comme	 les	 deux	 droits	 ont	 posé	 le
principe	 de	 l'identité	 des	 fautes	 civile	 et	 pénale	 en	 sorte	 que
l'acquittement	(négation	de	la	faute	pénale)	entraîne	l'exclusion	de	tous
dommages-intérêts	2081	,	les	deux	jurisprudences	admettent,	pour	corriger
cette	 règle,	 que	 le	 juge	 civil	 peut	 accorder	 des	 dommages-intérêts
malgré	 acquittement	 s'il	 se	 fonde	 sur	 l'article	 1384	 du	 Code	 civil	 2082	 ,
c'est-à-dire	 sur	 une	 présomption	 de	 responsabilité	 et	 non	 sur	 les
articles	1382	et	1383	du	Code	civil	qui	sont	relatifs	à	la	faute	prouvée	2083
mais	on	va	voir	qu'aujourd'hui,	 la	France,	depuis	2000,	 rejette	 la	 règle
de	l'unité.
Particularité	 du	 droit	 français,	 une	 loi	 du	 8	 juillet	 1983	 (art.	 470-1

CPP)	est	venue	accorder	au	juge	pénal	qui	prononce	la	relaxe	en	matière



correctionnelle	 ou	 de	 police	 le	 droit	 d'accorder	 cependant	 des
dommages-intérêts	à	la	victime.	La	compétence	du	juge	pénal	est	donc
prorogée	puisque,	en	se	fondant	sur	l'article	1384	du	Code	civil,	il	peut
remplir	le	rôle	du	juge	civil.	La	victime	sera	donc	indemnisée	plus	tôt	et
sans	avoir	besoin	d'intenter	une	action	devant	le	juge	civil	après	relaxe
du	prévenu.
Enfin,	la	jurisprudence	belge	imagine	quelques	moyens	propres	pour

vaincre	le	principe	d'autorité.	Ainsi	elle	reconnaît	au	juge	civil	saisi	de
l'action	 récursoire	de	 l'assureur	 la	 liberté	de	 rechercher	dans	 le	dossier
répressif,	 et	 non	 plus	 dans	 la	 seule	 décision	 pénale,	 les	 indices	 d'une
«	incertitude	»	quant	à	la	signification	d'une	décision	pénale	définitive	2084
.	 De	 plus,	 la	 décision	 pénale	 ne	 s'impose	 pas	 au	 juge	 civil	 si	 le	 juge
pénal	n'a	pas	été	saisi	de	l'action	civile	et	n'a	donc	pas	pu	se	prononcer
sur	 le	 lien	 causal	 entre	 infraction	 et	 préjudice	 2085	 .	 Ces	 accrocs	 au
principe	sont	si	nombreux	qu'un	auteur	a	écrit	:	«	La	leçon	est	claire	:	la
prééminence	de	l'action	publique	sur	l'action	civile	est	à	ce	point	battue
en	 brèche	 qu'il	 faut	 s'interroger	 sur	 le	 maintien	 du	 principe	 »	 2086	 .	 La
situation	 est	 proche	 en	 France,	 sauf	 à	 noter	 que	 les	 inconvénients	 du
principe	 sont	 moindres	 puisque	 le	 juge	 pénal	 peut	 s'en	 affranchir	 en
accordant	réparation	malgré	relaxe	(art.	470-1	al.	1	CP,	loi	du	10	juillet
2000)	et	que	le	juge	civil,	même	après	relaxe,	peut	accorder	réparation
en	visant	une	faute	civile	au	sens	de	l'article	1383	C.	civ.	(art.	4-1	CPP,
dû	à	une	loi	du	10	juillet	2000).

B.		Législation	n'ayant	jamais	reçu	le	principe

476 Elles	sont	extrêmement	nombreuses.	Notamment	ignorent	le	principe	les
droits	anglo-saxons,	allemand,	suisse,	néerlandais,	portugais	et	grec	2087	,
et	même	japonais.	La	victime	peut	agir	avant,	pendant	ou	après	le	procès
pénal,	en	portant	sa	demande	devant	le	juge	civil,	lequel	est	totalement
libre	à	l'égard	de	ce	qu'a	pu	décider	le	juge	pénal.	Mieux,	les	jugements
pénaux	de	condamnation	ou	d'acquittement	sont	exclus	en	droit	comme
modes	de	preuve.	Cependant	en	fait,	le	juge	civil	s'appuie	sur	l'enquête
pénale	 et	 l'on	 voit	 même	 quelquefois	 des	 victimes	 attendre	 la
condamnation	 pénale	 pour	 agir	 au	 civil	 en	 produisant	 copie	 de	 la
décision	de	condamnation.	Et	même	en	Angleterre,	le	Civil	Evidence	Act
1967	a	introduit,	de	façon	très	limitée	certes,	une	certaine	influence	de	la
décision	pénale	sur	 la	décision	civile	ultérieure.	En	cas	de	diffamation,



la	 condamnation	 pénale	 prouve	 que	 le	 délit	 a	 été	 commis	 et	 dans	 les
affaires	autres	la	condamnation	pénale	constitue	une	présomption	simple
que	le	délit	a	été	commis.	Cependant	l'acquittement	est	sans	effet.
Parfois	 cette	 indépendance	 est	 consacrée	 par	 un	 texte.	 Ainsi

l'article	53	du	Code	suisse	des	obligations	dispose	:	«	Le	juge	n'est	point
lié	par	les	dispositions	du	droit	criminel	en	matière	d'imputabilité,	ni	par
l'acquittement	prononcé	au	pénal	pour	décider	s'il	y	a	eu	faute	commise
ou	si	l'auteur	de	l'acte	illicite	était	capable	de	discernement.	Le	jugement
pénal	ne	lie	pas	davantage	le	juge	civil	en	ce	qui	concerne	l'appréciation
de	la	faute	et	la	fixation	du	dommage	»	et	il	importe	peu	que	la	décision
pénale	 ait	 été	 de	 condamnation	 ou	 d'acquittement	 2088	 .	 Et	 si	 l'article
1955	du	Code	civil	néerlandais	dispose	que	 le	 fait	 reconnu	par	 le	 juge
pénal	 «	 est	 également	 censé	 être	 prononcé	 devant	 le	 juge	 civil	 »,	 il
réserve	 la	possibilité	pour	 ce	dernier	d'admettre	une	 contre-preuve	 ;	 et
dans	 la	 pratique,	 le	 juge	 civil	 n'hésite	 pas	 à	 entendre	 un	 témoin	 ou	 à
ordonner	une	expertise	2089	.
Dans	ces	pays,	les	ouvrages	de	procédure	pénale	ne	traitent	quasiment

pas	 de	 cette	 question	 et	 lorsqu'ils	 en	 parlent,	 c'est	 pour	 dire	 qu'elle
appartient	à	la	procédure	civile.

§	3.		L'autorité	de	la	chose	jugée	au	criminel
sur	l'administratif	et	le	disciplinaire

477 Position	du	problème		◊	Un	même	fait	peut	être	susceptible	à	la	fois
de	poursuites	pénales	et	de	poursuites	administratives	ou	disciplinaires.
Si	 l'une	 des	 voies	 a	 déjà	 été	 utilisée	 (ou	 est	 en	 train	 de	 l'être),	 une
poursuite	 au	 titre	 de	 l'autre	 voie	 est-elle	 possible	 ?	 Par	 exemple	 un
médecin	auteur	d'un	délit	sexuel	sur	la	personne	d'un	de	ses	clients	peut-
il	 être	 poursuivi	 et	 condamné	 à	 la	 fois	 ou	 successivement	 à	 titre
disciplinaire	et	à	titre	pénal	?	On	hésite	à	appliquer	le	principe	Non	bis
in	 idem	qui	 suppose	 une	 seconde	 poursuite	 pénale	 après	 une	 première
poursuite	 de	 même	 nature.	 Les	 solutions	 sont	 assez	 complexes	 et
variables	selon	les	droits.	On	prendra	trois	exemples.

A.		Le	droit	anglais

478 La	 question	 du	 cumul	 ou	 non-cumul	 de	 poursuites	 pénales	 et	 non



pénales	 ne	 se	 pose	 pas	 en	 principe	 car	 la	 poursuite	 dans	 beaucoup	 de
matière	émane,	non	du	ministère	public,	mais	d'agences	spécialisées	qui
choisissent	 entre	 la	 voie	 pénale	 et	 celle	 non-pénale.	 Ainsi	 l'Inland
Revenue	,	compétent	pour	la	perception	des	impôts	directs,	n'impose	pas
de	 sanctions	 administratives	 lorsqu'il	 a	 obtenu	 une	 condamnation
pénale	2090	.
La	question	peut	cependant	se	poser	dans	un	cadre	autre	que	celui	des

agences	spécialisées,	par	exemple	à	l'occasion	de	manquements	commis
par	un	avocat	ou	un	médecin	ou	dans	le	cadre	de	relations	de	travail.	On
doit	alors	distinguer.
–	Le	juge	pénal	est	saisi	après	une	poursuite	non	pénale.	Le	juge	pénal

peut	 alors	 annuler	 la	 poursuite	 pénale	 au	 titre	 de	 l'abus	 de	 procédure
(abuse	of	process	),	notion	purement	jurisprudentielle.	Voici	une	autorité
administrative	qui	demande	à	une	personne	de	coopérer	 à	 l'enquête	en
lui	 promettant	 de	 ne	 pas	 la	 poursuivre	 pénalement	 et	 qui,	 reniant	 sa
parole,	 le	 poursuit	 pénalement.	 Voici	 un	 patron	 qui	 licenciant	 un
employé,	est	poursuivi	civilement	par	celui-ci	pour	licenciement	abusif
et	 qui	 alors	 le	 poursuit	 pénalement	 pour	 vol,	 afin	 de	 l'inciter	 à
abandonner	 sa	 poursuite	 civile.	 Dans	 les	 deux	 cas,	 le	 juge	 pénal	 va
anéantir	 la	 poursuite	 pénale	 pour	 abus	 de	 procédure	 2091	 .	 Il	 le	 pourrait
aussi	 dans	 le	 cas	 où	 l'agence	 administrative	 ayant	 statué	 la	 première	 a
imposé	 une	 peine	 trop	 sévère,	 par	 exemple	 en	 radiant	 définitivement
un	professionnel.
–	Le	juge	pénal	est	saisi	avant	poursuite	non	pénale.	Il	est	admis	que

la	 juridiction	 non	 pénale	 doit	 ajourner	 l'affaire	 dans	 l'attente	 de	 la
décision	 pénale,	 du	moins	 s'il	 y	 a	 un	 risque	 d'atteinte	 aux	 droits	 de	 la
défense.	 Voici	 une	 procédure	 administrative	 visant	 à	 interdire	 à	 une
personne	 de	 continuer	 à	 gérer	 une	 société	 ;	 cette	 procédure	 fut
suspendue	 jusqu'au	 terme	 d'une	 poursuite	 pénale	 pour	 fraude	 afin
d'éviter	 à	 l'intéressé	 de	 subir	 un	 interrogatoire	 dans	 la	 procédure
administrative,	 ce	 qui	 aurait	 pu	 altérer	 sa	 défense	 en	 supprimant	 son
droit	 au	 silence	 2092	 .	 Il	 faut	 ajouter	 que	 les	 juridictions	 non	 pénales,
saisies	 en	 second	 donc,	 connaissent	 elles	 aussi	 le	 concept	 d'abuse	 of
process		2093	.
Enfin,	si	un	jugement	pénal	a	été	rendu,	il	a	une	certaine	autorité	sur

une	 procédure	 civile	 administrative	 ou	 disciplinaire	 ultérieure	 et	 plus
précisément	 la	 condamnation	 pénale	 vaut	 présomption	 pour	 les
juridictions	non	pénales	que	la	personne	était	bien	coupable.	Mais	cette
présomption	est	simple	(art	11	de	13	Civil	Evidence	Act		1968).



B.		Le	droit	français

479 En	l'absence	d'un	texte	général	gouvernant	les	rapports	entre	procédures,
la	jurisprudence	a	posé	le	principe	de	l'indépendance	du	criminel	et	des
procédures	 disciplinaires	 et	 administratives.	 Après	 une	 poursuite	 non
pénale	 frappant	 par	 exemple	 un	 médecin	 ou	 un	 instituteur	 pour	 actes
immoraux	 sur	 son	 client	 ou	 élève,	 une	 poursuite	 pénale	 est	 possible.
Après	poursuite	pénale,	une	poursuite	disciplinaire	ou	administrative	est
possible.	Deux	condamnations	pourront	donc	être	prononcées.	Ce	cumul
possible	 de	 sanctions	 est	 consacré	 par	 le	 Conseil	 constitutionnel	 dans
diverses	 décisions.	 Par	 exemple,	 en	matière	 de	 fraude	 fiscale,	 peuvent
coexister	 des	 sanctions	 pécuniaires	 prononcées	 par	 l'administration
fiscale	(art.	1729	CGI)	et	des	sanctions	pénales	prononcées	par	 le	 juge
pénal	(art.	1741	du	même	code)	 2094	.	De	son	côté,	 la	Cour	de	cassation
admet	 que	 pour	 les	 mêmes	 faits,	 la	 même	 personne	 peut	 se	 trouver
condamnée	 à	 la	 fois	 pénalement	 et	 disciplinairement	 2095	 .	 La
jurisprudence	 est	 considérable	 et	 se	 justifie	 ainsi	 :	 la	 sanction
administrative	 ou	 disciplinaire	 ne	 vise	 qu'un	 cercle	 déterminé	 de
personnes	(par	exemple	celles	assujetties	à	l'impôt),	alors	que	la	sanction
pénale	vise	tous	les	citoyens.	Le	cumul	est	d'autant	plus	légitime	que	la
jurisprudence	 lui	 assigne	 des	 limites.	 La	 première	 est	 que,	 par
application	 du	 principe	 de	 proportionnalité	 en	 ce	 que	 selon	 le	Conseil
constitutionnel,	 «	 le	 montant	 global	 des	 sanctions	 éventuellement
prononcées	 ne	 dépasse	 pas	 le	 montant	 le	 plus	 élevé	 de	 l'une	 des
sanctions	 encourues	 ».	 La	 seconde	 limite	 tient	 à	 la	 volonté	 du	même
conseil	 qui	 entend	 réserver	 le	 cumul	 aux	 faits	 graves,	 comme	 par
exemple	en	matière	de	fraude	fiscale,	et	si	tel	n'est	pas	le	cas,	seule	une
sanction	 administrative	 sera	 prononcée.	 Enfin,	 en	 matière	 d'abus	 de
marché,	une	loi	du	21	juin	2016	exclut	les	doubles	poursuites	par	la	mise
en	œuvre	d'un	système	d'entente	entre	l'Autorité	des	marchés	financiers
(pour	la	sanction	administrative)	et	le	procureur	financier	de	Paris	(pour
la	 sanction	 pénale),	 avec	 arbitrage	 de	 la	 part	 du	 procureur	 général	 de
Paris	2096	.

C.		Le	droit	espagnol

480 La	question	a	été	fortement	renouvelée	par	l'affaire	Hermido	 .	Le	sieur
Hermido	 conduisant	 un	 véhicule	 sous	 l'influence	 de	 l'alcool	 avait	 fait



l'objet	 de	 deux	 poursuites	 successives	 :	 d'abord	 par	 l'autorité
administrative	sur	 la	base	de	 l'article	12-7	du	décret	 législatif	 royal	du
25	 juillet	 1990,	 puis	 par	 l'autorité	 judiciaire	 sur	 la	 base	 de	 l'article
379	 du	 Code	 pénal.	 Il	 fut	 condamné	 deux	 fois,	 sauf	 à	 remarquer	 que
l'autorité	 judiciaire	 prit	 en	 compte	 les	 sanctions	 administratives	 déjà
prononcées	 en	 les	 imputant	 sur	 celles	 qu'elle	 prononçait	 (amende	 et
suspension	du	permis	de	conduire).	Invoquant	cependant	la	violation	du
principe	Non	bis	 in	 idem	 ,	 le	condamné	saisit	 la	Cour	constitutionnelle
qui	statua	le	16	janvier	2003.	Elle	rappela	que	«	le	moyen	essentiel	de	la
garantie	contenue	dans	le	principe	du	non-cumul	est	d'empêcher	l'excès
répressif	à	trouver	une	sanction	non	prévue	légalement	»	et	elle	constata
que	la	sanction	administrative	infligée	ayant	été	absorbée	par	la	peine,	le
demandeur	n'avait	pas	subi	de	répression	disproportionnée.	En	somme,
la	 règle	 Non	 bis	 avait	 été	 respectée	 et	 il	 n'y	 avait	 pas	 eu	 double
sanction	2097	.
La	solution	espagnole	est	donc	 très	proche	de	 la	solution	française	 :

deux	 condamnations	 sont	 possibles,	 mais	 par	 l'effet	 du	 principe	 de
proportionnalité,	 la	 répression	 reste	 non	 excessive.	La	 seule	 différence
entre	 les	 deux	 droits	 est	 qu'en	 France,	 le	 juge	 constitutionnel	 affirme
qu'il	n'y	a	pas	lieu	d'appliquer	la	règle	Non	bis	alors	qu'en	Espagne	cette
règle	s'applique,	mais	sans	être	violée.
De	 tous	 ces	 développements	 sur	 ces	 trois	 droits,	 il	 résulte	 qu'une

dualité	 de	 poursuites,	 si	 elle	 est	 concevable,	 ne	 doit	 jamais	 nuire	 au
prévenu.	Et	 pour	 qu'il	 en	 soit	 ainsi,	 les	Anglais	 font	 appel	 à	 l'abus	 de
procédure	alors	que	les	Français	et	les	Espagnols	recourent	au	principe
de	proportionnalité.



CHAPITRE	3
LA	NATURE	DU	PROCÈS.	SECRET	ET/OU
PUBLICITÉ

Section	1. 	 LA	PHASE	PRÉPARATOIRE
§	1. 	Des	pays	assurant	le	primat	du	secret	sur	la	publicité	:l'Angleterre	et	la	Suisse
§	2. 	Des	pays	tendant	à	concilier	le	secret	et	la	publicité	:la	France,	l'Espagne,	la	Belgique,	l'Italie	et	l'Allemagne
A. 	Droit	français
B. 	Autres	droits	d'Europe	continentale
§	3. 	Un	pays	assurant	le	primat	de	la	publicité	sur	le	secret	:les	États-Unis

Section	2. 	 LA	PHASE	DÉCISOIRE

481 Tous	les	législateurs	doivent	choisir	entre	deux	logiques	:	celle	du	secret
vis-à-vis	 de	 l'opinion	 par	 respect	 pour	 la	 vie	 privée,	 pour	 le
rassemblement	des	preuves	et	 surtout	pour	 la	présomption	d'innocence
d'une	part	2098	,	celle	de	la	publicité	et	donc	de	l'information	par	la	presse
d'autre	part.	La	 logique	publicitaire,	 évidemment	 très	 défendue	par	 les
journalistes,	 est	 souvent	 consacrée	 aujourd'hui	 dans	 les	 Constitutions.
Selon	 l'article	5-1	de	 la	Loi	 fondamentale	allemande,	«	 la	 liberté	de	 la
presse	 et	 la	 liberté	 de	 l'information	 sont	 garanties	 ».	L'article	 21	 de	 la
Constitution	 italienne	 précise	 que	 «	 chacun	 a	 le	 droit	 de	 manifester
librement	sa	pensée	par	la	parole,	par	les	écrits	et	par	tout	autre	moyen
de	 diffusion	 ».	Et	 l'article	 120-1	 de	 la	Constitution	 espagnole	 rappelle
que	«	les	actes	judiciaires	seront	publiés,	à	l'exception	des	cas	prévus	par
les	lois	sur	la	procédure	»	2099	.
Le	choc	entre	présomption	d'innocence	et	 liberté	de	 la	presse	donne

dans	 l'immense	 majorité	 des	 pays	 des	 solutions	 nuancées.	 En
schématisant	 à	 l'extrême,	 on	 peut	 dire	 que	 la	 procédure	 d'audience	 est



moins	secrète	que	celle	de	la	phase	préparatoire	2100	.	Cette	deuxième	est
plutôt	 de	 type	 inquisitoire	 alors	 que	 celle-là	 est	 de	 type
nettement	accusatoire.

SECTION	1.		LA	PHASE	PRÉPARATOIRE

§	1.		Des	pays	assurant	le	primat	du	secret	sur
la	publicité	:	l'Angleterre	et	la	Suisse

482 Deux	phases	doivent	être	distinguées	en	droit	anglais		:
1o	)	Au	cours	de	l'enquête	policière	,	il	n'y	a	pas	d'atteintes	expresses	à

la	 liberté	 de	 la	 presse.	 Cependant,	 il	 est	 d'usage	 que	 les	 noms	 des
personnes	mises	en	cause	ne	soient	pas	publiés.	En	outre,	ces	personnes,
en	pratique	n'hésitent	pas	à	lancer	des	poursuites	pour	diffamation	et	les
tribunaux	se	montrent	sévères.
2o	)	Après	l'enquête,	se	déroulent	des	audiences	antérieures	à	la	phase

de	 jugement	 .	 Ces	 audiences	 qui	 ont	 pour	 objet	 de	 statuer	 sur	 la
détention	provisoire	et	le	renvoi	en	jugement	(committal	for	trial	)	 sont
certes	 tenues	 en	 présence	 du	 public	 (comme	 en	 France	 pour	 les
audiences	 concernant	 la	 détention	 provisoire).	Mais	 cette	 publicité	 est
largement	 rognée.	 D'abord,	 l'article	 8	 du	Magistrates'Court	 Act	 1980
décide	 que	 les	 faits	 susceptibles	 d'être	 publiés	 dans	 la	 presse	 sont
uniquement	 les	suivants	 :	nom	du	juge,	nom,	adresse	et	profession	des
parties	ainsi	que	l'âge	du	prévenu	et	des	témoins,	cause	de	l'inculpation,
nom	 des	 avocats,	 décision	 du	 tribunal,	 éléments	 sur	 la	 procédure
antérieure.	 Ensuite	 et	 surtout,	 les	 audiences	 de	 renvoi	 sont	 en	 voie	 de
disparition	 en	 raison	 du	 développement	 des	 organes	 chargés	 de	 la
poursuite	et	de	leur	suppression	même	progressivement	pour	des	raisons
de	simplification	et	de	célérité	2101	.
Lors	de	ces	deux	phases,	et	même	dans	une	certaine	mesure	lors	de	la

phase	de	jugement,	 le	 législateur	anglais	se	méfie	de	la	presse	qui,	dès
l'enquête	 d'ailleurs,	 pourrait	 créer	 des	 préjugements	 de	 culpabilité	 de
nature	à	influencer	les	jurés.
D'où	une	loi	de	1981	créant	le	délit	de	contempt	of	Court	qui	va	bien

au-delà	de	la	protection	de	la	dignité	du	juge	alors	qu'il	protège	aussi	et
surtout	 la	 bonne	 administration	 de	 la	 justice	 et	 «	 la	 suprématie
fondamentale	de	la	loi	»	2102	.



Ce	délit	 s'applique	dès	que	 les	poursuites	 sont	 engagées	 (à	partir	de
l'arrestation)	 et	 jusqu'à	 la	 prise	 d'une	 décision	 par	 une	 juridiction
de	jugement.
Le	 fameux	Contempt	 of	 Court	 Act	 1981	 est	 sanctionné	 d'une	 peine

d'emprisonnement	 de	 deux	 ans	 et/ou	 d'une	 amende.	 De	 plus	 la	 loi
autorise	 la	 prise	 de	 mesures	 contre	 toute	 information	 susceptible	 de
peser	 sur	 le	 procès.	Grâce	 à	 ce	 texte,	 les	 tribunaux	 peuvent	 intervenir
pour	empêcher	ou	pour	réprimer	tout	comportement	de	nature	à	entraver
l'administration	de	la	justice.	Cette	infraction	est	très	largement	conçue,
allant	jusqu'à	inclure	la	personne	qui	outrage	la	juridiction	ou	le	témoin
qui	sans	motif	refuse	de	répondre	aux	questions	posées.	Dans	le	cadre	de
ce	 développement,	 la	 loi	 de	 1981	 permet	 au	 juge	 d'interdire	 la
publication	d'élément	du	dossier	avant	l'audience	et	de	différer	certaines
publications	s'il	y	va	de	l'intérêt	de	la	justice,	le	tout	sous	peine	de	deux
ans	 d'emprisonnement	 et	 d'une	 amende.	 Ce	 que	 contestent	 le	 plus	 les
journalistes,	c'est	la	possibilité	conférée	au	juge	de	reporter	une	donnée
«	pour	un	laps	de	temps	qui	lui	paraîtra	nécessaire	afin	d'éviter	un	risque
important	 d'atteinte	 à	 l'administration	 de	 la	 justice	 dans	 le	 procès	 en
cours	»	(art.	4	al.	2).	À	partir	de	cette	définition	double	de	l'infraction	de
contempt	of	court	,	deux	séries	d'éléments	sont	à	relever	:
–	d'un	côté,	 la	répression	est	possible	«	en	l'absence	de	tout	élément

intentionnel	»	:	il	y	a	responsabilité	stricte	(strict	liability	)	;
–	de	l'autre	et	ceci	est	libéral,	la	publication	n'est	punissable	que	«	si

elle	crée	un	risque	substantiel	d'entrave	ou	d'atteinte	grave	au	cours	de	la
justice	 »	 (art.	 2	 al.	 2)	 et,	 en	 outre,	 la	 répression	 est	 exclue	 si	 le
journaliste	a	agi	de	bonne	 foi	ou	dans	une	matière	d'intérêt	général,	 le
risque	d'influencer	la	justice	étant	marginal	(art.	5)	2103	.
Ces	deux	remarques	faites,	le	ton	général	est	au	respect	du	secret,	les

journalistes	devant	être	très	prudents.	Par	exemple,	s'il	est	question	d'un
cambriolage	 d'un	 bureau	 de	 poste,	 les	 journalistes	 doivent	 parler	 de
l'arrestation	d'un	«	homme	»	et	non	pas	de	celle	de	«	l'homme	»	;	ils	ne
doivent	 pas	 non	 plus	 décrire	 l'aspect	 physique	 des	 cambrioleurs	 ni
donner	 le	 nom	 des	 accusés,	 ni	 évoquer	 leur	 passé.	 Mieux,	 en	 cas	 de
publicité	 dommageable,	 la	 décision	 peut	 être	 annulée	 par	 le	 juge
supérieur.	On	peut	citer	une	affaire	célèbre	dans	laquelle	trois	personnes
avaient	été	accusées	de	«	conspiration	»,	en	l'espèce	d'attentat	contre	la
maison	d'un	ministre.	À	 l'audience,	ces	personnes	exercèrent	 leur	droit
de	se	 taire.	Alors	que	 l'audience	n	était	pas	achevée,	 le	ministre	donna
une	 interview	à	 la	 télévision	 à	propos	d'un	projet	 de	 loi	 où	 il	 exprima



l'opinion	que	ceux	qui	 invoquent	 le	droit	 au	 silence	 sont	généralement
coupables.	 Certes	 une	 condamnation	 survint	 contre	 les	 trois	 accusés.
Mais	cette	condamnation	fut	annulée	par	la	Cour	d'appel	2104	.
Le	CPP	suisse	est	l'un	des	plus	protecteurs	du	secret	de	l'instruction.

D'abord	 les	 magistrats	 et	 agents	 assimilés	 ayant	 violé	 le	 secret	 de	 la
procédure	 (affirmé	 par	 l'article	 73	 al.	 1	 CPP)	 encourent	 trois	 ans
d'emprisonnement	(art.	320	CP).	Ensuite,	le	procureur	peut	interdire	au
plaignant,	 aux	 autres	 participants	 à	 la	 procédure	 et	 à	 leurs	 avocats	 de
prendre	la	parole	«	si	le	but	de	la	procédure	ou	un	intérêt	privé	l'exige	»
(art.	73	al.	2	CPP)	sous	peine	d'une	amende	(art.	292	CP).	Certes	cette
disposition	ne	s'applique	pas	au	prévenu,	mais	la	doctrine	estime	que	le
silence	 peut	 lui	 être	 imposé	 à	 titre	 de	 mesure	 de	 substitution	 à	 la
détention	 (art.	 237	 CPP)	 2105	 .	 Enfin	 pour	 protéger	 les	 victimes,	 leur
divulgation	 n'est	 possible	 que	 si	 la	 collaboration	 de	 la	 population	 est
nécessaire	à	l'élucidation	des	crimes,	à	la	recherche	des	suspects	ou	que
si	la	victime	y	consent	(art.	74	al.	4	CPP).

§	2.		Des	pays	tendant	à	concilier	le	secret	et	la	publicité	:
la	France,	l'Espagne,	la	Belgique,	l'Italie	et	l'Allemagne

A.		Droit	français

483 Vue	générale	 	 ◊	 On	 évoquera	 d'abord	 un	 embryon	 de	 contempt	 of
court	 en	 France,	 avec	 l'article	 434-16	 CP.	 Ce	 texte	 incrimine	 «	 la
publication,	avant	l'intervention	de	la	décision	juridictionnelle	définitive,
de	commentaires	tendant	à	exercer	des	pressions	en	vue	d'influencer	les
déclarations	des	témoins	ou	la	décision	des	juridictions	d'instruction	ou
de	jugement	».	Le	texte	prévoit	les	peines	de	six	mois	d'emprisonnement
et	de	7	500	euros	d'amende.	Il	ajoute	encore	que	si	le	délit	est	commis
par	voie	de	presse,	les	dispositions	particulières	prévues	en	cette	matière
s'appliquent	 en	 ce	 qui	 concerne	 la	 détermination	 des	 personnes
responsables.	En	pratique,	 les	poursuites	sur	 la	base	de	 l'article	434-16
sont	rarissimes,	tant	est	difficile	la	preuve	du	dol	spécial,	à	savoir	le	but
d'exercer	des	pressions.

484 Cela	dit,	lors	de	la	phase	préparatoire,	la	procédure	est	secrète	en	ce	sens
que	les	organes	qui	y	«	concourent	»	sont	tenus	au	secret	professionnel



(art.	11	CP).	Il	faut	bien	comprendre	le	sens	de	cette	règle	:	il	n'y	a	pas
en	France	de	secret	de	 l'instruction,	 il	n'y	a	qu'un	secret	professionnel.
La	 conséquence	 est	 double.	 En	 droit,	 les	 personnes	 qui	 ne	 participent
pas	à	l'enquête	et	à	l'instruction	ne	sont	pas	tenues	au	secret	de	sorte	que
la	 personne	 mise	 en	 examen,	 la	 partie	 civile	 ou	 les	 témoins	 peuvent
informer	les	journalistes,	à	l'inverse	des	juges	d'instruction,	des	officiers
et	agents	de	police	 judiciaire,	des	experts	et	des	greffiers	qui	eux,	sont
tenus	 au	 secret	 et	 qui	 ne	 le	 respectent	 pas	 toujours	 2106	 .	 En	 fait,	 il	 est
fréquent	que	les	personnes	mises	en	examen	et	parties	civiles	informent
la	 presse	 2107	 ,	 et	 même	 parfois	 tiennent	 de	 véritables	 conférences
de	presse.
Sur	 la	 base	 de	 cette	 règle	 de	 principe,	 des	 textes	 particuliers

autorisent,	 plus	 ou	 moins	 expressément,	 des	 atteintes	 au	 secret	 et
permettent	 ainsi	 aux	 journalistes	 de	 publier	 certaines	 informations.
D'abord,	 il	 est	 admis	 que	 policiers,	 gendarmes	 et	 magistrats
communiquent	 à	 la	 presse	 certains	 renseignements	 (publication	 de
signalement,	 de	 photo-robots,	 de	 numéros	 d'immatriculation…)	 dans
l'intérêt	 de	 la	 recherche	 de	 la	 vérité.	 Ensuite	 par	 l'effet	 d'une	 loi	 du
5	 mars	 2007,	 les	 audiences	 relatives	 à	 la	 détention	 provisoire	 se
déroulent	en	public	sauf	si,	sur	demande	du	ministère	public	ou	du	mis
en	 examen,	 la	 juridiction	 en	 décide	 autrement	 (art.	 145	 al.	 6	 et
199	 al.	 2	 CPP).	 Enfin,	 le	 procureur	 peut	 rendre	 publics	 des	 éléments
objectifs	 tirés	 du	 dossier	 pour	 éviter	 la	 propagation	 d'informations
tronquées	 2108	 .	 Mais	 ajoute	 l'article	 11	 al.	 3	 CPP,	 ces	 éléments	 «	 ne
comportent	aucune	appréciation	sur	 le	bien-fondé	des	charges	 retenues
contre	les	personnes	mises	en	cause	».
Une	difficulté	vient	de	la	presse	qui,	soucieuse	d'informer	le	public	est

conduite	à	développer	des	faits	qui,	pour	une	meilleure	recherche	de	la
vérité,	 auraient	 dû	 rester	 secrets.	 Les	 juges	 s'efforcent	 de	 concilier
l'information	du	public	et	la	recherche	de	la	vérité,	ce	qui	en	réalité	est
inconciliable.	Le	point	de	départ	du	droit	positif	est	 l'article	2	de	la	 loi
du	29	juillet	1881	sur	la	liberté	de	la	presse	qui	affirme	que	«	le	secret
des	sources	des	 journalistes	est	protégé	dans	 l'exercice	de	 leur	mission
d'information	 du	 public	 »	 et	 ajoute	 –	 sur	 l'inspiration	 de	 la	 CEDH	 –
«	qu'il	ne	peut	être	porté	atteinte	directement	ou	indirectement	au	secret
des	sources	que	si	un	impératif	prépondérant	d'intérêt	public	le	justifie	et
si	les	mesures	envisagées	sont	strictement	nécessaires	et	proportionnées
au	but	 légitime	poursuivi.	Cette	atteinte	ne	peut	en	aucun	cas	consister
en	une	obligation	pour	le	journaliste	de	révéler	ses	sources	».	Le	ton	est



manifestement	 favorable	 aux	 journalistes.	La	Cour	de	cassation,	 sur	 la
base	 de	 ce	 texte,	 combiné	 avec	 l'article	 10	 Conv.	 EDH	 sur	 la	 liberté
d'expression,	 s'efforce	 d'assurer	 un	 équilibre	 entre	 les	 besoins	 de
l'instruction	et	l'information	du	public	2109	.
Sur	 cette	 question	des	 sources	 des	 journalistes,	 la	CEDH	est	 encore

plus	(trop)	favorable	à	ces	derniers	2110	.

B.		Autres	droits	d'Europe	continentale

485 Dans	 les	 autres	 pays	 d'Europe	 continentale,	 on	 retrouve	 les	 mêmes
dispositions.	 Ainsi	 en	 Espagne,	 existe	 l'incrimination	 de	 violation	 du
secret	 professionnel	 (art.	 301	 LECRIM	 qui	 prévoit	 une	 amende	 pour
l'avocat	et	le	procureur	qui	violeraient	le	secret	;	art.	466-2	et	417	CP	qui
prévoit	 pour	 le	 juge	 une	 peine	 d'emprisonnement).	 Cependant,	 en
Espagne	comme	ailleurs	 les	autorités	ont	dû	prendre	certaines	mesures
devant	le	rôle	de	la	presse	qui	est	conduite	à	informer	le	public	de	toute
affaire	 judiciaire	 importante.	D'abord,	 selon	 le	Tribunal	 constitutionnel
espagnol,	 la	 presse	 a	 le	 devoir	 d'informer	 le	 public	 dès	 lors	 qu'elle	 se
fonde	sur	des	sources	fiables,	ce	qui	conduit	ce	Tribunal	à	protéger	les
reportages	judiciaires	neutres.	Ensuite,	et	plus	gravement,	la	commission
de	la	communication	du	Conseil	général	du	pouvoir	judiciaire	(Consejo
general	del	Poder	Judicial	)	a	approuvé	le	30	juin	2004	un	«	Protocole
sur	la	communication	de	la	justice,	cete	approbation	ayant	été	confirmée
le	7	juillet	suivant	par	le	Plenum	dudit	Conseil	général.	Or,	ce	Protocole
autorise	les	cabinets	de	communication	de	la	Justice	à	informer	la	presse
des	données	suivantes	relatives	:	1°	au	nom	et	à	l'identité	des	inculpés	et
détenus,	 aux	 motifs	 de	 leur	 détention	 et	 à	 la	 description	 des	 faits
reprochés	 ;	 2°	 aux	 mesures	 pénales	 de	 protection	 ;	 3°	 aux	 délits
imputés	 ;	 4°	 au	 nombre	 de	 témoins	 ayant	 déposé	 ;	 5°	 aux
preuves	 expertales	 et	 aux	 actes	 d'investigation	 ;	 6°	 à	 l'évolution	 de	 la
procédure	etc.…	La	doctrine	est	souvent	défavorable	à	un	tel	Protocole
qui	viole	de	front	l'article	301	LECRIM,	sans	oublier	qu'une	loi	touchant
aux	 droits	 fondamentaux	 aurait	 dû	 être	 de	 la	 compétence	 d'une	 loi
organique.	Elle	va	jusqu'à	inviter	les	juges	d'instruction	à	ne	pas	suivre
ce	 Protocole,	 en	 évoquant	 même	 la	 possible	 mise	 en	 œuvre	 de	 la
responsabilité	de	l'État	pour	violation	de	la	présomption	d'innocence	et
du	droit	à	l'honneur	2111	.
En	Belgique,	face	au	secret	auquel	sont	également	 tenus	les	 juges	et



policiers,	des	circulaires	des	24	juillet	1953	et	9	avril	1965	ainsi	qu'une
lettre	 du	 ministère	 de	 la	 Justice	 du	 15	 juin	 1984	 rappellent	 que	 les
parquets	 peuvent	 fournir	 des	 renseignements	 «	 pourvu	 que	 cette
communication	soit	justifiée	par	un	intérêt	supérieur	et	général,	qui	peut
même,	 dans	 certains	 cas,	 permettre	 de	 dévoiler	 des	 secrets	 »,	 le	 juge
d'instruction	devant	donner	son	accord	s'il	est	saisi.
En	 Italie,	 l'article	 114	 du	Code	 de	 procédure	 pénale	 interdit	 bien	 la

publication	de	certains	actes	par	la	presse,	sous	sanctions	disciplinaires
réservées	aux	agents	de	l'État	(art.	115	CPP)	et	pénales	(art.	684	CP)	2112	,
mais	 la	 Cour	 constitutionnelle	 paraît	 assez	 libérale	 ou	 au	 moins	 très
prudente	:	dans	sa	sentence	no		1	du	22	janvier	1981,	elle	a	expressément
reconnu	 l'existence	 d'une	 «	 véritable	 liberté	 d'information	 des
journalistes	(y	compris	dans	l'acquisition	de	l'information)	et	d'un	intérêt
commun	à	 l'information	»	 tout	en	 reconnaissant	que	«	 l'intérêt	protégé
par	 l'article	 21	 de	 la	 Constitution	 (liberté	 de	 la	 presse)	 n'est	 pas
intrinsèquement	 supérieur	 à	 celui	 également	 fondamental	 de	 la
justice	»	;	et	dans	sa	sentence	no		18	du	29	janvier	1981,	elle	indique	que
«	le	principe	des	rapports	entre	justice	et	information	doit	être	soumis	à
la	sagesse	du	législateur,	duquel	on	attend	qu'il	trouve	la	solution	la	plus
adaptée	 afin	 de	 tempérer	 les	 intérêts	 relatifs	 à	 l'instruction	 judiciaire
d'une	 part	 et	 à	 l'information	 d'autre	 part,	 les	 deux	 ayant	 valeur
constitutionnelle	»	!
De	plus,	en	Allemagne	où	le	secret	est	également	le	principe,	les	lois

des	Länder	sur	la	presse	obligent	les	autorités,	notamment	judiciaires,	à
communiquer	 à	 la	 presse	 les	 renseignements	 dont	 elle	 a	 besoin	 pour
l'accomplissement	de	sa	mission,	sauf	s'il	peut	en	résulter	une	gêne	pour
le	 bon	 déroulement	 de	 la	 procédure	 ou	 «	 si	 un	 intérêt	 public
prépondérant	ou	un	intérêt	privé	légitime	serait	 lésé	».	Pour	la	mise	en
œuvre	de	ces	règles,	il	existe	auprès	de	chaque	juridiction	allemande	un
magistrat	«	porte-parole	»	 (Pressesprecher)	 ,	 chargé	des	 relations	avec
la	presse.
Disons	 encore	 quelques	mots	 des	Pays-Bas	 où	 la	matière	 est	 traitée

uniquement	 par	 la	 pratique.	 Chaque	 cour	 d'appel	 et	 chaque	 parquet
général	connaissent	un	«	magistrat	de	presse	»	dont	le	rôle	est	multiple.
Quelques	jours	avant	qu'une	décision	importante	ait	été	rendue,	il	fait	un
communiqué	de	presse.	Le	 jour	où	 la	décision	est	 rendue,	 il	en	 fait	un
second,	 plus	 précis.	 Il	 peut	 alors	 être	 interrogé	 par	 les	 journalistes	 et
même	 passer	 à	 la	 télévision.	 Les	 Néerlandais	 assurent	 ainsi	 la
transparence	de	la	justice.	L'opinion	est	favorable.	Ce	système	s'applique



aussi	à	la	phase	décisoire.

§	3.		Un	pays	assurant	le	primat	de	la	publicité
sur	le	secret	:	les	États-Unis

486 Le	principe	général	est	celui	de	la	publicité.	Après	une	enquête	de	police
qui	est	certes	menée	en	secret	2113	,	le	suspect	est	présenté	devant	un	juge
de	rang	inférieur	(magistrate)	qui	apprécie	les	charges,	puis	à	l'issue	d'un
acte	 d'accusation,	 devant	 un	 autre	 juge	 auprès	 duquel	 il	 peut	 plaider
coupable	 ou	 non.	 Or	 ces	 deux	 comparutions	 sont	 publiques.	 La	 seule
hypothèse	de	non-publicité	est	constituée	par	l'audience	tenue	devant	le
grand	jury	et	au	terme	de	laquelle	peut	être	établi	un	acte	d'accusation.
La	seule	phase	secrète	de	 l'instruction	est	donc	celle	de	 l'établissement
de	l'acte	d'accusation	par	le	grand	jury.	Et	encore	doit-on	souligner	que
la	plupart	des	actes	d'accusation	sont	établis	par	une	autre	voie,	celle	de
l'information	 et	 que	 même	 en	 cas	 de	 recours	 au	 jury	 d'accusation,	 le
secret	n'est	pas	du	tout	absolu	:	les	témoins	ne	sont	pas	tenus	au	secret	et
peuvent	révéler	publiquement	leur	déposition,	et	le	secret	peut	être	levé
s'il	 y	 a	 présomption	 d'irrégularité	 de	 la	 procédure	 2114	 .	 Enfin	 lors	 de
l'audience	 de	 jugement,	 la	 publicité	 s'applique	 pleinement,	 les	 débats
pouvant	même	être	télévisés.
La	question	de	la	télévision	des	débats	judiciaires	a	suscité	l'hésitation

des	juristes	américains	 2115	.	Dans	un	premier	 temps,	c'est	 le	principe	de
prohibition	 qui	 l'a	 emporté.	 Le	 canon	 3	 A	 (7)	 de	 l'American	 Bar
Association	 (ABA)	 2116	 interdisait	 toute	publicité	par	 la	photographie	ou
la	radio.	Et	la	Cour	suprême	en	1965,	dans	l'affaire	Estes	v.	Texas	avait
jugé	que	le	droit	du	défendeur	à	un	procès	loyal	(due	process)	avait	été
méconnu	du	fait	de	la	télévision	de	son	procès	et	de	certaines	auditions
antérieures	 à	 celui-ci	 2117	 .	Mais	 en	 1981,	 la	 Cour	 suprême	 changea	 de
jurisprudence	dans	la	fameuse	affaire	Chandler		2118	en	affirmant	que,	sous
réserve	 de	 certaines	 garanties,	 le	 législateur	 d'un	 État	 peut	 permettre
l'emploi	de	médias	électroniques	et	de	la	photographie	pour	couvrir	un
procès	 criminel	 malgré	 l'opposition	 du	 défendeur,	 ajoutant	 même	 que
«	 l'arrêt	 Estes	 n'avait	 pas	 exprimé	 une	 règle	 constitutionnelle	 selon
laquelle	 des	 photographies	 ou	 télévision	 d'un	 procès	 criminel
constituaient	 de	 façon	 inhérente	 une	 violation	 du	 principe	 du	 procès
équitable	 ».	 Cependant,	 l'arrêt	 Chandler	 réservait	 une	 possibilité
d'annulation	du	procès	si	l'accusé	avait	réellement	subi	un	préjudice	du



fait	 de	 la	 télévision	 de	 son	 procès	 2119	 .	 Parallèlement,	 les	 États	 se
mettaient	 à	 autoriser	 la	 télévision	 des	 débats	 judiciaires	 et	 l'ABA
modifiait	le	canon	3	A	(7).
Ce	principe	général	de	publicité	se	fonde	sur	le	1er		Amendement	selon

lequel	«	le	Congrès	ne	votera	aucune	loi…	visant	à	restreindre	la	liberté
de	parole	ou	de	la	presse	».	Toutefois,	la	situation	est	plus	complexe	car
le	6e		Amendement	consacre,	quant	à	lui,	le	principe	du	procès	équitable.
Dans	une	affaire	célèbre,	 la	Cour	 suprême	a	 jugé	que	«	 les	auteurs	du
Bill	 of	 Rights	 n'ont	 pas	 voulu	 assigner	 de	 priorité	 entre	 le	 premier
Amendement	et	le	sixième	Amendement	»	2120	.
Dès	 lors,	 ce	 ne	 sont	 que	 des	 palliatifs	 que	 les	 juristes	 américains

utilisent	pour	éviter	 les	excès	d'une	 limite	 totale	de	 la	presse.	En	voici
quelques-uns.	L'American	Bar	Association	a	établi	un	Code	de	conduite
judiciaire	qui	vise	à	 réglementer	 les	déclarations	des	 juges	à	 la	presse.
Ce	 texte,	 entré	 en	 vigueur	 en	 1990,	 dispose	 notamment	 :	 «	 le	 juge	 ne
devra	faire	aucun	commentaire	public	risquant	d'influer	sur	 l'issue	d'un
procès	 en	 instance	 ou	 imminent,	 ou	 de	 compromettre	 sa	 loyauté	 et	 ne
devra	non	plus	faire	aucun	commentaire	non	public,	pouvant	entraver	le
déroulement	d'un	procès	ou	d'une	audience.	Cet	article	n'interdit	pas	au
juge	 d'effectuer	 des	 déclarations	 d'ordre	 général	 »	 (art.	 3	 B-9).	 La
violation	 de	 ces	 dispositions	 entraîne	 des	 sanctions	 disciplinaires.	 On
peut	citer	aussi	le	huis	clos,	sauf	à	remarquer	que	selon	la	jurisprudence,
la	transcription	des	procédures	doit	être	rendue	publique	«	dans	les	plus
brefs	délais	compatibles	avec	le	droit	de	l'accusé	à	un	procès	équitable	».
Il	 arrive	 encore	 que	 les	 juridictions	 délivrent	 des	 injonctions,	 aux
policiers	et	avocats	notamment,	de	garder	le	silence,	l'infraction	à	un	tel
ordre	étant	un	contempt	of	court	.	On	peut	citer	encore	la	séquestration
du	 jury	 jusqu'au	 prononcé	 du	 verdict,	 le	 «	 dépaysement	 »	 de	 l'affaire
(change	 of	 venue	 )	 lorsque	 la	 presse,	 par	 une	 campagne,	 peut	 faire
craindre	 une	 atteinte	 à	 la	 sécurité	 des	 juges,	 voire	 l'annulation	 de	 la
condamnation	2121	,	cette	dernière	sanction	évoquant	le	droit	anglais.	Mais
toutes	 ces	 mesures	 sont	 d'une	 application	 très	 rare	 et	 la	 liberté	 de	 la
presse	reste	un	fait	extrêmement	vivace.

SECTION	2.		LA	PHASE	DÉCISOIRE

487 La	situation	est	différente.	Partout,	 le	principe	est	celui	de	 la	publicité.
Tous	les	Codes	de	procédure	pénale	le	proclament,	tout	comme	l'article



6	 §	 1	Conv.	EDH	qui,	 après	 l'avoir	 dit	 réserve	 quelques	 exceptions,	 à
savoir	 «	 l'intérêt	 de	 la	 moralité,	 de	 l'ordre	 public	 ou	 de	 la	 sécurité
nationale…	 lorsque	 les	 intérêts	 des	mineurs	 ou	 la	 protection	 de	 la	 vie
privée	 des	 parties	 au	 procès	 l'exigent,	 ou	 dans	 la	 mesure	 jugée
strictement	 nécessaire	 par	 le	 tribunal,	 lorsque	 dans	 des	 circonstances
spéciales	la	publicité	serait	de	nature	à	porter	atteinte	aux	intérêts	de	la
justice	 ».	 La	 formule	 est	 large	 et	 de	 telles	 exceptions	 se	 retrouvent
souvent	dans	les	lois	nationales.
Illustrons	ces	propos	par	une	évocation	du	droit	français.
La	publicité	et	par	conséquent	la	présence	de	la	presse	est	un	principe

général,	 affirmé	 par	 la	 loi	 (art.	 306,	 400,	 512	 et	 535	 CPP)	 et	 par	 la
jurisprudence.	Ainsi	le	Conseil	d'État	voit	dans	la	publicité	«	un	principe
général	du	droit	»	2122	.	Il	importe	cependant	que	les	comptes	rendus	de	la
presse	 soient	 de	 bonne	 foi,	 à	 défaut	 de	 quoi	 des	 poursuites	 pour
diffamation	pourraient	être	engagées.
Cette	publicité	est	d'ailleurs	à	 la	 fois	 renforcée	et	 réduite.	Renforcée

d'abord,	 mais	 de	 façon	 indirecte,	 en	 ce	 que	 les	 débats	 peuvent	 être
télévisés	:	une	loi	du	11	juillet	1985	relative	à	la	constitution	d'archives
audiovisuelles	de	la	justice	introduit	la	télévision	à	l'audience,	mais	sur
décision	 d'un	 magistrat	 2123	 ,	 prises	 après	 consultation	 des	 parties,	 la
diffusion	publique	des	séquences	n'étant	au	surplus	possible	qu'au	bout
de	vingt	ans	 2124	 .	Réduite	ensuite,	et	de	façon	directe	en	ce	que	 le	 juge
peut	 ordonner	 le	 huis	 clos,	 en	 tout	 ou	 en	 partie,	 lorsque	 la	 publicité
apparaît	«	dangereuse	pour	l'ordre	ou	les	mœurs	»	(art.	306	et	400	CPP),
la	faculté	d'ordonner	cette	mesure	étant	discrétionnaire.



TITRE	3
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1
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2
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488 Généralités	 	◊	 Il	 faut	avant	 tout	 rappeler	que	 toute	sanction	doit	être
prévue	par	la	loi	:	Nulla	poena	sine	lege	.	Il	en	est	en	effet	des	peines	et
plus	 largement	des	 sanctions	comme	 il	 en	est	des	 infractions	 :	Nullum
crimen,	 nulla	 poena	 sine	 lege	 .	 Les	 législations	 sont	 quasiment
unanimes	là-dessus.
En	 outre,	 longtemps,	 la	 sanction	 ne	 frappa	 que	 des	 individus	 ou

personnes	 physiques.	 Mais	 avec	 l'irruption	 des	 personnes	 morales,
notamment	 dans	 la	 vie	 économique,	 comme	 sujets	 passifs	 de	 l'action
publique,	les	législateurs	ont	dû	imaginer	une	pénologie	propre	à	celles-
ci.	Sans	doute,	la	matière	est-elle,	encore	aujourd'hui	très	nettement	plus
importante	 pour	 les	 personnes	 physiques	 que	 pour	 les	 personnes
morales.	Il	n'en	reste	pas	moins	que	la	pénologie	des	personnes	morales
existe	 car	 leur	 particularisme	 exclut	 tout	 automatisme	 dans	 la
transposition.	Si	certaines	sanctions	se	conçoivent	pour	 les	deux	sortes
de	personnes,	comme	l'amende	ou	certaines	interdictions	(et	encore…),
d'autres	 ne	 peuvent	 manifestement	 pas	 être	 transposées	 comme	 la
privation	de	liberté.	Il	convient	donc	d'examiner	tour	à	tour	les	sanctions
applicables	 aux	 personnes	 physiques	 (sous	 titre	 1)	 et	 les	 sanctions
applicables	aux	personnes	morales	(Sous	titre	2).



SOUS-TITRE	1

LES	SANCTIONS	APPLICABLES
AUX	PERSONNES	PHYSIQUES

CHAPITRE	1 	 LE	DROIT	COMMUN	DE	LA	SANCTION

CHAPITRE	2 	 LES	RÉGIMES	PARTICULIERS	DE	LA	SANCTION

489 Si	 l'on	 exclut	 les	 sanctions	 administratives,	 qui	 sont	 prononcées	 par
l'autorité	administrative	et	qui,	dans	de	nombreux	pays,	 remplacent	 les
sanctions	 pénales	 ou	 coexistent	 avec	 elles,	 les	 sanctions	 pénales	 sont
pour	 bon	 nombre	 d'auteurs	 ou	 de	 législateurs	 de	 deux	 ordres	 ;	 on
distingue	les	peines	(fondées	sur	la	responsabilité	subjective	de	l'agent)
et	 les	 mesures	 de	 sûreté	 (fondées	 sur	 la	 dangerosité	 de	 l'agent).
L.	Jimenez	de	Asua	aimait	à	opposer	la	peine	rétributive	à	la	mesure	de
sûreté	resocialisatrice	2125	.	Déjà	la	fin	du	XIX	e		siècle,	Ferri	avait	entendu
remplacer	 la	 responsabilité	morale	 par	 la	 responsabilité	 sociale.	 Alors
que	la	peine	est	«	un	mal	physique	ou	moral	sanctionnant	la	violation	de
l'ordre	d'une	société	déterminée	»	2126	et	traduisant	la	désapprobation	de	la
conduite	 de	 l'auteur,	 la	 mesure	 de	 sûreté	 tend	 seulement	 à	 éviter	 la
rechute,	qu'elle	agisse	par	voie	d'élimination	ou	de	traitement.
Aujourd'hui	un	nombre	 incroyable	de	Codes	pénaux	 (mais	pas	celui

de	la	France)	consacre	la	distinction	des	peines	et	des	mesures	de	sûreté.
C'est	le	cas	des	Codes	suisse	(de	1942	et	de	2002),	allemand	(de	1975),
espagnol	 (de	 1995)	 etc.	 La	 distinction	 est	 particulièrement	 nette	 aux
Pays-Bas	et	en	Pologne.	Le	Code	néerlandais	de	1886	énumère	à	l'article
9	 les	 peines	 (emprisonnement,	 détention,	 travail	 pour	 la	 communauté,
amende,	privation	de	droits,	placement	dans	un	asile	d'État,	déchéance,
publication	du	jugement)	et	aux	articles	36	a	et	suivants	les	«	mesures	»
(confiscation	 et	 privation	 de	 gains	 obtenus	 irrégulièrement,	 placement
en	hôpital	psychiatrique	ou	dans	un	établissement	spécialisé).	Quant	au
Code	 polonais	 de	 1997,	 il	 distingue	 les	 peines	 à	 l'article	 9	 (amende,



limitation	 de	 liberté,	 privation	 de	 liberté	 jusqu'à	 la	 perpétuité),	 les
mesures	 pénales	 aux	 articles	 39	 et	 52	 (privation	 de	 droits	 publics,
interdiction	 d'occuper	 une	 charge	 déterminée	 ou	 d'exercer	 telle
profession,	interdiction	de	conduire	un	véhicule,	confiscation,	obligation
de	 réparer	 les	 dommages	 causés	 par	 l'infraction,	 compensation
pécuniaire,	publication	de	la	sentence,	privation	des	bénéfices	provenant
du	 délit…)	 et	 enfin	 les	 mesures	 de	 sécurité	 (internement	 en
établissement	 psychiatrique	 ou	 pour	 drogués	 ou	 alcooliques…).	 La
distinction	 est	 également	 nette	 en	 Espagne,	 le	 Code	 pénal	 distinguant
entre	les	peines	(penas	)	 traitées	aux	articles	32	à	94	et	 les	mesures	de
sûreté	(medidas	de	suguridad	)	traitées	aux	articles	95	à	108.	L'article	95
CP	énonce	que	les	deux	éléments	de	la	mesure	de	sûreté	 :	«	1°	Le	fait
commis	 est	 prévu	 comme	 délit	 ;	 2°	 De	 ce	 fait	 et	 des	 circonstances
personnelles	de	l'auteur,	on	peut	déduire	un	pronostic	de	comportement
futur	 révélant	 la	 probabilité	 de	 comission	 de	 nouveaux	 délits	 ».	 Parmi
les	mesures	de	sûreté,	le	Code	distingue	entre	celles	qui	sont	privatives
de	 liberté	 (internement	 en	 centre	 psychiatrique,	 de	désacoutumance,	 et
éducatif	spécial)	et	celles	qui	sont	non	privatives	de	liberté	(interdiction
professionnelle,	 expulsion	 pour	 les	 étrangers,	 liberté	 surveillée,	 mise
sous	garde	de	la	famille).	On	doit	encore	évoquer	l'article	40	CP	dont	la
clarté	est	frappante.	Cet	article	est	intitulé	«	Finalité	de	la	peine	et	de	la
mesure	de	sûreté	»	et	il	comporte	trois	paragraphes	:
«	 –	 L'application	 de	 la	 peine	 et	 de	 la	 mesure	 de	 sûreté	 tend	 à	 la

protection	 des	 biens	 juridiques	 et	 la	 réintégration	 de	 l'auteur	 dans	 la
société	;
–	En	aucun	cas,	la	peine	ne	peut	dépasser	la	mesure	de	la	faute	;
–	La	mesure	de	sûreté	ne	peut	être	appliquée	qu'en	proportion	de	 la

gravité	du	fait	et	de	la	dangerosité	de	son	auteur	»	2127	.
Cette	distinction	entre	peines	et	mesures	est	certes	bien	fondée	dans	le

principe,	la	peine	rétribuant	une	faute	et	tendant	à	l'absence	de	récidive
alors	 que	 la	 mesure	 de	 sûreté	 est	 uniquement	 préventive,	 par	 voie
d'élimination	(Docteur	tant	pis)	ou	de	traitement	(Docteur	tant	mieux)	2128
.	 Elle	 présente	 cependant	 deux	 inconvénients.	 D'abord	 sur	 le	 plan
théorique,	 la	peine	est	à	 la	 fois	 rétributive	et	préventive	 tandis	que,	de
son	 côté,	 la	mesure	 est	 parfois	 ressentie	 par	 le	 condamné	 comme	 une
peine	comme	il	apparaît	avec	 la	suspension	du	permis	de	conduire	par
exemple.	 Ensuite,	 sur	 le	 plan	 législatif,	 une	 même	 sanction	 est	 ici
qualifiée	de	peine	et	 là	de	mesure	 :	ainsi	 la	privation	de	certains	droits
est	une	peine	aux	Pays-Bas	et	une	mesure	en	Pologne	2129	.	C'est	pourquoi



il	vaut	mieux	parler	d'un	droit	 commun	de	 la	 sanction	 (Chapitre	1)	où
celle-ci	a	surtout	la	nature	d'une	peine	et	de	régimes	exceptionnels	de	la
sanction	 (Chapitre	 2)	 où	 le	 caractère	 de	 mesure	 de	 sûreté	 est
prédominant	2130	.



CHAPITRE	1
LE	DROIT	COMMUN	DE	LA	SANCTION

Section	1. 	 L'INVENTAIRE	DES	SANCTIONS
§	1. 	Les	peines	traditionnelles
A. 	 Les	atteintes	au	corps
B. 	 Les	atteintes	à	la	liberté
C. 	 Les	atteintes	au	patrimoine
§	2. 	Les	peines	«	nouvelles	»
A. 	 Les	peines	voisines	de	la	privation	de	liberté
B. 	 Les	peines	étrangères	à	la	privation	de	liberté

Section	2. 	 LE	CHOIX	DE	LA	SANCTION
§	1. 	Les	directives	des	législateurs
A. 	 Le	principe	d'une	bonne	connaissance	du	juge
B. 	 Le	principe	de	la	peine	juste	et	utile
§	2. 	Les	attitudes	des	juges

Section	3. 	 LE	SORT	DE	LA	SANCTION
Sous-

section	1. 	
L'exécution	de	la	sanction

§	1. 	L'exécution	de	la	privation	de	liberté
A. 	Moment	de	l'exécution
B. 	Organes	d'exécution
C. 	Modalités	d'exécution
§	2. 	L'exécution	des	peines	autres	que	la	privation	de	liberté
A. 	 La	peine	de	suspension	de	l'emprisonnement
B. 	 La	peine	de	travail	d'intérêt	général
C. 	 La	peine	d'amende

Sous- L'extinction	de	la	sanction



section	2. 	

§	1. 	Causes	d'extinction	de	la	sanction	sans	disparitionde	la	condamnation
§	2. 	Causes	d'extinction	de	la	sanction	découlantde	la	disparition	de	la	condamnation

490 Trois	grandes	questions	se	posent	inévitablement	:	celles	de	l'inventaire,
de	 la	 fixation	 par	 le	 juge	 et	 du	 sort	 des	 sanctions,	 une	 fois	 celles-ci
prononcées	définitivement.	On	les	examinera	tour	à	tour.

	

Sur	ces	 trois	plans,	deux	 lois	 sociologiques	apparaissent.	D'abord,	 celle	à	 long	 terme	d'une
plus	grande	douceur	que	jadis	et	par	exemple	les	maxima	des	peines	ont	tendance	à	diminuer	:	le
vol	ordinaire	 est	 passé	de	 cinq	 ans	d'emprisonnement	 en	1810	à	 trois	 ans	 en	1981	 (maximum
confirmé	par	l'article	311-3	du	CP	de	1994)	en	France,	et	en	Angleterre	cette	infraction	(theft)	,
naguère	passible	de	dix	ans	ne	l'est	plus	que	de	sept	depuis	le	Criminal	Justice	Act	1991		2131	.	On
observera	cependant	que	depuis	un	petit	nombre	de	décennies,	la	sévérité	se	fait	plus	forte	dans
quelques	secteurs	de	la	criminalité	(trafic	de	drogue,	actes	de	terrorisme	notamment).	La	seconde
loi	est	celle	de	l'extension	des	contrôles	étatiques,	ce	qui	va	de	pair	avec	l'érosion	des	régulations
traditionnelles,	celles	qui	émanaient	de	la	famille,	de	la	profession,	de	l'école	et	de	l'église	2132	.	Et
ce	qui	doit	être	 signalé,	c'est	que,	de	 façon	générale,	ces	deux	 lois	 se	vérifient	dans	 la	plupart
des	pays.

SECTION	1.		L'INVENTAIRE	DES	SANCTIONS

491 La	 loi	 des	 modes	 	 ◊	 Dans	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 pays,	 et
notamment	dans	 les	pays	développés	économiquement,	 les	 législations
sont	passées	par	une	suite	de	stades,	chacun	d'eux	possédant	sa	ou	ses
peines	 privilégiées	 excluant	 les	 autres	 ou,	 pour	 le	moins,	 les	 éclipsant
quelque	peu.	La	première	phase,	qui	s'achève	au	XVIII	e		 siècle	est	celle
des	 peines	 corporelles	 (peine	 capitale,	 torture,	 galères…).	 La	 seconde
phase	 qui	 recouvre	 assez	 exactement	 le	 XIX	 e	 	 siècle	 est	 celle	 de	 la
privation	de	 liberté	 2133	dont	P.	Rossi	disait	qu'elle	constituait	«	 la	peine
par	 excellence	 dans	 les	 pays	 civilisés	 »	 2134	 .	 Tous	 les	 codes	 pénaux
rédigés	 au	 XIX	 e	 	 siècle	 et	 même	 au	 début	 du	 XX	 e	 	 siècle	 recourent
massivement	 à	 la	 privation	 de	 liberté,	 même	 pour	 les	 petits	 délits.
Pourtant,	 à	 la	 fin	 du	 XIX	 e	 	 siècle,	 des	 premiers	 doutes	 viennent
d'Allemagne,	von	Listz	critiquant	la	courte	peine	d'emprisonnement	qui
désocialise	 sans	 traiter.	 Ces	 coups	 vont	 faire	 apparaître	 une	 troisième



phase	 où,	 sans	 que	 la	 privation	 de	 liberté	 disparaisse,	 deux	 nouvelles
techniques	–	de	 traitement	celles-là	–	 sont	 créées,	 la	probation	dans	 le
monde	 anglo-saxon	 (suspension	 du	 prononcé	 de	 la	 peine)	 et	 le	 sursis
franco-belge	(suspension	de	l'exécution	de	la	peine).	À	partir	du	milieu
du	XX	e		 siècle,	se	développent	des	alternatives	à	 la	privation	de	 liberté
dont	 on	 se	 méfie	 de	 plus	 en	 plus	 :	 parmi	 ces	 alternatives,	 on	 citera
l'amende,	 le	 retrait	 ou	 la	 suspension	 du	 permis,	 la	 confiscation,	 les
interdictions	 professionnelles,	 etc.	 C'est	 la	 quatrième	 phase.	 Enfin,
cinquième	phase,	à	partir	de	1980-1990,	apparaissent,	venant	des	USA,
les	 peines	 intermédiaires	 entre	 privation	 de	 liberté	 et	 probation
(intermediate	punishments	)	:	en	raison	de	la	surpopulation	carcérale,	il
s'agit	«	d'intensifier	la	surveillance	d'une	personne	de	telle	sorte	que	sa
mise	sous	surveillance	soit	vécue	par	elle	comme	une	peine	privative	de
liberté	 »	 2135	 ,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 une	 «	 nouvelle	 pénologie	 entre
surveiller	et	punir	»	2136	dont	les	pièces	maîtresses	sont	la	probation	avec
supervision	intensive,	les	arrêts	à	domicile,	le	service	à	la	communauté,
la	détention	de	nuit	ou	de	jour,	l'intervention-choc	consistant	en	une	très
brève	période	d'emprisonnement,	etc.	2137	.	Il	s'agit	de	mettre	le	délinquant
hors	d'état	de	nuire	(incapacitation	)	et	non	de	le	traiter.	Ce	schéma,	un
peu	réducteur	certes,	appelle	deux	observations.
Tout	 d'abord,	 comment	 expliquer	 ces	 modes	 successives	 ?

L'humanisation	 y	 est	 certes	 pour	 beaucoup.	 Mais	 il	 faut	 aussi	 tenir
compte	des	 impératifs	économiques	(le	coût	de	 la	prison)	et	de	 l'échec
presque	 général	 de	 l'idéal	 de	 traitement.	 En	 1974,	 le	 criminologue
américain	 Robert	 Martinson	 écrivait	 que	 «	 sauf	 un	 petit	 nombre
d'exceptions	 isolées,	 les	 efforts	 réalisés	 pour	 réhabiliter	 les
délinquants…	n'ont	pas	eu	d'effet	appréciable	sur	la	récidive	»	2138	.	Il	est
très	 probable	 que	 ce	 constat	 d'échec,	 partagé	 par	 beaucoup	 d'auteurs
autres,	 est	 à	 l'origine	 du	 maintien	 de	 la	 privation	 de	 liberté	 et	 de
l'apparition	des	peines	intermédiaires.
C'est	qu'en	effet,	seconde	remarque,	la	privation	de	liberté,	et	même	la

peine	 capitale	 dans	 divers	 pays,	 n'ont	 pas	 disparu.	 De	 la	 sorte,	 dans
toutes	les	législations,	existent	à	côté	des	peines	qu'on	peut	qualifier	de
nouvelles,	notamment	les	techniques	de	traitement	et	qui	constituent	des
alternatives	 à	 la	 privation	 de	 liberté,	 des	 peines	 qu'on	 peut	 considérer
comme	traditionnelles	2139	.

	

Moins	idéologique	et	plus	technique	est	la	classification	des	peines	en	peines	principales	(qui
se	suffisent	à	elles-mêmes	et	qui	peuvent	donc	être	prononcées	seules),	peines	complémentaires



(qui	ne	peuvent	exister	que	si	une	peine	principale	a	été	prononcée)	et	peines	accessoires	(qui,
sans	 même	 être	 prononcées	 par	 le	 juge,	 s'appliquent	 systématiquement).	 Beaucoup	 de	 droits
connaissent	cette	trilogie.	Ainsi,	le	Code	pénal	italien	énumère	les	peines	accessoires	en	matière
de	délit	(interdiction	de	tenir	un	emploi	public	ou	d'exercer	une	profession,	interdiction	légale…)
et	en	matière	de	contravention	(suspension	de	l'exercice	d'une	profession	ou	de	la	direction	d'une
personne	 morale)	 (art.	 19	 CP).	 La	 loi	 luxembourgeoise	 du	 13	 juin	 1994	 dispose	 que	 toute
condamnation	criminelle	à	 la	réclusion	emporte	 l'interdiction	à	vie	de	certains	droits	énumérés
(comme	le	droit	de	vote	et	d'éligibilité,	le	droit	de	porter	une	décoration,	le	droit	d'être	expert…).
Il	est	vrai	que	le	Code	pénal	français	de	1994	supprime	le	concept	de	peine	accessoire	pour	les
infractions	qu'il	prévoit	:	en	effet,	«	aucune	peine	ne	peut	être	appliquée	si	la	juridiction	ne	l'a	pas
expressément	prononcée	»	(art.	132-17	CP).

L'Espagne	occupe	une	place	à	part	avec	sa	distinction	des	peines	graves	(penas	graves	),	des
peines	moins	graves	(penas	menos	graves	)	et	des	peines	légères	(penas	leves	).	L'article	33	CPP
donne	une	énumération	exhaustive	de	ces	diverses	peines	en	les	classant	hiérarchiquement	:

–	Les	premières,	correspondant	aux	délits	graves,	vont	de	la	prison	permanente	révisable	à	la
privation	de	 liberté	de	plus	de	 cinq	 ans	 à	 la	 privation	des	droits	 de	 la	puissance	paternelle	 en
passant	par	exemple	par	l'incapacité	absolue	(ou	privation	définitive	de	tous	honneurs	et	emploi
public),	l'interdiction	de	conduire	un	véhicule	ou	de	résider	en	tel	lieu	(dix	peines	en	tout)	;

–	Les	sanctions	correspondant	aux	délits	moins	graves,	vont	de	la	privation	de	liberté	de	trois
mois	à	cinq	ans	à	une	peine	de	travail	d'intérêt	général	de	trente	et	un	à	cent	quatre	vingt	jours	en
passant	 par	 exemple	 par	 l'interdiction	 de	 communiquer	 avec	 la	 victime	 pendant	 un	 temps
compris	 entre	 six	mois	 et	 cinq	 ans,	 l'amende	 de	 plus	 de	 deux	mois	 et	 la	 déchéance	 du	 droit
d'obtenir	des	subventions	ou	aides	publiques	(douze	peines	en	tout)	;

–	Enfin	les	troisièmes,	correspondant	aux	délits	plus	légers	vont	de	la	suppression	du	droit	de
conduite	 un	 véhicule	 automobile	 à	 la	 peine	 de	 travail	 d'intérêt	 général	 d'un	 à	 trente	 jours	 en
passant	 par	 exemple	 par	 la	 privation	 du	 droit	 de	 détenir	 une	 arme	 ou	 l'interdiction	 de
communiquer	 avec	 la	 victime	 pendant	 un	 temps	 compris	 entre	 un	 et	 six	 mois	 (neuf	 peines
en	tout).

Le	système	espagnol	est	complété	par	des	peines	accessoires	qui,	 en	principe	ont	 la	même
durée	 que	 la	 peine	 dite	 principale	 et	 qui,	 comme	 ces	 dernières	 sont	 privatives	 de	 liberté,
privatives	 de	 droits	 ou	 pécuniaires.	 Ainsi	 toute	 condamnation	 à	 l'emprisonnement	 égale	 ou
supérieure	à	dix	ans	entraîne	l'incapacité	absolue.

§	1.		Les	peines	traditionnelles

A.		Les	atteintes	au	corps

1.		Les	châtiments	corporels

492 Disparu	 de	 longue	 date	 en	 Europe	 continentale	 2140	 ,	 le	 fouet	 s'est
maintenu	 jusqu'au	 XX	 e	 	 siècle	 dans	 les	 pays	 de	 common	 law.
L'Angleterre	connut	 longtemps	 le	fouet	sous	 la	forme	du	«	chat	à	neuf
queues	»	(neuf	lanières	de	cuir	terminées	par	un	nœud)	et	elle	ne	devait



l'abolir	 qu'en	 1948	 2141	 ,	 cependant	 qu'Hong-Kong	 le	 rétablissait	 en
1970	pour	 les	cas	de	violence	et	d'agression	sexuelle	contre	 les	 jeunes
filles	2142	.	Et	l'on	se	souvient	d'une	décision	rendue	en	1978	par	la	Cour
européenne	 des	 droits	 de	 l'Homme	 considérant	 que	 les	 châtiments
judiciaires	corporels	imposés	à	des	mineurs	de	l'Ile	de	Man	et	coupables
de	violences	 étaient	 contraires	 à	 la	Convention	dont	 l'article	3	prohibe
«	les	peines	ou	traitements	inhumains	ou	dégradants	»	2143	.	Même	si	une
grande	partie	de	la	population	mannoise	considère	la	fustigation	comme
un	moyen	 de	 dissuasion	 efficace,	 les	 juges	 de	 Strasbourg	 considèrent
que	l'on	ne	peut	jamais	avoir	recours	à	des	peines	contraires	à	l'article	3,
quel	que	puisse	être	leur	effet	dissuasif.	Par	imitation	de	l'Angleterre,	le
Canada	 connut	 lui	 aussi	 le	 fouet	 2144	 qu'il	 supprima	 en	 1972	 et	 le
rétablissement	 de	 cette	 peine	 se	 heurterait	 aujourd'hui	 à	 la	 Charte	 des
droits	et	libertés	de	1982	dont	l'article	12	interdit	les	«	châtiments	cruels
et	inusités	».	Tous	les	États	des	États-Unis	ont	également	aboli	de	telles
peines	corporelles,	le	dernier	en	1972,	mais	en	réalité	dès	1952	 2145	.	On
pourra	 s'étonner	 qu'un	 auteur	 américain,	 G.	 Newman,	 ait	 pu	 en
1983	justifier	les	châtiments	corporels.	Hostile	à	l'emprisonnement	qu'il
considère	comme	une	forme	de	torture,	il	propose	de	réprimer	la	plupart
des	atteintes	à	 la	propriété	par	des	peines	corporelles	comme	les	chocs
électriques	contrôlés	scientifiquement	2146	.
En	revanche,	dans	les	pays	musulmans	fidèles	au	Coran,	existe	encore

la	 peine	 corporelle	 sous	 la	 forme	 de	 l'amputation	 du	 poing	 droit	 pour
certaines	infractions,	ou	bien	à	la	fois	du	poing	droit	et	du	pied	gauche.
Ainsi	en	est-il	d'une	loi	libyenne	du	11	octobre	1972	à	l'égard	du	voleur
récidiviste	2147	Pour	le	vol	et	quelques	autres	infractions,	il	en	va	de	même
dans	 certains	 autres	 pays	 2148	 .	 Est	 prévue	 aussi	 la	 lapidation	 pour	 les
auteurs	d'adultère	2149	.	Enfin,	on	trouve	la	flagellation,	pour	les	personnes
convaincues	 de	 fornication,	 de	 diffamation	 ou	 de	 consommation
d'alcool,	ou	encore	auteurs	d'un	délit	de	tazir	.	voire	en	Iran	de	trafic	de
drogue	 2150	 	 ;	 les	hommes	sont	déshabillés	 jusqu'à	 la	 taille	alors	que	 les
femmes	conservent	leurs	vêtements	2151	.

2.		La	peine	de	mort

493 Il	 convient,	 dans	 une	 perspective	 descriptive,	 d'en	 rappeler,	 fût-ce
brièvement,	 le	domaine.	Alors	que	 jadis,	 le	châtiment	 suprême	existait
partout,	il	a	aujourd'hui	disparu	dans	un	assez	grand	nombre	de	pays	et
l'on	peut	distinguer	trois	sortes	de	législations	2152	.



1o	 )	 Un	 premier	 groupe	 de	 pays	 est	 constitué	 par	 ceux	 qui	 sont
abolitionnistes	 de	 droit	 ,	 essentiellement	 les	 États	 d'Europe.	 Par
exemple,	la	peine	capitale	est	abolie	au	Portugal	en	1867,	aux	Pays-Bas
en	1870	en	droit	commun	et	en	1983	en	matière	militaire,	en	Suisse	en
1874	 sauf	 pour	 certains	 crimes	 militaires	 en	 temps	 de	 guerre,	 en
Allemagne	et	en	Italie	en	1949,	en	Espagne	en	1978,	au	Luxembourg	en
1979,	en	France	en	1981,	dans	tous	les	États	d'Europe	orientale	depuis
1990	2153	.	En	Angleterre,	où	la	peine	de	mort	subsiste	en	cas	de	trahison,
l'abolition	 a	 été	 plus	 progressive	 :	 une	 première	 loi	 de	 1965	 supprima
cette	 peine	 pour	 cinq	 ans	 2154	 et	 une	 seconde,	 prise	 en	 1969,	 déclara
l'abolition	 permanente,	 différentes	 tentatives	 parlementaires	 de
réintroduction	ultérieurement	menées	se	soldant	toutes	par	un	échec.	Le
Canada	 suivit	 une	 voie	 analogue	 :	 après	 une	 période	 de	 suppression	 à
l'essai,	 il	 abolit	 définitivement	 la	 peine	 de	 mort	 en	 1976	 sauf	 pour
certains	 crimes	 militaires,	 tout	 en	 la	 remplaçant	 pour	 les	 meurtres	 au
premier	 degré	 par	 une	 peine	 d'emprisonnement	 à	 perpétuité	 2155	 .	 Et
comme	en	Angleterre,	le	débat	n'est	pas	clos.	Un	débat	parlementaire	eut
lieu	 au	 Canada	 en	 1987	 mais	 fut	 maintenu	 la	 règle	 abolitionniste,	 et
périodiquement	 des	 voix	 favorables	 au	 rétablissement	 de	 la	 peine	 de
mort	se	font	entendre.
2o	)	Un	second	groupe	de	pays	rassemble	ceux	qui	sont	abolitionnistes

de	 fait	 ,	 leur	 loi	 interne	 continuant	 à	 connaître	 la	 peine	 capitale,	mais
leur	pratique	étant	 systématiquement	hostile	à	 toute	exécution.	C'est	 le
cas	du	Maroc,	de	la	Côte	d'Ivoire	et	du	Sénégal.

	

Ce	fut	longtemps	aussi	le	cas	de	la	Belgique,	la	dernière	exécution	capitale	remontant	à	1918,
et	depuis	lors,	le	Roi	graciait	toujours	les	condamnés	à	mort.	Lentement,	la	Belgique	ralliait	le
camp	 des	 pays	 abolitionnistes	 de	 droit	 :	 d'abord	 en	 1983	 par	 la	 signature	 du	 Protocole	 no
	6	additionnel	à	la	Convention	européenne	portant	abolition	de	la	peine	de	mort	;	ensuite,	avec
une	 loi	 du	 31	 juillet	 1985	modifiant	 la	 loi	 du	 15	mars	 1874	 sur	 l'extradition	 en	 interdisant	 la
remise	d'une	personne	 à	un	État	 qui	ne	donnera	pas	des	 assurances	 formelles	que	 la	peine	de
mort	prononcée	par	ses	juges	ne	sera	pas	exécutée	 2156	.	Enfin	une	loi	du	10	juillet	1996	devait
abolir	la	peine	de	mort.

	
Une	conséquence	de	l'abolition	(de	droit	ou	même	de	fait)	de	la	peine

de	 mort	 intéresse	 l'extradition.	 Lorsqu'un	 pays	 pratiquant	 la	 peine	 de
mort	demande	la	livraison	d'un	individu	réfugié	sur	le	territoire	d'un	État
abolitionniste,	 celui-ci	 systématiquement	 refuse	 d'extrader	 cet	 individu
s'il	 encourt	 la	 peine	 capitale.	 La	 seule	 limite	 à	 cette	 règle	 est	 que
l'extradition	peut	être	accordée	sous	 la	condition	expresse	que	 la	peine



de	 la	mort	 ne	 sera	 pas	 prononcée	 ou	 au	moins	 exécutée.	 Le	 point	 de
départ	 de	 ce	 refus	 est	 le	 célèbre	 arrêt	 Soering	 c.	 Royaume-Uni	 ,	 du
7	 juillet	1989	 2157	 	 :	 une	 demande	d'extradition	 avait	 été	 formée	par	 les
États-Unis	 (qui	 ont	 la	 peine	 de	 mort)	 au	 Royaume-Uni	 au	 sujet	 d'un
individu	 meurtrier	 aux	 États-Unis	 et	 qui	 s'était	 réfugié	 au	 Royaume-
Uni	;	alors	que	ce	dernier	s'apprêtait	à	remettre	le	fugitif	aux	États-Unis,
la	CEDH	fut	saisie	et	déclara	la	remise	non	conforme	à	l'article	3	Conv.
EDH	 que	 prohibe	 les	 traitements	 «	 inhumains	 et	 dégradants	 »	 alors
qu'aux	 États-Unis	 les	 condamnés	 à	 mort	 attendent	 leur	 exécution
plusieurs	années	dans	un	«	couloir	de	la	mort	»	(death	row	phenomenon
).	Ce	qui	est	remarquable,	c'est	que	la	CEDH	a	exclu	l'extradition	en	se
fondant	sur	l'article	3	Conv.	EDH	et	non	sur	l'article	2	Conv.	EDH	qui,
relatif	au	droit	à	la	vie,	exclut	celui-ci	explicitement	en	cas	de	peine	de
mort.	Ultérieurement	d'ailleurs,	la	CEDH	considérera	que	le	libellé	de	la
seconde	phrase	de	l'article	2	(«	La	mort	ne	peut	être	infligée	à	quiconque
intentionnellement	sauf	en	exécution	d'une	sentence	capitale…	»)	ne	fait
pas	 obstacle	 à	 une	 interprétation	 de	 l'article	 3	 incluant	 la	 peine	 de
mort	 2158	 .	 La	 Cour	 suprême	 du	 Canada	 a	 jugé	 comme	 la	 CEDH	 dans
l'affaire	Soering	2159	.	Les	juges	canadiens	se	fondent	sur	le	«	principe	de
justice	 fondamentale	 »	 inscrit	 dans	 la	 Charte	 canadienne	 des	 droits	 et
libertés,	 et	 aussi…	 sur	 la	 décision	 européenne	 Soering	 .	 Récemment
encore	un	arrêt	de	la	Cour	suprême	du	Canada	a	rappelé	cette	règle,	en
refusant	de	 remettre	 aux	États-Unis	deux	garçons	 âgés	de	dix-huit	 ans
qui	 avaient	 tué	 deux	 personnes.	 L'arrêt	 indique	 notamment	 le	 rejet	 de
principe	de	la	peine	de	mort	en	droit	canadien	et	dans	beaucoup	d'autres
pays	2160	.
3o	 )	 Enfin	 dans	 un	 troisième	 groupe,	 on	 trouve	 les	 pays	 non

abolitionnistes	.	Dans	ce	groupe	considérable,	on	rencontre	presque	tous
les	 pays	 d'Afrique,	 la	 plupart	 des	 pays	 d'Asie	 et	 un	 certain	 nombre
d'États	 d'Amérique	 (la	 bonne	 moitié	 des	 États	 des	 États-Unis,
exactement	31	sur	50,	ainsi	que	l'État	fédéral)	2161	,	enfin	les	pays	de	droit
islamique	 comme	 l'Arabie	 Saoudite,	 le	 Soudan,	 le	Yémen,	 l'Iran	 et	 le
Pakistan	notamment	2162	.
Apportons	 quelques	 précisions.	 Quant	 aux	 cas,	 c'est	 l'homicide

volontaire	 qui	 est	 la	 plus	 souvent	 visée	 des	 infractions	 2163	 .	 Depuis
1960	 environ,	 le	 terrorisme	 et	 le	 trafic	 de	drogue	 sont	 de	plus	 en	plus
évoqués	 2164	 .	 Le	 droit	 musulman	 admet	 le	 châtiment	 capital,	 non
seulement	 pour	 le	 meurtre,	 mais	 aussi	 pour	 plusieurs	 délits	 de
«	houdoud	»	(à	peine	préfixée	par	le	Coran)	comme	la	révolte	contre	les



autorités	légitimes,	l'adultère	et	la	conversion	d'un	musulman	à	une	autre
religion	 (apostasie)	 ou	 l'attaque	 d'une	 caravane	 2165	 .	 L'Arabie	 saoudite,
par	application	rigide	de	la	loi	islamique	prescrit	la	peine	de	mort	pour
l'homicide,	 le	 vol	 à	 main	 armée,	 le	 trafic	 de	 drogue,	 la	 sorcellerie,
l'adultère	 de	 la	 femme,	 la	 sodomie,	 l'homosexualité,	 le	 viol	 sous
contrainte,	 le	 sabotage	 et	 l'apostasie	 (renoncement	 à	 l'Islam)	 ;	 près	 de
100	 personnes	 sont	 condamnées	 et	 exécutées	 chaque	 année.	 Un	 peu
partout,	 des	 garanties	 procédurales	 spéciales	 sont	 prévues.	 Révélateur
est	le	cas	de	l'Égypte	:	d'une	part,	alors	qu'en	droit	commun,	la	majorité
suffit	 pour	 que	 soit	 proclamée	 la	 culpabilité,	 en	 cas	 de	 peine	 capitale
encourue,	 il	 faut	 l'unanimité,	 celle-ci	 devant	 être	 reproduite	 dans	 la
décision	à	peine	de	nullité	de	cette	décision	;	d'autre	part,	la	décision	ne
peut	 être	 prise	 qu'après	 avis	 du	 «	 mufti	 de	 la	 République	 »,	 haut
fonctionnaire	 public	 garant	 du	 respect	 du	 droit	 islamique,	 auquel	 est
communiqué	 le	 dossier	 et	 qui	 dispose	 d'un	 délai	 de	 dix	 jours	 pour
donner	 son	 avis	 ;	 enfin,	 toute	 décision	 comportant	 condamnation
capitale	doit	 être	portée	devant	 la	Cour	de	 cassation	 et	 il	 ne	 s'agit	 pas
d'un	pourvoi	en	cassation,	mais	d'un	examen	obligatoire	de	l'affaire.	En
Russie,	 le	 législateur	 a	 souvent	 hésité	 :	 la	 peine	 de	 mort,	 abolie	 en
1917	est	rétablie	dès	1919	à	titre	de	«	mesure	exceptionnelle	de	défense
du	 régime	 des	 ouvriers	 et	 des	 paysans	 »,	 abrogée	 à	 nouveau	 en	 1920,
rétablie	 encore	 en	 1922	 pour	 un	 petit	 nombre	 de	 crimes,	 abrogée	 en
1947	 pour	 être	 rétablie	 en	 1950	 et	 maintenue	 dans	 le	 Code	 de	 la
République	de	Russie	de	1960	à	titre	de	«	mesure	exceptionnelle	»	 2166	.
Malgré	 les	 débats	 périodiques,	 la	 peine	 capitale	 subsiste	 pour	 le
moment	 2167	 .	 Aux	 États-Unis,	 la	 Cour	 suprême	 tend	 à	 restreindre	 le
domaine	de	la	peine	de	mort	de	deux	façons	:
–	 Cette	 peine	 est	 limitée	 à	 des	 crimes	 atroces,	 et	 donc	 aux	 «	 pires

criminels	parmi	les	pires	»	2168	.	Dans	l'arrêt	Kennedy	v.	Louisiana		2169	,	la
Cour	 n'admet	 le	 châtiment	 capital	 que	 pour	 les	 crimes	 de	 sang,	 y
compris	le	viol	sur	mineur	de	15	ans	;
–	 Cette	 peine	 est	 exclue	 en	 faveur	 de	 certaines	 catégories	 de

personnes,	comme	les	malades	mentaux	2170	et	les	mineurs	2171
Il	convient	enfin	d'évoquer	le	cas	de	la	Chine,	qui	présente	une	double

particularité.	D'abord,	dans	le	Code	pénal	de	1997,	le	nombre	de	cas	où
la	 peine	 de	mort	 peut	 être	 prononcée	 est	 considérable	 (58	 infractions,
allant	du	meurtre	au	sabotage	en	passant	par	l'incitation	à	la	prostitution
et	la	fraude	en	matière	de	carte	de	crédit).
On	 compte	 environ	 2	 000	 exécutions	 par	 an	 (800	 dans	 le	 reste	 du



monde).	Cependant	depuis	quelques	années,	des	signes	de	recul	de	cette
peine	apparaissent.	En	2011,	une	loi	a	aboli	cette	peine	pour	un	certain
nombre	 de	 délits	 économiques	 (contrebande,	 fraude	 fiscale,
escroquerie…).	Pour	 le	viol,	 le	§	236	CP	exclut	désormais	 la	peine	de
mort	 sauf	 :	 1°	 en	 cas	 de	 flagrance	 ;	 2°	 en	 cas	 de	 viols	 multiples	 ou
frappant	des	enfants	de	moins	de	14	ans	;	3°	en	cas	de	viol	commis	en
public	;	4°	si	la	victime	a	subi	de	graves	lésions	ou	a	perdu	la	vie	;	5°	en
cas	de	viol	commis	à	plusieurs.	Selon	 le	§	49	CP,	 la	peine	capitale	est
exclue	 pour	 les	 mineurs	 de	 18	 ans.	 Selon	 le	 §	 48	 CP,	 sauf	 nécessité
réelle,	l'exécution	est	suspendue	pendant	deux	ans	et	si	pendant	ce	temps
d'épreuve	le	condamné	se	conduit	bien,	sa	peine	est	transformée	en	une
peine	privatice	de	 liberté	de	25	ans.	Enfin	 toute	condamnation	capitale
doit	être	approuvée	par	le	Tribunal	suprême	populaire	2172	.

	
La	peine	de	mort	décline	régulièrement	2175	.	Mais	il	est	douteux	qu'elle

disparaisse	complètement	du	monde	dans	les	décennies	à	venir.

B.		Les	atteintes	à	la	liberté

494 Les	ouvrages	ont	l'habitude	de	distinguer	entre	les	peines	restrictives	de
liberté	 et	 la	 peine	 privative	 de	 liberté.	 Les	 premières,	 comme	 le
bannissement	 (expulsion	 de	 délinquants	 politiques	 du	 territoire)	 et
l'interdiction	de	séjour	(prohibition	pour	un	condamné	de	retourner	dans
un	 lieu	 où	 il	 serait	 susceptible	 de	 commettre	 de	 nouvelles	 infractions)
sont	 en	 recul	 partout	 2176	 .	 Infiniment	 plus	 importante	 est	 la	 peine



privative	 de	 liberté.	 Celle-ci,	 en	 dépit	 d'une	 offensive	 à	 son	 encontre
menée	depuis	la	fin	du	XIX	e		siècle,	reste	la	peine	la	plus	souvent	prévue
par	les	codes.	Pour	les	infractions	les	plus	graves,	la	privation	de	liberté
est	systématiquement	prévue	par	toutes	les	législations	car,	pour	l'instant
du	moins	 et	 sans	 doute	 pour	 longtemps,	 elle	 seule	 permet	 d'assurer	 la
neutralisation	des	malfaiteurs	2177	.	Elle	pose	deux	grands	problèmes.

1.		Le	problème	de	la	nature	de	la	privation	de	liberté

495 La	privation	de	liberté	est-elle	dans	les	codes	une	notion	unique	ou,	au
contraire,	 existe-t-il	 deux	 ou	 plusieurs	 sortes	 de	 cette	 privation	 ?	 La
tendance	 aujourd'hui	 dominante	 est	 celle	 de	 l'unité	 de	 la	 privation	 de
liberté	:	ainsi	en	est-il	en	Allemagne,	en	Suède,	au	Portugal,	en	Suisse,
en	 Espagne	 où	 la	 privation	 de	 liberté	 (prision	 )	 se	 dédouble	 en	 une
privation	supérieure	à	cinq	ans	(«	peine	grave	»)	et	en	une	peine	de	trois
mois	 à	 cinq	 ans	 («	 peine	 moins	 grave	 »)	 (art.	 33	 CP).	 Cependant,
diverses	 législations	 connaissent	 deux	 ou	 trois	 formes	 de	 privation	 de
liberté,	 en	 fonction	 de	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 2178	 .	 Le	 Code	 pénal
français	connaît	 la	réclusion	criminelle,	qui	est	de	dix	ans	au	moins,	et
l'emprisonnement	pour	 les	délits,	qui	est	de	dix	ans	au	plus.	Les	Pays-
Bas	 distinguent	 l'emprisonnement	 pour	 les	 crimes	 et	 la	 détention	 pour
les	 contraventions	 :	 alors	 que	 le	 premier	 est	 compris	 entre	 un	 jour	 et
généralement	quinze	ans,	la	seconde	et	comprise	entre	un	jour	et	un	an,
voire	 seize	 mois	 en	 cas	 de	 récidive.	 La	 Turquie	 connaît	 trois	 peines
privatives	 de	 liberté	 :	 l'emprisonnement	 perpétuel	 lourd	 ou	 régime	 de
sécurité	(par	ex.	pour	le	génocide)	;	l'emprisonnement	perpétuel	(par	ex.
pour	 l'homicide	 volontaire	 sans	 circonstances	 aggravantes)	 ;
l'emprisonnement	à	temps	soit	pour	une	durée	d'un	mois	à	vingt	ans	(par
ex.	pour	 les	blessures	volontaires	avec	circonstances	aggravantes),	 soit
pour	une	durée	maximale	d'un	an	(par	ex.	pour	 la	banqueroute	simple)
(art.	 45	 et	 s.	CP).	L'Islande	 connaît	 l'emprisonnement	 (à	 perpétuité	 ou
pour	une	période	de	trente	jours	à	seize	ans)	et	le	confinement	(de	cinq
jours	à	deux	ans).	L'Espagne	a	un	système	plus	complexe	à	côté	de	 la
privation	de	liberté,	existe	la	localisation	permanente	qui	peut	atteindre
six	mois	qui	suppose	le	maintien	du	condamné	à	domicile	2179	.

2.		Le	problème	de	la	durée	de	la	privation	de	liberté

a.		Privation	de	liberté	à	perpétuité



496 Naguère,	la	privation	perpétuelle	existait	partout.	Mais	aujourd'hui,	une
fracture	s'est	établie	entre	deux	sortes	de	pays,	ceux	qui	ont	abandonné
la	peine	perpétuelle	(Norvège	et	Portugal	par	exemple,	où	le	maximum
est	 de	 vingt	 ans	 ou	 vingt-cinq	 ans	 en	 principe	 2180	 )	 et	 ceux,	 plus
nombreux,	qui	l'ont	conservée	comme	la	France,	la	Belgique,	les	Pays-
Bas,	 la	 Suisse,	 l'Italie	 (sous	 le	 nom	 d'ergastolo	 ),	 l'Allemagne,
l'Angleterre,	les	États	d'Europe	orientale,	les	USA,	le	Canada	et	presque
tous	 les	 pays	 asiatiques,	 africains	 et	 latino-américains	 2181	 .	 Ce	 sont	 en
général	quelques	infractions	seulement	comme	le	meurtre	ou	la	trahison,
qui	 sont	 passibles	 obligatoirement	 de	 la	 privation	 de	 liberté	 à
perpétuité	2182	.

	

L'Angleterre	connaît	deux	sortes	de	peines	perpétuelles,	celle	qui	en	matière	de	murder		 2183
est	 obligatoire	 2184	 et	 qui,	 depuis	 1965,	 remplace	 la	 peine	 de	 mort,	 et	 celle	 qui	 en	 cas	 de
manslaughter		2185	est	discrétionnaire	et	que	le	juge	peut	infliger	en	cas	d'homicide	simple	ou	en
cas	 de	 quelques	 autres	 infractions	 dont	 l'auteur	 est	 particulièrement	 dangereux,	 voire	 en	 cas
d'assassinat,	mais	lorsque	l'accusé	est	mentalement	instable.

	
Le	 recul	 de	 la	 privation	 de	 liberté	 perpétuelle	 s'explique	 par	 des

considérations	 d'ordre	 pratique	 et	 constitutionnel,	 qui	 se	 sont
développées	 même	 dans	 les	 droits	 favorables	 à	 cette	 peine.	 En
Allemagne,	 la	 Cour	 constitutionnelle	 fédérale	 a	 confirmé	 la
constitutionnalité	de	la	peine	perpétuelle,	tout	en	invitant	le	législateur	à
introduire	la	libération	conditionnelle	2186	.	Il	en	est	de	même	avec	la	Cour
constitutionnelle	 italienne,	 malgré	 le	 principe	 constitutionnel	 que	 la
peine	 a	 une	 fonction	 de	 rééducation	 2187	 .	 De	 même	 encore,	 le	 CEDH
considère	 qu'une	 condamnation	 à	 la	 réclusion	 criminelle	 à	 perpétuité,
n'est	pas	contraire	à	 l'article	3	Conv.	EDH	(qui	prohibe	 les	 traitements
inhumains	 ou	 dégradants)	 car	 subsiste	 la	 possibilité	 d'une	 libération
conditionnelle	2188	.	Mais	il	existe	un	mouvement	tendant	à	l'abolition	de
la	 peine	 perpétuelle	 2189	 ,	 certainement	 freiné	 maintenant	 à	 cause	 du
développement	de	 la	grosse	criminalité,	 laquelle	conduit	même	parfois
des	 législateurs	à	 le	consacrer,	après	 l'avoir	abandonné	 :	c'est	 le	cas	de
l'Espagne	qui	a	créé	en	2015	le	prision	permanente	revisable	 (	art.	33,
2°	a	CP).

b.		Privation	de	liberté	de	longue	durée

497 La	peine	 comprise	 entre	 un	 et	 trente	 ou	 quarante	 ans	 existe	 partout,	 y



compris	dans	les	droits	qui	rejetant	la	peine	perpétuelle	sont	bien	obligés
de	prévoir	à	sa	place	une	privation	de	 liberté	de	 longue	durée.	Le	seul
débat	qui	se	pose	aujourd'hui	est	celui	du	rapport	ou	proportion	entre	la
durée	légale	de	la	peine	et	la	gravité	effective	de	l'infraction.

c.		Privation	de	liberté	de	courte	durée

498 Alors	 que	 la	 technique	 de	 la	 peine	 plancher	 consacre	 les	 pouvoirs	 du
juge	 et	 procède	 d'une	 idéologie	 sévère	 car	 la	 peine	 minima	 que	 peut
prononcer	 le	 juge	 est	 en	 fait	 assez	 élevée	 2190	 ,	 la	 technique	 de	 la
prohibition	 des	 courtes	 peines	 est	 plutôt	 d'esprit	 libéral,	 l'idée	 du
législateur	étant	que	le	juge	prononce	une	peine	autre	que	la	privation	de
liberté	lorsqu'il	avait	envisagé	de	prononcer	une	peine	inférieure	à	trois,
six,	neuf,	douze…	mois.
Il	y	a	un	vieux	débat	sur	l'opportunité/nocuité	des	courtes	peines.	Dès

la	 fin	du	XIX	 e	 	 siècle,	 la	 doctrine	 leur	 est	 défavorable	 2191	 .	 R.	 Saleilles
écrivait	en	1898	que	la	courte	peine	«	ne	dure	pas	assez	longtemps	pour
moraliser	 et…	 dure	 déjà	 trop	 pour	 ne	 pas	 corrompre	 »	 2192	 .	 Plus
récemment,	 d'autres	 auteurs	 écrivaient	 que	 la	 courte	 peine	 a	 tous	 les
inconvénients	 de	 la	 prison	 sans	 en	 avoir	 les	 avantages	 2193	 .	 D'un	 autre
côté	 cependant,	 certains	 auteurs,	 notamment	 anglo-américains,	 prônent
la	 courte	 ou	mieux,	 la	 très	 courte	 peine	 (quelques	 jours),	 source	 d'un
choc	salutaire	(sharp	short	shock	).	Et	la	suppression	des	courtes	peines,
ajoutent	 certains,	 risque	 d'obliger	 le	 juge	 soit	 à	 prononcer	 une	 longue
peine,	disproportionnée	par	rapport	à	la	gravité	du	délit,	soit	à	prononcer
une	alternative	à	l'emprisonnement,	qui	ne	sera	pas	appliquée	2194	.
Cette	discussion	 sans	 fin	 2195	conduit	 à	des	variations	 selon	 les	droits

positifs.	 Quelques	 législations	 excluent	 catégoriquement
l'emprisonnement	d'un	mois	ou	moins	(§	art.	38	al.	2	StGB	allemand	et
40	al.	1	CP	portugais)	;	le	§	47	StGB	allemand	précise	en	outre	que	les
peines	 d'emprisonnement	 inférieures	 à	 six	 mois	 ne	 peuvent	 être
prononcées	 qu'à	 titre	 exceptionnel	 «	 lorsque	 des	 circonstances
particulières	concernant	 les	faits,	 la	personnalité	de	 leur	auteur	rendent
indispensable	 une	 peine	 privative	 de	 liberté	 en	 raison	 de	 son	 effet	 sur
l'intéressé	ou	pour	la	défense	de	l'ordre	juridique	»,	et	si	cette	peine	de
six	 mois	 ou	 plus	 n'est	 pas	 envisagée,	 le	 tribunal	 doit	 prononcer	 une
amende.	Pourtant	ces	dispositions	légales	paraissent	peu	suivies	par	les
tribunaux	:	en	2012,	il	y	avait	5	852	détenus	exécutant	une	peine	d'une
durée	 inférieure	 ou	 égale	 à	 trois	 mois	 d'emprisonnement	 et	 19	 180



détenus	 exécutant	 une	 peine	 comprise	 entre	 trois	 mois	 et	 un	 an
d'emprisonnement	 2196	 .	 En	 Espagne,	 la	 durée	 minimale	 est	 passée	 en
2003	de	 six	à	 trois	mois	 (art.	36	§	1	CP)	 toute	peine	 inférieure	à	 trois
mois	étant	«	dans	 tous	 les	cas	»	 remplacée	par	une	amende,	un	 travail
d'intérêt	 général	 ou	 une	 localisation	 permanente,	même	 su	 la	 loi	 ne	 le
prévoit	 pas	 pour	 le	 délit	 en	 question,	 chaque	 jour	 d'emprisonnement
étant	 remplacé	 par	 deux	 jours-amende,	 par	 une	 journée	 de	 travail
d'intérêt	général	ou	par	un	jour	de	localisation	permanente	(art.	71	al.	2
CP)	 :	 il	 s'agissait	d'assurer	une	meilleure	adéquation	des	sanctions	aux
délits	 peu	 graves.	Dans	 la	 plupart	 des	 codes,	 la	 courte	 peine	 n'est	 pas
exclue,	 le	juge	étant	seulement	invité	parfois	à	ne	pas	la	prononcer	ou,
au	 contraire,	 étant	 autorisé	 à	 décider	 que	 l'emprisonnement	 pourra
s'effectuer	sous	la	forme	d'arrêts	de	fin	de	semaine.	Le	Canada	connaît
l'emprisonnement	 «	 en	 discontinu	 »	 pour	 une	 période	 maximale	 de
90	 jours	 :	 le	 juge	 prononce	 cette	 peine	 en	 considération	 de	 la
personnalité	du	délinquant,	de	la	nature	de	l'infraction,	des	circonstances
de	l'affaire	et	de	la	disponibilité	d'un	établissement	adéquat.	En	pratique,
cet	 emprisonnement	 est	 effectué	 sous	 la	 forme	 d'arrêts	 de	 fin	 de
semaine,	notamment	quand	 l'auteur	des	 faits	 a	un	emploi.	Mais	on	est
alors	sur	le	terrain	de	la	fixation	de	la	peine	par	le	juge	2197	.

C.		Les	atteintes	au	patrimoine

1.		La	confiscation

499 Vue	générale		◊	Par	l'effet	d'une	décision	judiciaire	de	confiscation,	la
propriété	de	tout	ou	partie	du	patrimoine	du	condamné	ou	de	l'un	de	ses
biens	 est	 transférée	 à	 l'État.	 Cette	 définition	 est	 universelle.	 Elle	 est
rappelée	dans	quasiment	tous	les	Codes	pénaux.
La	confiscation	est	en	général	une	peine,	plus	rarement	une	mesure	de

sûreté,	 enfin	 très	 exceptionnellement	 un	 Tertium	 genus	 	 :	 ainsi	 en
Espagne,	 elle	 est	 une	 «	 conséquence	 accessoire	 »	 de	 la	 condamnation
(art.	 127	CP),	 une	 catégorie	 à	 part	 de	 sanction	 pénale,	 une	 affectation
des	biens	dérivée	de	la	responsabilité	pénale,	fondée	sur	la	nécessité	de
neutraliser	les	biens	issus	de	l'infraction	ou	pouvant	servir	à	la	réitérer	2198
,	 la	confiscation	présente	de	multiples	facettes,	surtout	depuis	quelques
années.	Elle	 est	 peut-être	 de	 toutes	 les	 sanctions	 celle	 qui	 s'est	 le	 plus
diversifiée	ces	derniers	décennies	du	fait	de	l'évolution	de	la	criminalité.



a.		Formes	traditionnelles

500 La	confiscation	est	générale	ou	spéciale.	Générale	,	elle	consiste	dans	la
remise	à	l'État	de	tout	le	patrimoine	du	délinquant.	Jadis	fréquente,	cette
première	 forme	de	 confiscation	n'est	 plus	 aujourd'hui	 admise	qu'à	 titre
exceptionnel	 et	 dans	 de	 rares	 législations.	 L'article	 35	 du	 Code	 pénal
russe	 rappelle	 qu'elle	 «	 ne	 peut	 être	 infligée	 que	 pour	 des	 infractions
contre	l'État	ainsi	que	pour	des	infractions	graves	dictées	par	le	goût	de
lucre,	dans	les	cas	prévus	par	les	articles	de	la	partie	spéciale	du	présent
code	».	En	France,	 la	confiscation	générale	est	prévue	pour	 les	cas	 les
plus	graves	de	trafic	de	stupéfiants	(art.	222-49	al.	2	CP)	et	pour	toutes
les	formes	de	crime	contre	l'humanité	(art.	213-1	CP).	Une	loi	allemande
de	1991	la	consacre	aussi	pour	le	cas	de	trafic	de	drogue.
Infiniment	plus	fréquente	est	la	confiscation	spéciale	.	La	lecture	des

divers	codes	laisse	apparaître	une	grande	constante	:	à	peu	près	partout,
la	 confiscation	 porte	 soit	 sur	 la	 chose	 qui	 a	 servi	 ou	 était	 destinée	 à
servir	 à	 l'infraction,	 soit	 sur	 la	 chose	 qui	 est	 le	 produit	 de	 l'infraction,
soit	 enfin	 sur	 la	 chose	 qui	 est	 l'objet	 de	 l'infraction	 2199	 .	 En	 outre,	 une
question	 épineuse	 se	 pose,	 résolue	 différemment	 selon	 les	 droits	 :	 la
confiscation	 peut-elle	 atteindre	 des	 biens	 appartenant	 à	 des	 tiers
innocents	 ?	Donnons	 deux	 exemples.	 En	 France,	 le	 principe	 proclamé
par	 le	 Code	 pénal	 de	 1994	 est	 que	 la	 confiscation	 ne	 peut	 porter	 sur
«	 des	 objets	 susceptibles	 de	 restitution	 »	 (art.	 131-21	 al.	 2	 CP),
expression	signifiant	«	les	objets	appartenant	à	des	personnes	de	bonne
foi	 n'ayant	 pas	 elles-mêmes	 été	 poursuivies	 ou	 condamnée	 et	 dont	 le
titre	de	propriété	ou	de	détention	est	régulier	»	2200		;	toutefois,	lorsque	les
objets	sont	qualifiés	par	la	loi	de	«	dangereux	ou	nuisibles	»,	la	peine	de
la	confiscation	est	obligatoire	 indique	 l'article	131-21	al.	1,	ce	qui	doit
être	 interprété	 largement	 et	 donc	 en	 incluant	même	 les	 cas	 où	 le	 bien
appartiendrait	à	un	tiers	innocent	et,	en	application	de	ce	texte	est	prévue
la	 confiscation	 en	 matière	 de	 trafic	 de	 drogue,	 «	 des	 installations,
matériels	et	de	tout	bien	ayant	servi,	directement	ou	indirectement,	à	la
commission	 de	 l'infraction,	 ainsi	 que	 (de)	 tout	 produit	 provenant	 de
celle-ci,	à	quelque	personne	qu'ils	appartiennent	et	en	quelque	lieu	qu'ils
se	trouvent,	dès	lors	que	leur	propriétaire	ne	pouvait	en	ignorer	l'origine
ou	 l'utilisation	 frauduleuse	 »	 (art.	 222-49	 al.	 1	 CP).	 De	 même	 en
Allemagne,	 le	§	73	d	StGB	 rappelle	que,	 en	cas	de	confiscation,	«	 les
droits	des	tiers	sur	l'objet	sont	conservés	».	La	jurisprudence	canadienne
paraît	 plus	 répressive	 et,	 sans	 distinction,	 a	 admis	 certes	 dans	 un	 arrêt



ancien	 la	 confiscation	 de	 biens	 appartenant	 à	 des	 tiers	 innocents	 et
utilisés	par	un	délinquant	dans	la	poursuite	de	son	infraction	 2201	.	L'idée
de	mesure	de	sûreté	est	sous-jacente.

b.		Formes	modernes

501 Avec	le	développement	de	la	criminalité	organisée	qui	génère	des	gains
considérables	 ensuite	 blanchis,	 les	 législateurs	 ont	 été	 conduits	 à
imaginer	de	nouvelles	formes	de	saisie.	C'est	qu'en	effet	 il	devient	 très
difficile	 pour	 les	 policiers	 et	 les	 magistrats	 de	 déterminer	 les	 biens	 à
saisir.	De	là,	plusieurs	formes	nouvelles	de	confiscation	2202	.

502 La	 confiscation	 par	 équivalent	 	 ◊	 Lorsque	 la	 confiscation	 de	 la
chose	 n'est	 pas	 possible	 matériellement,	 le	 juge	 prononce	 une
confiscation	 par	 équivalent.	 Le	 Code	 pénal	 français	 parle	 de
«	confiscation	en	valeur	»	(art.	131-21	CP).	Le	Code	allemand	évoque
«	la	confiscation	d'une	somme	d'argent	correspondant	à	la	valeur	de	ce
qui	a	été	obtenu	»	(§	73	a	StGB).	Le	droit	belge	connaît	aussi	ce	détour
(art.	 43	 bis	 CP,	 loi	 du	 17	 juillet	 1990).	 En	 Angleterre,	 le	 ministère
public,	chargé	d'exécuter	une	telle	confiscation,	peut	obtenir	de	la	Hight
Court	un	ordre	de	blocage	des	fonds	de	la	personne	condamnée	pendant
la	 procédure	d'exécution	 afin	 de	prévenir	 la	 dissipation	des	 fonds.	Cet
engagement	peut	même	être	obtenu	dès	le	lancement	de	la	procédure	2203	.
On	 citera	 encore	 l'article	 82	CP	 croate	 qui	 veut	 que	 si	 la	 confiscation
n'est	pas	possible	en	nature	l'auteur	du	délit	est	condamné	à	payer	«	une
contre-prestation	 adéquate	 en	 argent	 »	 2204	 .	 Selon	 l'article	 374	 CP
espagnol,	«	si	les	bien,	instruments	et	gains	du	délit	de	trafic	de	drogue
ont	disparu	du	patrimoine	du	présumé	responsable	de	trafic	de	drogue,	le
tribunal	 pourra	 saisir	 d'autres	 biens	 de	 valeur	 équivalente	 et	 d'origine
licite,	appartenant	au	responsable	»	(art.	§	374,	1,5°).	Aux	Pays-Bas,	le
juge	 en	 matière	 de	 criminalité	 organisée	 peut	 imposer	 au	 prévenu
l'obligation	 de	 payer	 au	 Trésor	 un	 montant	 équivalent	 au	 gain
illégalement	 perçu	 par	 la	 commission	 d'un	 délit	 (art.	 33	 CP).	 Il	 faut
rappeler	que	le	droit	pénal	européen	est	à	l'unisson	2205	.

503 La	 confiscation	 de	 biens	 dont	 l'origine	 criminelle	 n'est	 pas
certaine.	La	confiscation	«	élargie	»	 	 ◊	C'est	 ici	 qu'intervient	 le
mécanisme	 procédural,	 dit	 du	 renversement	 du	 fardeau	 de	 la	 preuve.



Dans	 la	 mesure	 où	 les	 autorités	 veulent	 confisquer	 les	 produits	 du
blanchiment	 sans	 avoir	 la	 preuve	 de	 leur	 origine	 criminelle,	 elles	 sont
conduites	à	prévoir	un	renversement	de	la	charge	de	la	preuve	(qui	pèse
normalement	 sur	 le	 poursuivant)	 :	 les	 biens	 d'une	 personne	 déclarée
coupable	de	blanchiment	ou	d'autres	infractions	de	criminalité	organisée
comme	le	terrorisme	ou	le	trafic	de	drogue	sont	censés	provenir	de	ces
infractions,	 l'accusé	 devant	 alors	 s'efforcer	 de	 démontrer	 leur	 origine
licite	et	de	prouver	l'origine	licite	de	son	enrichissement.
De	 ce	 mécanisme,	 on	 peut	 donner	 diverses	 illustrations	 2206	 .	 La

première	est	tirée	d'une	loi	italienne	du	7	août	1992	(art.	12	sexies).	En
cas	de	condamnation	pour	blanchiment,	trafic	de	drogue	ou	participation
à	 une	 organisation	 criminelle,	 le	 juge	 doit	 confisquer	 les	 biens	 du
condamné	s'ils	ne	correspondent	pas	à	ses	revenus	déclarés.	En	somme
sont	 confisqués	 des	 biens	 du	 criminel	 que	 l'on	 ne	 peut	 rattacher
raisonnablement	au	blanchiment,	mais	dont	le	condamné	s'est	avéré	dans
l'impossibilité	 de	 prouver	 l'origine	 licite.	 La	 sanction	 se	 fonde	 sur	 un
soupçon,	sur	une	probabilité	et	il	est	vrai	que	le	défendeur	aura	bien	du
mal	 à	 éviter	 la	 condamnation.	 Voisin	 est	 l'article	 20	 du	 Code	 pénal
autrichien	 selon	 lequel	 lorsqu'une	 personne	 a	 commis	 pendant	 une
période	donnée	des	infractions	de	manière	répétée	lui	ayant	procuré	des
bénéfices,	 ceux-ci	 et	 en	 outre	 tous	 les	 autres	 biens	 entrés	 dans	 son
patrimoine	 pendant	 la	 même	 période	 sont	 présumés	 provenir	 d'une
activité	 criminelle	 et	 peuvent	 en	 conséquence	 être	 confisqués.	Une	 loi
portugaise	du	11	janvier	2002	(art.	7)	décide	qu'est	présumée	avoir	une
origine	 criminelle	 la	différence	 entre	 la	valeur	 totale	du	patrimoine	du
condamné	 et	 la	 somme	 représentant	 une	 activité	 licite,	 l'intéressé
pouvant	certes	essayer	de	démontrer	que	cette	différence	a	une	origine
licite.	En	droit	espagnol,	 le	 juge	peut	élargir	 la	confiscation	aux	effets,
biens,	instruments	et	bénéfices	résultant	d'activités	délictueuses	réalisées
dans	le	cadre	d'une	organisation	ou	groupe	criminel	ou	terroriste,	ou	d'un
délit	 de	 terrorisme.	À	cet	 effet,	 il	 sera	 considéré	 (se	entendera	dans	 le
texte	 original)	 que	 provient	 de	 l'activité	 délictueuse	 en	 question	 le
patrimoine	de	chacune	des	personnes	condamnées	pour	un	délit	commis
au	sein	de	l'organisation	ou	du	groupe	criminel	ou	terroriste,	ou	dans	le
cadre	 d'un	 délit	 de	 terrorisme,	 la	 valeur	 de	 ces	 biens	 étant
disproportionnée	 par	 rapport	 aux	 revenus	 légaux	 de	 chacune	 des
personnes	»	(art.	127	§	1	al.	2	CP).	L'Espagne	envisage	d'étendre	cette
confiscation	 à	 d'autres	 délits	 de	 criminalité	 organisée	 2207	 .	 Aux	 USA,
l'article	21	USC	§	853	contient	une	règle	identique	lorsque	les	biens	ont



été	acquis	pendant	ou	immédiatement	après	la	période	de	commission	de
l'infraction	 lorsqu'il	 n'existe	pas	d'autre	origine	probable	des	biens	que
celle	 des	 produits	 d'une	 infraction.	 Enfin	 l'article	 131-21,	 al.	 5,	 CP
français	dispose	en	son	alinéa	5	que	pour	«	les	crimes	et	délits	punis	d'au
moins	 cinq	 ans	 d'emprisonnement	 et	 ayant	 procuré	 un	 profit	 direct	 ou
indirect,	 la	 confiscation	 porte	 également	 sur	 des	 biens	 meubles	 ou
immeubles,	 quelle	 qu'en	 soit	 la	 nature,	 divi	 ou	 indivis,	 appartenant	 au
condamné	ou,	sous	réserve	des	droits	du	propriétaire	de	bonne	foi	dont	il
a	 la	 libre	disposition,	 lorsque	ni	 le	condamné,	ni	 le	propriétaire	mis	en
demeure	de	s'expliquer	sur	les	biens	dont	la	confiscation	est	envisagée,
n'ont	 pu	 en	 justifier	 l'origine	 ».	 On	 pourrait	 donner	 bien	 d'autres
exemples	2208	.

504 Des	variantes	pouvant	être	détachées	de	la	procédure	pénale
	◊	On	en	citera	deux.
C'est	d'abord	la	confiscation	civile	américaine	.	Le	point	de	départ	est

l'existence	 en	droit	 anglo-saxon	de	deux	 standards	de	preuve,	 celui	 de
l'au-delà	du	doute	 raisonnable	 (beyond	 reasonable	 doubt	 )	 qui	 joue	 en
procédure	pénale,	y	compris	pour	 les	peines	et	par	 conséquent	pour	 la
confiscation	 d'une	 part	 et,	 d'autre	 part	 celui	 de	 la	 cause	 probable
(probable	 cause	 )	 dite	 aussi	 de	 la	 conviction	 par	 prépondérance	 de
preuve,	qui	s'applique	en	procédure	civile.	Comme	la	preuve	de	l'origine
criminelle	 des	 biens	 est	 très	 difficile	 à	 rapporter,	 la	 jurisprudence
américaine	a	 conçu	un	 système	de	confiscation	civile,	gouverné	par	 la
règle	 de	 la	 cause	 probable	 2209	 .	 Puis	 ce	 système	 a	 été	 consacré	 par	 le
législateur	fédéral	2210	.	La	procédure	est	dirigée	contre	des	biens	qui	ont
fait	l'objet	d'une	saisie	et	non	contre	une	personne	déterminée.	Comme	il
a	été	très	bien	dit,	la	procédure	est	fondée	sur	la	fiction	juridique	que	les
biens	 associés	 à	 une	 affaire	 peuvent	 être	 déclarés	 «	 coupables	 »	 d'une
infraction	2211	.	Il	n'est	pas	nécessaire	que	les	faits	aient	donné	lieu	à	une
condamnation	ou	même	à	une	poursuite	pénale.	L'action	est	donc	dirigée
contre	des	biens	et	 le	 juge	ordonnera	 la	confiscation	s'il	y	a	une	cause
probable	 de	 rapport	 avec	 un	 délit	 comme	 celui	 de	 blanchiment.
Évidemment,	le	propriétaire	tiers	à	l'action	en	confiscation	civile	tentera
de	prouver	qu'aucun	délit	pénal	n'a	été	connu.	Cette	procédure	est	 très
astucieuse,	 sauf	 la	difficulté	à	pouvoir	 l'utiliser	pour	des	biens	 situés	à
l'étranger.	Comme	une	poursuite	pénale	n'est	 pas	nécessaire	 et	 comme
elle	se	contente	d'un	niveau	de	preuve	pas	très	élevé,	elle	a	été	adoptée



par	le	Canada	et	l'Afrique	du	Sud.
Le	second	exemple,	tiré	du	droit	italien,	est	la	confiscation	préventive

,	 pas	 très	 éloignée	 de	 la	 mesure	 américaine	 précitée.	 L'institution
italienne	se	fonde	sur	une	loi	anti-mafia	du	27	décembre	1956	modifiée
par	 une	 loi	 du	 31	 mai	 1965,	 elle-même	 retouchée	 par	 des	 lois	 du
13	 décembre	 1982	 et	 7	 mars	 1996.	 Cette	 législation	 concerne	 des
personnes	 qui	 sur	 la	 base	 d'éléments	 de	 fait,	 présentent	 un	 état
dangereux	 en	 vivant	 habituellement	 des	 produits	 du	 crime	 ou	 en
commettant	 des	 délits	 qui	 mettent	 en	 danger	 l'intégrité	 physique	 ou
morale,	la	santé,	la	sécurité	ou	la	tranquillité	publique.	D'où	la	création
de	mesures	de	prévention	qui	«	ne	se	rapportent	pas	à	l'accomplissement
d'un	 acte	 illicite	 déterminé,	 mais	 à	 un	 ensemble	 de	 comportements
constituant	 la	conduite	que	la	 loi	érige	en	signe	de	danger	social	»	 2212	 .
Parmi	 ces	 mesures,	 on	 trouve	 la	 surveillance,	 des	 interdictions	 ou
obligations	de	séjour	et…	la	confiscation.	Plus	précisément,	le	procureur
anti-mafia	 ou	 son	 collègue	 territorialement	 compétent	 peut	 saisir	 le
tribunal	aux	 fins	de	confiscation	des	biens	dont	une	personne	suspecte
peut	 disposer	 lorsque	 la	 valeur	 de	 ces	 biens	 est	 disproportionnée	 avec
ses	revenus	déclarés	ou	lorsque,	sur	la	base	d'indices	suffisants,	on	peut
prouver	 que	 ce	 patrimoine	 est	 le	 fruit	 d'une	 activité	 illégale.	 Dans
l'année	 de	 sa	 saisine,	 le	 juge	 ordonne	 la	 confiscation	 des	 biens	 dont
l'origine	 légitime	 n'a	 pas	 été	 démontrée.	 N'oublions	 pas	 que	 cette
procédure	 est	 totalement	 détachée	 de	 la	 procédure	 pénale.	 Cette
confiscation	 préventive	 est	 avec	 les	 repentis	 l'un	 des	 instruments
majeurs	 de	 la	 lutte	 anti-mafia.	 Elle	 est	 très	 appliquée	 et	 la	 CEDH	 l'a
déclarée	conforme	au	premier	protocole	additionnel	à	la	Conv.	EDH	2213	.
On	peut	y	voir	une	mesure	de	sûreté	ante	delictum		2214	.

505 Des	 confiscations	 ordonnées	 sans	 condamnation	 pénale
	◊	Pour	mieux	 lutter	contre	 la	criminalité	organisée,	 les	 législateurs	en
viennent	aujourd'hui	à	permettre	aux	juges	d'ordonner	une	confiscation
même	s'ils	n'ont	pas	prononcé	de	condamnation	pénale,	notamment	sous
l'influence	 du	 droit	 européen	 2215	 .	 On	 donnera	 l'exemple	 du	 droit
espagnol,	 assez	 ouvert	 à	 des	 possibilités	 de	 confiscation	 (comiso	 )	 en
l'absence	de	déclaration	de	culpabilité.	Il	en	est	ainsi	quand	l'auteur	des
faits	peut	invoquer	une	cause	d'irresponsabilité	pénale	(art.	127	§	4	CP).
Et	le	législateur	envisage	d'aller	plus	loin	en	étendant	la	confiscation	aux
cas	 où	 l'auteur	 est	 décédé,	 lorsqu'il	 a	 pris	 la	 fuite	 (ce	 qui	 risque	 de



retarder	l'issu	du	procès	au-delà	d'un	délai	raisonnable)	et	même	lorsque
l'auteur	 est	 atteint	 d'une	 maladie	 chronique	 empêchant	 son	 jugement
(d'où	un	risque	de	prescription	de	l'action	publique)	2216	.
Un	peu	comme	les	cas	visés	au	précédent	numéro,	l'exemple	indiqué

sous	ce	numéro	laisse	apparaître	que	 la	confiscation	se	détache	un	peu
de	la	procédure	pénale.

2.		L'amende

506 Généralités	 	 ◊	 Peine	 aussi	 ancienne	 que	 la	 privation	 de	 liberté,
l'amende	 qui	 consiste	 dans	 le	 versement	 d'une	 somme	 d'argent	 par	 le
condamné	à	l'État	 2217	présente	sur	celle-ci	des	avantages	considérables	:
notamment	elle	évite	les	inconvénients	de	la	prison	pour	l'intéressé	et,	en
outre,	elle	rapporte	à	l'État	au	lieu	de	lui	coûter	C'est	pourquoi	l'amende
est	 un	peu	 l'enfant	 chéri	 des	 législateurs	 lorsqu'ils	 prévoient	 une	peine
classique.	 Quand	 la	 privation	 de	 liberté	 est	 prévue,	 l'amende	 l'est
souvent	 également,	 y	 compris	 en	 matière	 criminelle.	 Et	 certains
législateurs	 vont	 jusqu'à	 prévoir	 uniquement	 l'amende	 pour	 un	 grand
nombre	d'infractions.	 Il	 a	 été	 remarqué	que	 le	Code	pénal	brésilien	de
1984,	 qui	 contient	 213	 infractions	 en	 réprime	 62	 seulement	 de
l'emprisonnement,	 98	 de	 l'emprisonnement	 et	 de	 l'amende	 à	 la	 fois	 et
53	 de	 l'emprisonnement	 ou	 de	 l'amende	 au	 choix	 du	 juge	 2218	 .	 Des
chiffres	voisins	pourraient	être	donnés	pour	de	très	nombreux	codes.	Et
il	semble	que	la	faiblesse	du	niveau	économique	de	larges	tranches	de	la
population	 dans	 certains	 États	 ne	 dissuade	 pas	 les	 législateurs	 de	 ces
États	de	prévoir	l'amende.	C'est	pourquoi	sans	doute,	les	législateurs	ont
imaginé	 diverses	 techniques	 de	 fixation	 des	 amendes,	 ce	 qui	 pose	 le
problème	 de	 savoir	 si	 une	 législation	 donnée	 peut	 en	 contenir
plusieurs	2219	.

a.		La	diversité	des	techniques

507 L'histoire	législative	témoigne	du	souci	des	auteurs	des	codes	d'adapter
aussi	 finement	 que	 possible	 le	 montant	 de	 l'amende	 aux	 facultés
économiques	du	prévenu,	voire	à	l'enrichissement	qu'il	s'est	procuré	en
commettant	le	délit.	De	là	trois	techniques	de	fixation	de	l'amende.

508 L'amende	 en	 la	 forme	 ordinaire	 	 ◊	 Ce	 premier	 système	 –	 dit
parfois	 de	 l'amende	 globale,	 notamment	 dans	 le	 monde	 hispanique	 et



latino-américain	 –	 est	 le	 plus	 ancien.	 Les	 chiffres	 sont	 très	 variables
selon	 les	 législations.	On	donnera	 l'exemple	 de	 la	France	 et	 des	Pays-
Bas,	 pays	 pourtant	 proches.	 Ces	 chiffres	 concernent	 les	 seules
personnes	physiques.

	
Tantôt	le	législateur	détermine	un	minimum	et	un	maximum	(système

dit	de	la	«	fourchette	»).	Ainsi	en	est-il	dans	de	nombreux	pays,	et	pas
seulement	en	Europe.
Tantôt,	 méthode	 plus	 moderne	 mais	 pas	 encore	 d'utilisation	 très

fréquente,	le	législateur	ne	détermine	qu'un	maximum,	avec	souvent	des
classes	d'infraction.	Donnons	l'exemple	de	la	France	 2222	et	des	Pays-Bas
(voir	tableau	ci-dessus),	ce	qui	incidemment	permettra	de	comparer	les
sévérités	respectives	des	deux	droits.
Tantôt	enfin,	et	très	rarement,	aucun	montant	n'est	prévu.	Ainsi	en	est-

il	 selon	 le	 Code	 pénal	 soudanais.	 Cependant,	 l'article	 68	 de	 ce	 code
dispose	que	«	 si	 le	maximum	de	 l'amende	est	 indéterminé	»,	 l'amende
qui	sera	infligée	au	coupable	est	d'une	valeur	illimitée,	mais	ne	doit	pas
être	excessive	 2223	 .	En	somme,	 le	 législateur	se	décharge	sur	 le	 juge	du



soin	 de	 fixer	 un	 plafond	 à	 l'amende,	 en	 se	 contentant	 de	 rappeler	 le
principe	un	peu	flou	du	montant	non	excessif.
Deux	particularités	doivent	encore	être	évoquées.	La	première	est	une

aggravation	du	montant	de	l'amende.	Le	droit	canadien	connaît	la	«	sur
amende	 compensatoire	 ».	 Il	 s'agit	 d'une	 somme	 qui	 s'ajoute	 à	 toute
amende,	 à	 savoir	 30	 %	 ou	 à	 défaut	 100	 dollars	 dans	 le	 cas	 des
infractions	sommaires	et	200	dollars	dans	le	cas	des	actes	criminels.	Le
tribunal	 peut	 majorer	 ce	 montant	 s'il	 estime	 que	 les	 circonstances
l'exigent	 et	 que	 le	 condamné	 a	 la	 capacité	 pour	 y	 répondre.	 Cette
amende	supplémentaire,	contrairement	à	l'amende	de	base	est	consacrée
par	les	provinces	et	territoires	pour	financer	des	programmes	conduits	à
l'intention	des	victimes	dans	la	province	ou	le	territoire	où	l'infraction	a
été	commise.
La	 seconde	particularité	 est	 l'allégement	de	 l'amende.	Ainsi	 en	droit

français,	 en	 matière	 correctionnelle	 ou	 de	 police,	 le	 condamné	 peut
s'acquitter	 dans	 le	mois	 2224	 à	 compter	 du	 jour	 de	 jugement,	 ce	 qui	 lui
permet	de	payer	une	somme	réduite	de	20	%,	la	diminution	ne	pouvant
toutefois	excéder	1	500	euros	(art.	707-2	CPP).

509 Le	 jour-amende	 	 ◊	 Cette	 technique,	 parfois	 présentée	 comme	 une
alternative	 à	 l'emprisonnement,	 est	 bien	connue	 :	 la	 somme	due	par	 le
condamné	 est	 le	 produit	 d'un	 chiffre	 représentant	 la	 gravité	 de
l'infraction	 ainsi	 que	 la	 culpabilité	 de	 son	 auteur	 et	 d'un	 autre	 chiffre
représentant	la	situation	financière	de	celui-ci.	En	somme,	l'amende,	au
lieu	d'être	 évaluée	 en	unités	monétaires,	 est	 fixée	 en	 jours	 évalués	par
rapport	 au	 revenu	 quotidien	 du	 condamné.	 Le	 caractère	 juste	 et	 donc
séduisant	 du	 système	 2225	 explique	 sa	 relative	 ancienneté	 et	 son	 assez
grand	développement	géographique,	au	moins	dans	certaines	régions	2226	.
Déjà,	 au	 XIX	 e	 ,	 les	 droits	 portugais	 et	 brésilien	 avaient	 établi	 que

certaines	 amendes	 seraient	 déterminées	 sur	 la	 base	 d'un	 multiple	 du
revenu	quotidien.	Mais	le	jour-amende	au	sens	moderne	apparaît	pour	la
première	fois	avec	le	projet	de	Code	pénal	suédois	de	1916	dû	à	Johan
Thyren	 :	 selon	 l'article	 20	 de	 ce	 texte,	 le	 juge	 devait	 déterminer	 un
nombre	de	 jours-amende	(dabsbot	 )	 entre	un	minimum	d'un	 jour	et	un
maximum	de	 deux	 cents,	 et	 cela	 en	 fonction	 de	 la	 culpabilité	 et	 de	 la
fortune	 du	 condamné.	 C'est	 cependant	 la	 Finlande	 qui	 consacra	 la
première	 le	 jour-amende	 en	 1921.	 La	 Suède	 la	 suivit	 en	 1931	 et	 le
Danemark	 en	 1939	 ;	 mais	 la	 Norvège	 ne	 suivit	 pas	 2227	 .	 Des	 pays



européens	 nordiques,	 le	 jour	 amende	 gagna	 deux	 régions	 du	 globe.
D'abord	 celle	 de	 l'Europe	 plus	 méridionale	 avec	 l'Allemagne	 et
l'Autriche	en	1975,	la	Hongrie	en	1978,	la	France	en	1983	2228	,	la	Suisse,
la	 Grèce,	 l'Espagne	 et	 le	 Portugal.	 Ensuite,	 une	 partie	 de	 l'Amérique
latine	avec	le	Pérou	en	1924	2229	,	Cuba	en	1936,	le	Brésil	en	1969,	Costa
Rica	en	1971,	la	Bolivie	en	1973,	le	Mexique	en	1984	etc.	2230	.
Dans	 ces	 diverses	 législations,	 les	 modalités	 techniques	 du	 jour-

amende	sont	loin	d'être	identiques.	Par	exemple,	en	Suède,	l'éventail	se
situe	 entre	 un	 et	 cent	 vingt	 jours	 et	 l'amende	 journalière	 entre	 deux	 et
cinq	cents	 couronnes	 (CP	chap.	XXV).	Au	Danemark,	 les	 limites	 sont
comprises	 entre	 un	 et	 cent	 vingt	 jours,	 et	 le	montant	 quotidien	 est	 au
minimum	de	deux	 couronnes,	 sans	qu'un	maximum	soit	 établi	 (art.	 51
CP).	En	Allemagne	fédérale,	les	éventails	sont	établis	comme	suit	:	cinq
à	trois	cent	soixante	jours	(voire	dans	certains	cas	sept	cent	vingt	jours)	;
un	euro	à	cinq	mille	euros.	En	Espagne,	le	jour-amende	existe	pour	les
délits	moins	graves	(où	il	est	supérieur	à	deux	mois	et	plafonné	à	deux
ans)	et	pour	les	délits	légers	(où	il	se	situe	entre	dix	jours	et	deux	moins)
(art.	33,	§	3	et	4)	;	en	outre,	le	montant	quotidien	est	compris	entre	deux
et	 quatre	 cent	 euros	 (art.	 50	 al.	 3	CP).	 Selon	 l'article	 34	CP	 suisse,	 la
peine	 pécuniaire	 ne	 peut	 dépasser	 trois	 cent	 soixante	 jours-amende	 et
chaque	jour-amende	est	de	trois	mille	francs	au	plus	;	le	juge	indique	le
nombre	 et	 le	 montant	 des	 jours-amende.	 En	 France,	 la	 peine	 est
plafonnée	 à	 trois	 cent	 soixante	 jours	 et	 à	 mille	 euros	 au	 maximum
(art.	 131-5	 CP).	 Les	 codes	 latino-américains	 adoptent	 une	 méthode
différente	:	certes,	ils	déterminent	un	nombre	de	jours-amende	2231	,	mais
en	ce	qui	concerne	 le	montant	quotidien	de	 l'amende,	 ils	 se	contentent
d'adopter	des	 formules	générales	 2232	à	moins	qu'ils	ne	prévoient	–	mais
sans	fixer	de	chiffre	–	que	la	somme	quotidienne	est	déterminée	entre	un
maximum	et	un	minimum	de	seuils	minima	vitaux	fixés	par	le	ministère
du	travail	2233	.

	

En	revanche,	dans	un	très	grand	nombre	de	pays,	le	jour-amende	n'a	pas	pénétré.	Ainsi	en	est-
il	dans	quasiment	tous	les	pays	d'Asie	et	d'Afrique,	ainsi	qu'en	Amérique	du	Nord	et	en	Russie.	Il
en	est	de	même	dans	les	pays	du	Benelux	2234	.	La	Norvège	qui	n'a	jamais	accepté	le	jour-amende
a	créé	une	sorte	de	substitut	à	ce	système.	L'article	27	du	Code	pénal	norvégien	oblige	le	juge
qui	prononce	une	amende	à	tenir	compte	à	la	fois	de	la	gravité	de	l'infraction	et	de	la	situation	de
fortune	du	condamné.	Donc	le	droit	norvégien	prend	en	compte	comme	dans	le	système	du	jour-
amende	les	facultés	économiques	du	condamné,	mais	il	s'en	sépare	en	ce	qu'il	n'indique	pas,	dans
l'amende	 prononcée,	 ce	 qui	 correspond	 à	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 et	 ce	 qui	 correspond	 aux
facultés	économiques	du	délinquant	2235	.



	
En	 outre,	 en	 Angleterre,	 une	 loi	 de	 1991	 avait	 introduit	 le	 jour-

amende	(unit-fines	 ).	Mais	dès	1993,	 cette	 réforme	 fut	 abolie	 au	motif
que	 les	 taux	 étaient	 trop	 élevés	 et	 le	 système	 trop	 complexe	 2236	 .
Cependant,	 à	 titre	 exceptionnel,	 l'Angleterre	 connaît	 la	 technique	 de
l'amende	 maximale	 qui	 s'accroît	 jour	 après	 jour	 si	 l'infraction	 se
continue	2237	.

510 L'amende	proportionnelle		◊	Beaucoup	de	législations	utilisent	dans
des	cas	particuliers	un	système	selon	lequel	le	montant	de	l'amende	est
légalement	 établi	 en	 fonction	 de	 l'étendue	 du	 préjudice	 causé	 à	 la
victime	ou	du	bénéfice	recueilli	par	le	coupable.	Il	ne	faut	pas	que	«	le
délit	soit	rentable	».	Ce	système	apparaît	parfois	en	matière	électorale	:
l'article	 113	 du	 Code	 pénal	 dominicain	 dispose	 qu'en	 cas	 d'achat	 d'un
vote,	le	coupable	sera	puni	d'une	amende	correspondant	au	décuple	de	la
valeur	 des	 choses	 offertes.	 Selon	 le	 Code	 pénal	 mexicain	 fédéral,	 les
dommages	 causés	 involontairement	 à	 l'occasion	 de	 la	 circulation	 d'un
véhicule	 automobile	 seront	 punis	 d'une	 amende	 égale	 à	 la	 valeur	 du
dommage	causé,	outre	la	réparation	du	préjudice	(art.	62).	Selon	le	Code
pénal	 équatorien,	 la	 destruction	 d'arbres	 est	 passible	 d'une	 amende	 de
quarante	à	soixante	sucres	par	arbre	détruit,	avec	un	maximum	de	deux
cents	sucres	(art.	410)	2238	.	Le	Code	pénal	espagnol	affectionne	l'amende
proportionnelle	en	droit	pénal	des	affaires	:	ainsi	pour	les	infractions	en
droit	 des	 sociétés,	 l'amende	 prévue	 pour	 faux	 bilan	 tient	 compte	 du
bénéfice	 obtenu	 et	 son	montant	 peut	 atteindre	 le	 triple	 de	 ce	 bénéfice
(art.	 291)	 ;	 pour	 le	 blanchiment	 de	 capitaux,	 l'amende	 varie	 entre	 le
montant	de	la	valeur	des	biens	et	le	triple	de	cette	valeur	(art.	301)	;	il	en
va	 de	 même	 pour	 le	 trafic	 de	 drogues	 (art.	 371	 CP).	 Dans	 sa	 partie
générale,	le	Code	espagnol	pose	la	règle	que	«	quand	le	Code	le	prévoit,
la	 peine	 sera	 établie	 en	 fonction	 du	 dommage	 causé,	 de	 la	 valeur	 des
objets	du	délit	et	du	bénéfice	réalisé	»	(art.	52	al.	1	CP).	Le	droit	français
utilise	 volontiers,	 dans	 des	 secteurs	 particuliers,	 l'amende
proportionnelle.	Tantôt	 le	 législateur	établit	un	maximum	et	prévoit	 en
outre	 que	 ce	 maximum	 peut	 être	 dépassé	 selon	 un	 système	 de
pourcentage	 :	 ainsi,	 en	 cas	 d'infraction	 boursière,	 l'amende	 qui	 est	 de
1	 500	 000	 €	 peut	 être	 portée	 jusqu'au	 décuple	 du	 montant	 du	 profit
réalisé	 (art.	 L.	 465-1	 C.	 mon.	 fin.).	 Tantôt	 le	 législateur	 établit	 un
minimum	 et	 permet	 au	 juge	 de	 le	 dépasser	 selon	 un	 certain	 rapport	 :
ainsi,	 le	 délit	 de	 construction	 sans	 permis	 de	 construire	 est	 puni	 d'une



amende	 comprise	 entre	 trois	 cents	 euros	 et	 un	 montant	 qui	 ne	 peut
excéder,	 en	 cas	 de	 construction	d'une	 surface	de	plancher,	 une	 somme
égale	 à	mille	 cinq	 cents	 euros	 par	mètre	 carré	 de	 la	 construction	 (art.
L.	 480-4	 C.	 urbanisme).	 En	 revanche,	 en	 Europe	 du	 Nord,	 l'amende
proportionnelle	a	quasiment	disparu	2239	.

b.		La	combinaison	des	techniques

511 La	 question	 est	 de	 savoir	 si	 les	 législateurs	 n'adoptent	 qu'un	 des	 trois
systèmes	ou	s'ils	n'hésitent	pas,	selon	les	circonstances,	à	faire	appel	aux
deux,	voire	aux	trois.
Rares	sont	les	droits	qui	ne	connaissent	qu'un	système.	Tel	est	le	cas

de	l'Allemagne	où	le	législateur	de	1975	a	marqué	une	grande	confiance
dans	 l'amende	et	où	 il	 a	opté	exclusivement	en	 faveur	du	 jour-amende
(Tagessätze	 ),	 sauf	 à	 noter	 un	 très	 petit	 nombre
d'amendes	proportionnelles.
En	 règle	 générale,	 les	 droits	 adoptent	 soit	 l'amende	 ordinaire	 (ou

globale)	 et	 l'amende	 proportionnelle	 (Belgique	 par	 exemple),	 soit	 ces
deux	types	plus	le	jour-amende	(France	par	exemple)	soit	en	principe	le
jour-amende	et	à	 titre	exceptionnel	 l'amende	proportionnelle	 (Espagne,
art.	50	et	52	CP).	Les	droits	connaissant	 les	 jours-amende	ont	une	 très
nette	tendance	à	les	exclure	dans	deux	cas	:	d'abord	pour	les	infractions
bénignes	à	cause	de	leur	modicité	même	(tout	citoyen	est	censé	pouvoir
les	payer)	et	à	cause	des	difficultés	de	calcul	2240		:	ainsi	en	Suède,	lorsque
l'amende	 encourue	 ne	 dépasse	 pas	 500	 couronnes,	 seul	 le	 système	 de
l'amende	ordinaire	s'applique.	Le	jour-amende	est	également	exclu	pour
les	infractions	prévues	ailleurs	que	dans	le	Code	pénal	:	ainsi	en	est-il	du
Danemark	 où	 d'ailleurs	 le	 jour-amende	 n'a	 pas	 une	 très	 grande
importance	 car	 la	 majorité	 des	 infractions	 est	 traitée	 par	 des	 lois
particulières	2241	.

§	2.		Les	peines	«	nouvelles	»

512 Vue	générale		◊	À	partir	de	la	fin	du	XIX	e		siècle,	la	peine	privative	de
liberté	s'est	vue	progressivement	chargée	de	 tous	 les	péchés,	 surtout	 la
courte	 peine.	 Les	 auteurs,	 dans	 de	 nombreux	 ouvrages,	 ont	 fait
remarquer	que	cette	courte	peine	coûte	cher	à	l'État,	ne	resocialise	pas	le
condamné,	 n'exclut	 pas	 la	 récidive	 alors	 pourtant	 que	 sa	 nocivité	 n'a



jamais	 été	 démontrée	 scientifiquement.	 Aussi,	 les	 législateurs	 ont-ils
imaginé	 des	 voies	 nouvelles.	 L'amende,	 véritable	 alter	 ego	 de	 la
privation	 de	 liberté,	 a	 vu	 sa	 technique	 développée.	 Elle	 constituait	 un
premier	 pas	 vers	 la	 nouveauté,	même	 si	 on	 peut	 la	 considérer	 comme
une	 peine	 traditionnelle.	 Mais	 les	 législateurs,	 ne	 pouvant	 ignorer	 le
manque	 d'intérêt	 de	 cette	 peine	 à	 l'égard	 des	 délinquants	 défavorisés
économiquement,	 ont	 dû	 imaginer	 des	 peines	 autres,	 souvent	 appelées
substituts	 ou	 alternatives	 à	 la	 privation	 de	 liberté	 (et	 à	 l'amende).	 Ce
mouvement	est	général,	notamment	en	Europe	et	en	Amérique	du	Nord,
plus	discret	ailleurs	2242	.	Ainsi	apparaissent	au	XX	e		siècle,	et	parfois	dès
la	fin	du	siècle	précédent,	une	masse	de	peines	autres	2243	.	Tous	les	codes
récents	offrent	au	juge	une	palette	considérable	de	peines	nouvelles.	Et
celles-ci	appellent	deux	séries	de	remarques.
Quels	 sont	 d'abord	 leurs	 caractères	 ?	 L'examen	 des	 différentes

législations	 permet	 d'en	 dégager	 trois.	 Ces	 sanctions	 nouvelles	 ont
souvent	 un	 aspect	 contractuel,	 supposant	 l'accord	 du	 délinquant.	 Elles
ont	 en	 général	 pour	 but	 d'assurer	 une	 assistance	 au	 délinquant	 et	 de
permettre	 le	 contrôle	 de	 son	 comportement	 2244	 .	 Elles	 ont	 parfois	 été
appliquées	 d'abord	 aux	 mineurs	 avant	 d'avoir	 été	 prévues	 pour	 les
majeurs	2245	.
En	 quoi	 consistent	 ces	 sanctions	 ?	 Les	 législateurs	 rivalisent

d'imagination	 au	 point	 que,	 dès	 1975,	 soit	 au	 début	 de	 l'engouement
pour	 ces	 nouvelles	 peines,	 un	 auteur	 danois	 recensait	 déjà	 vingt-trois
peines	nouvelles	2246	.	Et	sans	cesse	en	apparaissent	d'autres.	On	citera,	à
titre	 d'exemple,	 le	 Criminal	 Justice	 Act	 2003	 anglais	 qui	 crée	 les
fameuses	community	 sentences	 ou	 condamnations	 en	 communauté	 qui
sont	au	nombre	de	douze,	allant	du	 travail	d'intérêt	général	au	couvre-
feu	 en	 passant	 par	 un	 traitement	 médical	 pour	 malade	 mental	 ou
individu	drogué	 2247	 .	Comment	 classer	 toutes	 ces	 peines	 ?	Comme	 ces
peines	ont	été	conçues	en	réaction	à	la	courte	peine	privative	de	liberté,
elles	peuvent	être	classées	en	deux	catégories	:	les	unes	restent	proches
de	cette	peine	privative	alors	que	les	autres	s'en	écartent	franchement.

A.		Les	peines	voisines	de	la	privation	de	liberté

1.		Les	peines	liées	à	un	établissement	pénitentiaire

513 Il	ne	s'agit	pas	de	considérer	ici	des	modalités	libérales	d'exécution	de	la



peine	d'emprisonnement	comme	la	semi-liberté	qui	permet	au	condamné
de	 s'absenter	 quelques	 heures	 par	 jour	 de	 l'établissement	 2248	 .	 Il	 s'agit
d'examiner	 des	 peines	 autonomes	 qui	 marient	 prison	 et	 liberté,	 et	 qui
peuvent	 être	 prononcées	 comme	 telles	 par	 le	 juge,	 au	même	 titre	 qu'il
pourrait	prononcer	l'emprisonnement.
Un	 bon	 exemple	 peut	 être	 tiré	 de	 la	 loi	 italienne	 du	 24	 novembre

1981	dite	de	dépénalisation	 :	c'est	 la	semi-détention	 (semi	detenzione	 )
(art.	55).	Elle	implique	l'obligation	pour	le	condamné	de	passer	au	moins
dix	heures	par	jour	en	prison	 2249	et	la	soumission	à	certaines	contraintes
comme	 l'interdiction	 de	 détenir	 des	 armes	 ou	 des	munitions,	même	 si
l'autorisation	de	police	 les	concernant	a	été	accordée,	 la	 suspension	du
permis	de	conduire,	le	retrait	du	passeport	et	l'obligation	de	conserver	et
de	 présenter	 à	 toute	 réquisition	 policière	 l'ordonnance	 émise	 par	 le
juge	2250	.

	

On	confond	parfois	semi-détention	et	semi-liberté.	C'est	pourquoi	 le	Comité	européen	pour
les	problèmes	criminels	a	cru	devoir	apporter	des	définitions.	La	semi-liberté	est	une	mesure	qui
atténue	l'effet	d'une	peine	d'emprisonnement	tandis	que	la	semi-détention	est	une	mesure	pénale
constituant	une	peine	elle-même	et	 imposant	des	 restrictions	à	 la	 liberté	en	ce	qui	concerne	 le
lieu	de	résidence	2251	.	Cette	double	définition	correspond	assez	bien	à	la	semi-détention	italienne,
peine	 autonome	 et	 à	 la	 semi-liberté	 française,	 modalité	 d'exécution	 d'une
peine	d'emprisonnement.

	
On	peut	citer	aussi	 les	arrêts	de	 fin	de	semaine	 (week-ends	pénaux)

qui	 impliquent	 une	 détention	 intermittente	 permettant	 à	 l'intéressé	 de
n'exécuter	 de	 peine	 carcérale	 que	 les	 samedis	 et	 dimanches.	 L'article
45	du	Code	pénal	portugais	prévoit	cette	peine,	si	l'emprisonnement	ne
dépasse	 pas	 trois	 mois.	 Les	 arrêts	 de	 fin	 de	 semaine	 sont	 également
prévus	 en	 Espagne	 sous	 la	 dénomination	 de	 localisation	 permanente
(localizacion	 permanente	 )	 :	 elle	 est	 une	 peine	 privative	 de	 liberté
intermittente.	 Il	 s'agit	 d'une	peine	principale	 destinée	 à	 répondre	 à	 des
fautes	répétées.	Elle	s'accomplit	les	samedis,	dimanches	et	jours	de	fête
dans	 l'établissement	 pénitentiaire	 le	 plus	 proche	 du	 domicile	 du
condamné.	 Sa	 durée	 est	 de	 trois	mois	 au	 plus	 (art	 ;	 37	 al.	 2	 CP)	 2252	 .
Ordinairement	 la	 localisation	permanente	 en	droit	 espagnol	 est	 conçue
hors	prison.

2.		Les	peines	non	liées	à	un	établissement	pénitentiaire

514 Très	 caractéristiques	 de	 l'idéologie	 de	 la	 mise	 hors	 d'état	 de	 nuire



(incapacitation	 )	 qui	 sous-tend	 les	 «	 peines	 intermédiaires	 »,
(Intermediate	Punishments	 )	 notamment	 les	 arrêts	domiciliaires	 (house
arrests	)	 sont	encore	peu	développés.	Le	principe	est	que	 le	condamné
effectue	 sa	 peine	 en	 restant	 dans	 un	 périmètre	 déterminé,	 au	 lieu	 de
gagner	 une	 prison.	Ce	 sont	 surtout	 les	 législations	 anglo-saxonnes	 qui
connaissent	cette	peine	même	si	aujourd'hui	elle	tend	à	déborder	le	cadre
géographique	 de	 ces	 législations.	 On	 peut	 y	 voir	 une	 alternative	 à
l'emprisonnement,	 une	 sanction	 plus	 punitive	 que	 la	 surveillance
régulière	 dans	 le	 cadre	 d'une	 probation,	 mais	 moins	 restrictive	 que
l'emprisonnement.
À	vrai	dire,	les	arrêts	domiciliaires	comportent	trois	modalités	2253	.	La

plus	sévère	–	la	plus	proche	de	l'emprisonnement	–	est	l'incarcération	à
domicile	 (home	 incarceration	 ou	 home	 confinement	 )	 qui	 oblige	 le
condamné	à	se	trouver	sans	cesse	chez	lui.	Le	droit	espagnol,	avec	une
loi	 de	 2003	 modifiée	 en	 2010,	 a	 créé	 la	 localisation	 permanente
(localización	permanente	)	qui	oblige	le	condamné	à	demeurer	non	plus
les	 fins	 de	 semaine	 en	 prison,	 mais	 à	 demeurer	 tout	 le	 temps	 à	 son
domicile	pendant	une	durée	maximale	de	six	mois.	Sauf	pouvoir	du	juge
de	 permettre	 l'accomplissement	 de	 cette	 peine	 de	 façon	 discontinue,
notamment	 les	 samedis	 et	 dimanches	 (art.	 37,	 al.	 2CP).	 Une	 formule
moins	sévère	est	la	home	détention	,	selon	laquelle	le	condamné	ne	peut
quitter	 son	 domicile	 que	 pour	 exercer	 sa	 profession,	 suivre	 un
enseignement	 ou	 un	 traitement	 médical.	 Enfin,	 il	 y	 a,	 forme	 la	 plus
libérale,	le	curfew	qui	n'oblige	le	condamné	à	rester	à	son	domicile	qu'à
certaines	heures	déterminées	dans	 la	décision	de	condamnation,	en	fait
la	nuit.	Le	Criminal	Justice	Act	1991	anglais,	modifié	par	le	Powers	of
Criminal	 Courts	 (Sentencing	 Act	 2000),	 lui-même	 retouché	 par	 le
Criminal	Justice	Act	2003,	a	créé	les	curfew	orders	(art.	12)	2254	.	Comme
l'estime	 le	 rapport	 définitif	 (White	 paper	 )	 du	 Gouvernement	 Crime,
Justice	and	protecting	the	public	de	février	1990,	et	qui	servira	de	base	à
la	 loi	de	1991,	 il	ne	s'agit	pas	de	«	laisser	une	personne	à	 la	maison	la
plus	grande	partie	de	la	journée.	Le	but	est	de	la	rendre	capable	d'aller	à
son	travail,	de	participer	à	des	cours	de	formation	ou	d'aller	à	des	centres
de	 probation,	 d'exécuter	 un	 travail	 d'intérêt	 général	 ou	 de	 recevoir	 un
traitement	en	cas	d'abus	de	drogue.	Le	couvre-feu	pourra	être	utile	pour
réduire	 certaines	 formes	de	 crime	comme	 les	vols	dans	 les	moyens	de
transport,	les	bagarres	dans	les	cafés	et	d'autres	formes	de	désordre.	Une
ordonnance	 de	 couvre-feu	 pourra	 servir	 à	 éloigner	 certaines	 personnes
de	certains	lieux	comme	les	centres	commerciaux	ou	les	cafés,	ou	à	les



faire	rester	à	leur	domicile	les	soirs	et	les	fins	de	semaine	»	2255	.	Selon	la
loi	 anglaise	 de	 1991,	 le	 condamné	 doit	 avoir	 au	 moins	 16	 ans	 et	 la
décision	peut	prévoir	plusieurs	lieux	(dont	le	domicile)	ou	périodes	pour
plusieurs	jours,	mais	pas	pour	plus	de	six	mois	à	compter	de	la	décision
de	condamnation.
Les	 arrêts	 domiciliaires	 peuvent	 se	 combiner	 avec	 une	 surveillance

électronique	 	 2256	 .	 Ce	 procédé	 avait	 d'abord	 été	 utilisé	 à	 l'égard	 des
inculpés	 laissés	 en	 liberté	 sous	 caution	 (bail	 )	 et	 des	 libérés
conditionnels.	Il	a	été	ensuite	étendu	aux	condamnés	en	1983	aux	USA
et	 en	 1987	 au	Canada	 2257	 .	 Expérimenté	 en	Angleterre	 depuis	 1989,	 le
procédé	 a	 été	 consacré	 par	 la	 loi	 de	 1991	 (electronic	 monitoring	 )
(art.	 13),	 mais	 il	 ne	 paraît	 pas	 être	 entré	 en	 application	 en	 raison	 de
l'hostilité	 du	 service	 de	 probation.	 En	 France,	 une	 loi	 du
19	décembre	1997	l'a	institué	à	l'usage	des	condamnés	à	une	peine	d'un
an	au	maximum	ou	de	ceux	auxquels	il	reste	au	plus	un	an	à	accomplir.
(art.	 723-7	 et	 s.	CPP).	Elle	 a	 été	 étendue	par	 une	 loi	 du	9	mars	 2004.
L'Espagne	 connaît	 également	 la	 technique	 électronique	 pour	 vérifier
l'accomplissement	de	la	mesure	par	le	condamné	(art.	37,	al.	4	CP).	Une
loi	italienne	du	28	avril	2014	(n°	67)	a	créé	la	détention	à	domicile	qui
peut	 se	 combiner	 avec	 un	 travail	 d'intérêt	 général	 :	 cette	 modalité
s'applique	 obligatoirement	 aux	 peines	 d'emprisonnement
contraventionnel	 (jusqu'à	 trois	 ans)	 et	 facultativement	 aux	 peines
délictuelles	(quand	la	peine	est	de	trois	à	cinq	ans).

B.		Les	peines	étrangères	à	la	privation	de	liberté

1.		La	suspension	de	la	peine	d'emprisonnement

515 Cette	 suspension	 peut	 s'entendre	 d'une	 suspension	 de	 la	 condamnation
(parfois	 à	 l'emprisonnement)	 ou	 d'une	 suspension	 de	 l'exécution	 de
l'emprisonnement	par	hypothèse	prononcée	par	le	juge.	Un	juge	est	donc
saisi,	ce	qui	sépare	ces	cas	de	ceux	dans	lesquels	le	ministère	public,	de
lui-même,	 suspend	 l'action	 publique	 ou	 la	 remplace	 par	 une	 troisième
voie.	 On	 assiste	 à	 un	 enrichissement	 progressif	 des	 législations	 qui
empruntent	les	unes	aux	autres	2258	.

a.		L'opposition	initiale	:	la	probation	anglo-américaine	et	le	sursis	franco-belge

516 La	 probation	 	 ◊	 Il	 s'agit	 d'une	 institution	 qui,	 à	 l'origine,	 est



spécifiquement	anglo-américaine	2259	.
Elle	apparaît	dès	le	XIII	e		siècle	en	Angleterre	avec	la	recognizance	ou

binding	 over	 qui	 tend	 à	 éviter	 le	 jugement	 de	 condamnation	 en	 le
remplaçant	par	un	contrat	entre	 le	 juge	et	 le	délinquant	 2260		 :	ce	dernier
est	laissé	sans	surveillance	et	il	s'engage	simplement	à	respecter	l'ordre
(to	keep	the	peace	)	et	à	obéir	à	certaines	 injonctions	du	 juge	 2261	 .	Aux
USA,	 la	probation	a	pour	origine	 l'action	d'un	cordonnier	philanthrope
de	Boston,	John	Augustus,	qui,	à	partir	de	1841,	avait	pris	l'habitude	de
se	 porter	 garant	 de	 la	 bonne	 conduite	 de	 certains	 délinquants,
notamment	 les	 vagabonds	 et	 les	 ivrognes,	 que	 le	 juge	 s'apprêtait	 à
condamner.	 Augustus	 exposait	 au	 juge	 qu'il	 s'engageait	 à	 surveiller	 le
prévenu	et	lui	demandait	de	ne	pas	prononcer	de	condamnation.	Le	juge
suspendait	 le	 prononcé	 de	 la	 sentence	 et	 demandait	 à	 Augustus	 et	 au
prévenu	 de	 comparaître	 à	 nouveau	 quelques	 mois	 après	 pour	 savoir
comment	 s'était	 passé	 le	 temps	 d'épreuve.	En	 cas	 d'amendement,	 il	 ne
prononçait	 aucune	 peine	 2262	 .	 En	 1878,	 ce	 système	 purement	 prétorien
était	consacré	par	une	loi	de	l'État	du	Massachusetts	2263	.	Bientôt,	tous	les
États	des	États-Unis	prenaient	des	dispositions	analogues.	Et	 il	en	sera
de	même	du	Canada	voisin.	Ainsi,	 la	grande	différence	entre	probation
et	binding	 over	 est	 que	 la	 première	 seule	 comporte	 la	 surveillance	 du
délinquant	par	un	agent.
Les	 textes	 anglais	 et	 nord-américains	 ont	 été	 modifiés	 à	 diverses

reprises.	 Mais	 l'esprit	 de	 l'institution	 est	 demeuré	 à	 peu	 près	 intact
comme	le	montre	le	Probation	of	offenders-Act	1907	anglais,	modifié	en
1914,	 1935	 et	 1948.	 Le	 principe	 de	 l'institution	 est	 connu	 :	 «	 une
personne	 poursuivie	 pénalement	 est	 laissée	 en	 liberté,	 sans	 qu'il	 soit
prononcé	 contre	 elle	 de	 condamnation,	 mais	 est	 placée	 sous	 la
surveillance	 et	 l'assistance	 d'un	 fonctionnaire	 spécialisé	 (probation
officer	 )	»	 2264	 .	Ce	qui	est	 très	 important	dans	 la	probation,	c'est	que	 le
juge	ne	prononce	pas	de	condamnation.	Il	se	contente	de	reconnaître	la
culpabilité	 du	 prévenu	 et,	 au	 lieu	 de	 prononcer	 une	 condamnation,	 se
borne	 à	 le	 soumettre	 à	 certaines	 obligations,	 leur	 exécution	 par
l'intéressé	entraînant	l'absence	future	de	toute	condamnation.	En	somme,
la	probation	implique	un	sursis	au	prononcé	même	de	la	condamnation.
Le	 législateur	 a	 voulu	 créer	 une	 solution	 de	 rechange	 à	 la	 peine	 trop
sévère	 que	 représenterait	 l'emprisonnement	 ou	même	 l'amende.	 Détail
essentiel,	la	probation	suppose	l'accord	de	l'intéressé	dans	la	plupart	des
droits.	La	probation	apparaît	 ainsi	 comme	une	peine	autonome	centrée
sur	 le	 contenu	 du	 suivi,	 sur	 le	 processus	 de	 changement	 de



comportement,	 avec	 une	 évaluation	 préalable.	 Moins	 important	 est	 le
respect	 par	 le	 condamné	 de	 ses	 obligations	 en	 sorte	 qu'en	 cas
d'inexécution,	 le	 prononcé	 d'une	 peine	 d'emprisonnement	 n'est
pas	automatique.
Apportons	quelques	précisions.	En	Angleterre,	le	probationnaire	doit

être	âgé	de	seize	ans	au	moins	et,	pendant	un	délai	de	six	mois	à	 trois
ans,	 il	 est	 soumis	 à	 la	 surveillance	 d'un	 agent	 de	 probation,	 le	 juge
pouvant	 inclure	 des	 obligations	 particulières.	Ces	 obligations	 sont	 très
nombreuses	et	sont	le	plus	souvent	énumérées	par	la	loi.	C'est	ainsi	que
l'article	 732-1	 du	Code	 criminel	 canadien	 indique	 diverses	 obligations
précises	 dont	 les	 unes	 sont	 obligatoires	 (par	 exemple	 ne	 pas	 troubler
l'ordre	public	et	avoir	une	bonne	conduite)	et	les	autres	facultatives	(par
exemple	 se	 présenter	 à	 un	 agent	 de	 probation	 et	 être	 sous	 sa
surveillance	 ;	 s'abstenir	 de	 consommer	 de	 l'alcool	 ;	 s'abstenir	 d'être
propriétaire	 ou	 porteur	 d'une	 arme	 ;	 demeurer	 dans	 le	 ressort	 du
tribunal	 ;	 subvenir	aux	besoins	de	certaines	personnes…).	En	outre,	ce
texte	 ajoute	 in	 fine	 que	 le	 juge	 peut	 imposer	 à	 l'intéressé	 l'obligation
«	 d'observer	 telles	 autres	 conditions	 raisonnables…	 souhaitables	 pour
assurer	 la	 bonne	 conduite	 de	 l'accusé	 et	 l'empêcher	 de	 commettre	 de
nouveau	 la	 même	 infraction	 ou	 de	 commettre	 d'autres	 infractions	 ».
Cette	 ultime	 clause	 est	 révélatrice	 de	 la	 souplesse	 de	 l'institution.	 Le
législateur	 entend	permettre	 au	 juge	de	prononcer	 les	mesures	 les	plus
diverses	comme	par	exemple	les	travaux	communautaires	2265	.
Les	modalités	 les	plus	diverses	 se	 retrouvent,	 comme	 le	 couvre-feu,

les	 visites	 inopinées	 d'un	 officier	 de	 probation,	 des	 tests	 réguliers	 de
consommation	 de	 drogue,	 l'interdiction	 de	 sortir	 des	 limites	 d'un	 État,
l'obligation	 d'envoyer	 un	 formulaire	 d'information	 sur	 sa	 situation
personnelle	 chaque	 mois,	 le	 contrôle	 des	 connexions	 internet,
l'interdiction	 de	 consommer	 de	 l'alcool	 avec	 excès,	 l'obligation	 de
rembourser	les	victimes,	l'interdiction	de	devenir	un	«	informateur	»	de
la	 police	 ;	 la	 durée	 maximale	 de	 la	 protection	 aux	 États-Unis	 est	 de
dix	ans.
Aux	États-Unis,	la	situation	varie	selon	les	États.	Dans	certains	d'entre

eux,	 c'est	 la	 loi	 qui	 énumère	 les	 conditions	 ;	 dans	 d'autres,	 le	 juge	 est
libre	 de	 se	 décider	 cas	 par	 cas	 ;	 dans	 quelques-uns	 enfin,	 le	 juge
abandonne	 la	 matière	 aux	 comités	 de	 probation.	 L'American	 Bar
Association	(A.B.A.)	plaide	pour	des	conditions	précises	et	suggère	par
exemple	 l'imposition	 de	 soins	 médicaux,	 la	 restitution	 des	 fruits	 du
crime	 ou	 la	 réparation	 des	 dommages,	 ou	 encore	 l'interdiction	 de



s'éloigner	d'un	lieu	déterminé	2266	.

517 Le	sursis		◊	Le	sursis	franco-belge	est	sensiblement	différent	:	d'abord
car	il	est	plus	récent,	ne	remontant	qu'à	la	fin	du	XIX	e		siècle	;	ensuite,	par
sa	philosophie	car	au	lieu	d'apporter	au	délinquant	une	aide	matérielle	et
psychosociale	comme	la	probation,	il	tend	à	individualiser	la	peine	et	à
éviter	 le	prononcé	de	courtes	peines	 ;	enfin	et	 surtout	car	sa	 technique
est	différente,	le	sursis	étant	un	sursis	à	l'exécution	de	la	peine	(qui	est
prononcée)	tandis	que	la	probation	est	au	moins	à	l'origine	un	sursis	au
prononcé	de	la	peine	(qui	évidemment	n'est	pas	prononcée)	2267	.	C'est	le
législateur	belge	qui	a	inventé	le	sursis,	avec	la	loi	Le	Jeune	du	31	mai
1888.	 Bientôt,	 la	 France	 imitait	 sa	 voisine	 avec	 la	 loi	 Béranger	 du
26	mars	 1891.	 Le	 principe	 en	 est	 simple	 :	 lorsque	 le	 prévenu	 n'a	 pas
d'antécédents	 judiciaires	 (ou	 des	 antécédents	 très	 réduits),	 le	 tribunal
peut,	 après	 avoir	 reconnu	 sa	 culpabilité,	 prononcer	 une	 peine
d'emprisonnement,	mais	en	même	temps	ordonner	qu'il	soit	sursis	à	son
exécution.	Un	 délai	 d'épreuve	 s'ouvre,	 d'un	maximum	de	 cinq	 années,
mais	 aucune	assistance	ou	 surveillance	n'est	organisée.	Et	 l'absence	de
condamnation	pendant	ce	délai	rendra	inexécutoire	la	peine	et	même	le
condamné,	 à	 l'issue	 du	 délai,	 sera	 considéré	 comme	 n'ayant	 jamais
été	condamné.
Le	 sursis	 franco-belge	 existe	 toujours,	 sauf	 à	 avoir	 été	 légèrement

retouché.	 En	 Belgique,	 la	 loi	 de	 1888	 a	 été	 remplacée	 par	 celle	 du
29	 juin	1964.	En	France,	celle	de	1891	a	été	 intégrée	dans	 le	nouveau
Code	de	procédure	pénale	de	1959,	pour	être	transportée	ensuite	dans	le
nouveau	Code	 pénal	 de	 1994	 (art.	 132-29	 et	 s.).	 Les	 deux	 sursis	 sont
assez	 proches	 l'un	 de	 l'autre	 quant	 à	 leurs	 conditions	 2268	 .	 S'agissant
d'abord	du	casier	judiciaire	de	l'intéressé,	les	législateurs	entendent	qu'il
ne	 soit	 pas	 trop	 chargé	 :	 en	 Belgique,	 il	 faut	 que	 l'intéressé	 n'ait	 pas
encouru	une	condamnation	antérieure	à	une	peine	privative	de	liberté	de
plus	de	six	mois	(même	prononcée	avec	sursis)	et	il	faut	que	le	total	des
peines	privatives	prononcées	ne	dépasse	pas	trois	ans	;	en	France,	il	faut
que	 l'intéressé	 n'ait	 pas	 été	 condamné,	 au	 cours	 des	 cinq	 années
précédant	 les	 faits,	 à	 une	 peine	 quelconque	 privative	 de	 liberté.
S'agissant	 du	 délai	 d'épreuve,	 il	 est	 d'un	 à	 cinq	 ans	 en	Belgique	 et	 de
cinq	en	France.	Enfin,	les	peines	susceptibles	de	sursis	sont	évidemment
l'emprisonnement	2269	,	mais	aussi	l'amende,	et	en	France	le	jour-amende,
et	la	déchéance	du	permis	de	conduire	2270		;	mais,	la	confiscation,	à	cause



de	son	caractère	de	mesure	de	sûreté,	est	exclue	dans	les	deux	droits.

b.		Les	évolutions	ultérieures

518 La	probation	et	le	sursis	gagnent	tous	les	pays	de	leur	propre
système	 	 ◊	 En	 premier	 lieu,	 la	 probation	 partie	 de	 l'Angleterre,	 des
USA	et	du	Canada,	va,	de	proche	en	proche,	s'étendre	à	tous	les	pays	de
common	 law	comme	 l'Irlande,	 l'Australie,	 la	Nouvelle-Zélande	 2271	 .	 Ce
sont	 donc	 tous	 les	 pays	 du	 common	 law	 qui	 se	 rapprochent	 les	 uns
des	autres.
Il	 ne	 faudrait	 pas	 croire	 cependant	 que	 c'est	 le	 modèle	 anglo-

américain	 qui	 se	 retrouve	 tel	 quel	 dans	 ces	 pays.	 Il	 s'y	 retrouve	 en
général	avec	de	légères	variantes	et,	en	outre,	des	formes	particulières	de
probation	 existent	 çà	 et	 là.	 Ainsi	 le	 Canada,	 après	 avoir	 adopté	 la
probation	anglo-américaine	presque	telle	quelle	en	a	imaginé	une	forme
originale	où	se	combinent	l'assistance	et	l'emprisonnement.	L'article	732
(1)	 b	 du	 Code	 criminel	 permet	 en	 effet	 de	 lier	 la	 probation	 à
l'emprisonnement	discontinu	si	celui-ci	ne	dépasse	pas	quatre-vingt-dix
jours,	 l'ordonnance	 de	 probation	 accompagnant	 d'ailleurs
obligatoirement	 cet	 emprisonnement	 et	 couvrant	 évidemment	 les
périodes	de	liberté	entre	les	périodes	d'incarcération	2272	.
C'est	en	second	lieu	le	sursis	qui	s'étend	à	presque	tous	les	pays	de	la

famille	 romano-germanique,	 y	 compris	 l'Amérique	 latine	 et	 l'Afrique
francophone,	et	même	la	Scandinavie	 2273	.	Là	encore,	 le	 rapprochement
est	certain,	même	s'il	y	a	des	différences	quant	au	passé	pénal	et	au	délai
d'épreuve	notamment.	L'idée	générale	est	celle	d'un	assouplissement	des
conditions.	À	 titre	d'exemple,	en	Italie,	 le	sursis	peut	être	décidé	si	 les
conditions	 suivantes	 sont	 réalisées	 :	 le	 juge	 doit	 considérer	 que	 le
délinquant	 ne	 récidivera	 pas	 ;	 la	 peine	 qu'il	 se	 propose	 d'appliquer	 ne
doit	 pas	 dépasser	 deux	 ans	 ;	 le	 prévenu	 ne	 doit	 pas	 avoir	 été	 déjà
condamné	à	l'emprisonnement,	même	s'il	a	été	réhabilité	et	ne	doit	pas
être	également	frappé	d'une	mesure	de	sûreté	à	cause	de	sa	dangerosité	;
enfin,	le	sursis	ne	peut	en	principe	être	accordé	plus	d'une	fois	(art.	163
et	s.	CP).
Délicate	 est	 la	 question	 de	 savoir	 si	 le	 juge	 peut	 accorder	 un	 sursis

partiel	 notamment	 dans	 le	 cas	 de	 l'emprisonnement	 (une	 partie	 de
l'emprisonnement	 prononcée	 à	 titre	 ferme	 et	 une	 autre	 partie	 avec
sursis).	En	faveur	du	sursis	partiel,	on	invoque	la	possibilité	de	punir	de
façon	 plus	 nuancée	 et	 d'accroître	 l'effet	 préventif	 de	 la	 sanction	 par



l'intimidation	 attachée	 à	 la	 partie	 ferme.	 À	 quoi	 l'on	 répond	 que	 la
confiance	ne	se	mesure	pas	et	que	les	courtes	peines	d'emprisonnement
sont	néfastes	 2274	 .	Les	 législations	 sont	partagées	 :	France,	Belgique	et,
depuis	2006,	Suisse	admettent	le	sursis	partiel	 2275	alors	que	l'Allemagne
y	est	opposée	(§	56	StGB).

519 La	 probation	 et	 le	 sursis	 gagnent	 beaucoup	 de	 pays	 du
système	opposé	 	 ◊	 Ce	 deuxième	 aspect	 du	 rapprochement	 entre	 les
droits	 romano-germaniques	 et	 de	 common	 law	 est	 beaucoup	 plus
original	 car	 il	 conduit	 à	une	véritable	greffe	d'une	 institution	dans	une
législation	 qui	 lui	 est	 à	 première	 vue	 étrangère,	 sinon	 hostile.	 Et	 c'est
pourquoi	la	greffe	n'est	pas	toujours	fidèle,	des	cas	de	figure	très	variés
se	présentant,	qu'il	s'agisse	de	la	probation	ou	du	sursis.

520 Développement	de	la	probation		◊	a)	La	probation	«	envahit	»	 les
pays	 romano-germaniques,	 lesquels	 évidemment,	 conservent	 le	 sursis.
Parfois,	 l'importation	 se	 fait	 à	 l'état	 presque	 pur	 :	 c'est	 la	 première
variante.	Un	bon	exemple	est	donné	avec	l'ajournement	du	prononcé	de
la	 peine	 avec	 mise	 à	 l'épreuve	 tel	 qu'il	 existe	 aux	 articles	 132-63	 et
suivants	du	Code	pénal	français	de	1994.	Il	faut	que	le	reclassement	du
coupable	 soit	 en	 voie	 d'être	 acquis,	 ou	 que	 le	 dommage	 causé	 soit	 en
voie	 d'être	 réparé,	 ou	 encore,	 de	 façon	 plus	 générale,	 que	 le	 trouble
résultant	 de	 l'infraction	 soit	 en	 voie	 de	 cesser.	 Le	 tribunal	 peut	 alors
ajourner	 le	 prononcé	de	 la	 peine,	 ouvrir	 un	délai	 d'épreuve	d'un	 an	 au
maximum	et	décider	que	pendant	ce	délai,	l'intéressé	sera	placé	sous	un
régime	impliquant	des	mesures	de	contrôle	et	l'application	éventuelle	de
mesures	particulières	 2276	.	Très	voisin	est	 l'ajournement	avec	injonction,
qui	 est	 possible	 dans	 les	 cas	 où	 des	 lois	 ou	 règlements	 répriment	 des
manquements	 à	 des	 obligations	 déterminées	 ;	 l'injonction	 peut	 être
assortie	 d'une	 astreinte	 lorsque	 celle-ci	 est	 prévue	 par	 la	 loi	 ou	 le
règlement	 (art.	 132-66	 et	 s.	CP	 français).	Comme	on	 le	 voit,	 dans	 ces
deux	 cas,	 aucune	 condamnation	 n'est	 prononcée,	 le	 juge	 se	 bornant	 à
reconnaître	 la	 culpabilité	 et	 à	 imposer	 au	 délinquant	 certaines
obligations.	 Seule	 différence	 notable	 avec	 la	 probation	 anglo-
américaine,	le	tribunal	ne	recueille	pas	l'adhésion	de	l'intéressé	2277	.
Un	peu	moins	fidèle	au	modèle	anglo-américain	est	le	système	belge

de	1964.	La	 loi	 du	29	 juin	1964	ajoute	 au	vieux	 sursis	 type	1888	une
suspension	 probatoire	 du	 prononcé	 de	 la	 condamnation,	 avec	 un	 délai



d'épreuve	compris	entre	un	et	cinq	ans	 2278	 .	Aux	yeux	du	 législateur,	 la
suspension	de	la	condamnation	se	justifie	«	dans	le	cas	où,	l'affaire	étant
trop	 grave	 pour	 être	 laissée	 sans	 suite,	 une	 condamnation,	 même
prononcée	avec	sursis,	serait	de	nature	à	compromettre	le	redressement
–	 déjà	 acquis	 ou	 qu'on	 est	 en	 droit	 d'espérer	 –	 de	 l'inculpé	 et	 le
reclassement	de	 celui-ci	 dans	 la	 société	»	 2279	 .	 La	 suspension	 peut	 être
prononcée	 non	 seulement	 par	 le	 tribunal	 correctionnel	 (mais	 ni	 par	 la
cour	d'assises,	ni	par	le	tribunal	de	police),	mais	aussi	par	les	juridictions
militaires	 et	 même	 par	 les	 juridictions	 d'instruction.	 Elle	 implique
l'accord	 de	 l'intéressé,	 comme	 en	 droit	 anglo-américain,	 et	 il	 faut	 en
outre	 «	 que	 le	 fait	 retenu	 à	 la	 charge	 du	 prévenu	 ne	 paraisse	 pas	 de
nature	 à	 entraîner,	 comme	 peine	 principale,	 un	 emprisonnement
correctionnel	supérieur	à	deux	ans	ou	une	peine	plus	grave	»	(art.	2	de	la
loi	de	1964),	ce	qui	nous	rapproche	encore	du	droit	anglo-américain	qui
réserve	 la	 probation	 à	 des	 faits	 pas	 trop	 graves.	 Là	 où	 la	 suspension
belge	 se	 distingue	 de	 la	 probation	 anglo-américaine,	 c'est	 qu'à	 la
différence	 de	 cette	 dernière,	 elle	 comporte	 deux	 modalités	 :	 la
suspension	probatoire	qui,	comme	la	probation,	comporte	des	conditions
particulières	 (réparer	 le	 préjudice,	 ne	 pas	 fréquenter	 les	 cafés,	 ne	 plus
rencontrer	 tel	 type	de	personnes,	se	soumettre	à	un	suivi	 thérapeutique
ou	 à	 une	 cure	 de	 désintoxication…)	 et,	 particularité	 propre	 au	 droit
belge,	 la	 suspension	 simple	 du	 prononcé	 de	 la	 condamnation	 qui
n'implique	aucune	modalité	particulière	et	qui	est	donc	plus	simple	2280	.
On	évoquera	encore	les	chapitres	28	à	30	du	Code	pénal	suédois	où	se

trouvent	 les	 règles	 sur	 la	 probation	 autonome	 (Skyddstill	Sym	 )	 :	 1°	 Il
faut	 que	 le	 juge,	 s'il	 avait	 prononcé	 l'emprisonnement	 ne	 l'aurait
prononcé	que	pour	un	an	au	maximum,	sauf	s'il	y	a	des	«	circonstances
particulières	 »	 ;	 2°	 L'auteur	 des	 faits	 a	 dû	manifester	 entre	 le	 jour	 de
l'infraction	et	celui	du	 jugement	des	progrès	dans	sa	vie	personnelle	et
sociale	 ou	 a	 entrepris	 un	 traitement	 ou	 souhaité	 en	 entreprendre	 un	 ;
3°	Le	délinquant	est	 tenu	à	un	certain	nombre	d'obligations	 (établir	un
lieu	de	résidence,	 travailler,	se	soigner…),	ces	obligations	pouvant	être
combinées	à	d'autres	peines	comme	le	jour-amende	(maximum	de	200),
un	travail	d'intérêt	général	et	même…	un	emprisonnement	compris	entre
14	jours	et	3	mois,	à	titre	exceptionnel.
Dans	 l'esprit	 de	 la	 probation,	 on	 peut	 aussi	 citer	 le	 Brésil	 avec	 sa

suspension	conditionnelle	du	procès.	Selon	l'article	89	de	la	loi	n°	9-099
du	26	septembre	1995,	 lorsque	 la	peine	prévue	par	 la	 loi	est	 inférieure
ou	 égale	 à	 un	 an	 de	 privation	 de	 liberté,	 le	 ministère	 public	 peut



proposer	 une	 suspension	 du	 procès	 (et	 non	 de	 la	 peine)	 pendant	 une
durée	 de	 deux	 à	 quatre	 ans.	 Certes	 un	 juge	 est	 saisi,	 mais	 il	 peut
suspendre	 l'instance	 en	 prévoyant	 que	 l'auteur	 des	 faits	 répare	 le
dommage	 causé	 par	 son	 infraction,	 ne	 fréquente	 pas	 tels	 lieux,	 ne
s'absente	pas	de	sa	commune	sauf	accord	du	juge…	La	mesure	peut	être
révoquée	 en	 cas	 de	 violation	 de	 ses	 obligations	 par	 l'intéressé.	 Sinon,
aucune	 condamnation	 ne	 sera	 prononcée	 et	 le	 juge	 se	 contentera	 de
déclarer	«	l'extinction	de	la	punissibilité	»	selon	l'article	89	2281	.	Le	droit
brésilien	connaît	d'ailleurs	aussi	 la	 suspension	de	 la	peine	 (art.	77	CP)
qui	évoque	le	sursis	franco-belge.
Proche	 de	 la	 loi	 brésilienne	 de	 1995,	 est	 la	 loi	 italienne	 n°	 67	 du

28	avril	2014.	Pour	éviter	le	déroulement	de	procès	inutiles	est	instituée
la	 suspension	 de	 la	 procédure	 avec	mise	 à	 l'épreuve	 si	 l'infraction	 est
passible	d'une	seule	peine	d'amende	ou	d'un	emprisonnement	inférieur	à
quatre	ans.	Le	prévenu	peut	demander	au	cours	de	la	procédure	(pendant
l'enquête	 préliminaire,	 avant	 l'audience	 préliminaire	 ou	 l'audience	 de
première	instance)	la	suspension	de	la	procédure	avec	mise	à	l'épreuve.
En	cas	d'acceptation	par	le	juge,	le	prévenu	est	confié	à	un	service	social
(programme	 pouvant	 impliquer	 des	 activités	 de	 bénévolat,	 des	 soins,
l'interdiction	 de	 fréquenter	 certains	 lieux).	 Il	 peut	 aussi	 être	 invité	 à
indemniser	 la	 victime	 et	 à	 accomplir	 un	 travail	 d'intérêt	 général.	 La
période	 de	 suspension	 peut	 durer	 deux	 ans	 au	 plus.	À	 l'issue	 de	 cette
période,	 le	 juge	 peut	 prononcer	 la	 relaxe.	 Dans	 la	 négative,	 il	 peut
prononcer	une	condamnation.
b)	À	cette	première	variante	de	la	probation	qui	est	la	suspension	du

prononcé	de	la	condamnation,	il	faut	en	ajouter	une	seconde	qui	est	en
pratique	plus	 importante	et	qui	 est	 le	sursis	probatoire	 (ou	sursis	 avec
mise	 à	 l'épreuve	 ).	 Le	 sursis	 probatoire	 s'éloigne	 un	 peu	 plus	 de	 la
probation	 anglo-américaine	 car	 il	 implique	 qu'une	 condamnation	 à
l'emprisonnement	 soit	 prononcée	 2282	 .	 Mais	 il	 s'en	 rapproche	 tout	 de
même	 en	 ce	 que	 l'exécution	 de	 la	 condamnation	 à	 une	 peine	 est
remplacée	par	l'imposition	de	certaines	obligations.	Le	sursis	probatoire
présente	un	grand	dynamisme.	On	le	retrouve	par	exemple	au	Danemark
(dès	1905),	 en	Norvège,	 en	Suisse,	 en	Autriche,	 en	Allemagne	 2283	 ,	 au
Luxembourg,	 en	 Espagne,	 au	 Portugal,	 en	 Amérique	 latine	 2284	 ,	 en
Belgique,	en	France	depuis	1959	à	la	suite	d'expériences	prétoriennes	2285
.	 La	 probation	 comporte	 des	mesures	 de	 contrôle	 et	 des	mesures	 plus
individualisées.	Elles	sont	souvent	décrites	dans	la	loi.	Ainsi	en	est-il	en
France	 où	 le	Code	 pénal	 de	 1994	 énumère	 deux	 sortes	 d'obligations	 :



l'article	 132-44	 indique	 une	 liste	 de	 mesures	 de	 contrôle	 qui	 sont
obligatoires	 (répondre	 aux	 convocations	 du	 juge	 de	 l'application	 des
peines,	 recevoir	 la	 visite	 de	 l'agent	 de	 probation	 et	 le	 prévenir	 de	 ses
changements	 de	 résidence	 et	 d'emploi…)	 tandis	 que	 l'article	 132-45
inventorie	une	liste	de	dix-neuf	obligations	particulières	parmi	lesquelles
le	 tribunal	 choisit	 celles	 qui	 paraissent	 devoir	 convenir	 au	 condamné
(exercer	 une	 activité	 professionnelle,	 résider	 en	 un	 lieu	 déterminé,
contribuer	aux	charges	familiales,	réparer	le	préjudice	de	l'infraction,	ne
pas	 fréquenter	 de	 débits	 de	 boissons,	 ne	 pas	 fréquenter	 certains
condamnés,	 ne	 pas	 détenir	 ou	 porter	 d'arme…).	 On	 notera	 la	 grande
parenté	entre	la	double	liste	du	Code	français	et	la	liste	unique	du	Code
canadien	 se	 trouvant	 à	 l'article	 732-1	 (3),	 à	 ceci	 près	 que	 les	 listes
françaises	sont	limitatives	alors	que	le	droit	canadien	autorise	le	juge	à
prévoir	d'autres	modalités.	D'ailleurs	dans	les	pays	de	tradition	romano-
germanique,	 le	 juge	peut	parfois	ajouter	comme	en	droit	canadien,	des
obligations	 non	 prévues	 par	 la	 loi	 :	 ainsi	 l'article	 83,	 6°	 CP	 espagnol
dispose	que	le	juge	peut	prévoir	d'autres	obligations	que	celles	prévues
dans	 le	 texte	«	s'il	 l'estime	opportunes	pour	 la	 réhabilitation	sociale	du
condamné,	à	condition	qu'elles	ne	portent	pas	atteinte	à	sa	dignité…	».
On	 citera	 dans	 le	 même	 esprit	 le	 non-lieu	 conditionnel	 du	 droit

polonais.	Cette	institution	avait	été	imaginée	par	les	rédacteurs	du	Code
pénal	de	1969	et	elle	a	été	maintenue	par	ceux	du	Code	de	1997	(art.	66
à	68).	Les	traits	de	l'institution	un	peu	renouvelés	sont	les	suivants.	Pour
que	le	tribunal	applique	le	non-lieu	conditionnel,	il	faut	que	la	faute	du
prévenu	 et	 que	 la	 nocivité	 sociale	 de	 son	 acte	 soient	 faibles,	 que	 les
circonstances	de	commission	du	délit	ne	soulèvent	pas	le	moindre	doute,
que	le	prévenu	n'ait	pas	déjà	été	condamné	pour	délit	intentionnel,	que	le
caractère	 du	 prévenu	 laisse	 penser	 qu'il	 ne	 récidivera	 pas	 et	 enfin	 que
l'infraction	 ne	 soit	 pas	 punie	 de	 plus	 de	 trois	 ans	 d'emprisonnement
(art.	 66).	 Le	 prévenu	 est	 placé	 sous	 un	 régime	 de	 mise	 à	 l'épreuve
pendant	 un	 à	 deux	 ans.	 Le	 tribunal	 peut	 décider	 de	 le	 placer	 sous	 la
surveillance	 d'un	 curateur	 ou	 d'une	 personne	 digne	 de	 confiance.	 Le
tribunal	doit	obliger	 le	prévenu	à	 réparer	 le	dommage	et	peut	en	outre
l'astreindre	à	certaines	obligations	(présenter	des	excuses	à	la	victime,	ne
pas	abuser	d'alcool,	ne	pas	fréquenter	tel	milieu…).	Enfin	si	le	prévenu
commet	une	nouvelle	infraction	ou	méconnaît	ses	obligations,	le	tribunal
peut	reprendre	la	procédure	(art.	68)	2286	.
Le	prononcé	d'une	condamnation	à	l'emprisonnement	avec	suspension

de	 son	 exécution	 et	 imposition	 d'obligations	 particulières	 se	 retrouve



encore	au	Royaume-Uni	avec	le	Criminal	Justice	Act	2003	qui	offre	au
juge	 un	 large	 éventail	 de	 mesures	 (community	 sentences	 ).
Concrètement,	le	juge	a	prononcé	une	peine	d'emprisonnement	comprise
entre	quatorze	jours	et	douze	mois,	s'il	s'agit	de	la	Crown	Court	,	et	entre
quatorze	jours	et	six	mois	s'il	s'agit	de	la	magistrates	court	.	Mais	le	juge
peut	 en	 ordonner	 la	 suspension	 pendant	 une	 période	 (dite	 operational
period	 )	 de	 six	mois	 à	 deux	 ans.	 Et	 il	 combine	 alors	 cette	 suspension
avec	l'une	ou	plusieurs	des	modalités	suivantes	listées	à	l'article	190	de
la	loi	de	2003	:
–	 Surveillance	 d'une	 délinquant	 par	 un	 agent	 de	 probation	 (jusqu'à

24	mois	au	plus)	;
–	 Participation	 à	 des	 programmes	 appelés	 Offending	 Beheviour

Programms	qui	incitent	les	délinquants	à	réfléchir	sur	leurs	actes	;
–	 Traitements	 qui	 aident	 à	 combattre	 l'usage	 de	 stupéfiants	 «	Drug

Réhabilitationé		»	(jusqu'à	4	mois	au	plus)	;
–	 Traitements	 qui	 aident	 à	 combattre	 l'usage	 d'alcool	 «	 Alcool

treatments		»	(jusqu'à	24	mois	au	plus)	;
–	 Traitements	 pour	 les	 délinquants	 qui	 souffrent	 de	 problèmes

mentaux	(jusqu'à	six	mois	au	plus)	;
–	Participation	à	des	activités	spécifiques	(jusqu'à	60	jours)	;
–	Interdiction	de	pénétrer	dans	certains	quartiers,	souvent	combiné	au

port	d'un	bracelet	électronique	(jusqu'à	24	mois	au	plus)	;
–	Couvre-feu	;
–	Fréquentation	de	centre	spécialisé	«	Attendance	centre	 	»	 (de	12	à

36	heures	avec	un	maximum	de	3	heures	par	session)	;
–	Port	d'un	bracelet	électronique	;
–	 Travaux	 d'intérêt	 général	 au	 sein	 d'une	 communauté	 (de	 40	 à

30	heures)	2287	.
Par	la	suite,	d'autres	pays	de	common	law	créèrent	une	probation	liée

à	 une	 condamnation	 à	 l'emprisonnement	 effectivement	 prescrite.	 Le
tribunal	prononce	une	condamnation	à	l'emprisonnement,	mais	décide	la
non-exécution	 de	 celui-ci	 et	 son	 remplacement	 par	 des	 mesures	 de
probation.	Par	exemple,	au	Canada,	lorsque	le	juge	prononce	une	peine
inférieure	 à	 deux	 ans,	 il	 peut	 décider	 que	 le	 condamné,	 sans	 aller	 en
prison,	 exécutera	 certaines	 obligations,	 avec	 des	 mesures	 de
surveillance.	En	cas	de	manquement,	le	juge	ordonne	la	comparution	du
probataire	et	peut	suspendre	l'ordonnance	tout	en	ordonnant	l'exécution
de	 la	 peine	 où	 d'une	 partie	 de	 celle-ci,	 l'ordonnance	 de	 probation
s'appliquant	à	la	sortie	de	prison.



c)	 Enfin	 une	 troisième	 variante	 existe	 avec	 ce	 que	 le	 droit	 français
vient	de	consacrer	par	une	loi	du	15	août	2014	sous	le	nom	de	contrainte
pénale	 	 :	 la	 juridiction	 correctionnelle	 prononce	 une	 condamnation
limitée	 à	 des	 obligations	 d'assistance,	 à	 un	 travail	 d'intérêt	 général,	 ou
encore	à	une	 injonction	de	soins,	mais	sans	rattacher	ces	mesures	à	un
emprisonnement,	 celui-ci	 n'étant	 prononcé	 que	 postérieurement	 en	 cas
de	 méconnaissance	 par	 le	 condamné	 des	 modalités	 d'épreuve,	 qui
s'appliquent	 pendant	 une	 durée	 comprise	 entre	 six	 mois	 et	 cinq	 ans
(art.	 131-4-1	 et	 s.	 CP	 ;	 art.	 713-42	 à	 713-48	 CPP)	 2288	 .	 L'idée
d'accompagnement	 est	 essentielle,	 la	 privation	 de	 liberté	 étant	 presque
totalement	exclue.	Le	Conseil	de	l'Europe	et	la	doctrine	avaient	suggéré
l'introduction	 de	 cette	 sanction	 2289	 .	 La	 Belgique	 a	 adopté	 un	 système
voisin	 avec	 une	 loi	 du	 10	 avril	 2014	 2290	 .	 On	 aura	 compris	 que	 la
contrainte	pénale	se	distingue	de	la	première	variante	de	protection	par
l'existence	 d'une	 condamnation	 al	 initio	 et	 de	 la	 seconde	 variante	 par
l'inexistence	d'une	peine	d'emprisonnement.

	

Ainsi	l'idée	de	probation,	considérée	au	sens	large	de	l'imposition	de	mesures	de	surveillance,
de	contrôle	et	d'assistance	s'étend	aux	droits	romano-germaniques,	mais	en	se	combinant	parfois
avec	le	prononcé	d'une	peine	dont	seule	l'exécution	est	suspendue.	Il	en	résulte	que	la	probation
au	sens	 large	comporte	en	 réalité	de	multiples	visages.	Pourtant,	une	certaine	unité	apparaît	et
c'est	 pourquoi	 la	 Convention	 européenne	 pour	 la	 surveillance	 des	 personnes	 condamnées	 ou
libérées	 sous	 condition,	 signée	 le	 30	 novembre	 1964,	 permet	 une	 coopération	 entre	 États
européens.	Elle	permet	en	effet	à	l'État	de	condamnation	–	qu'il	s'agisse	d'un	sursis	au	prononcé
ou	 à	 l'exécution	 de	 la	 peine	 –	 de	 demander	 à	 l'État	 de	 résidence	 de	 l'intéressé	 d'assurer	 la
surveillance,	 voire	 l'entière	 application	 de	 la	 décision.	 Déjà	 le	 Code	 fédéral	 américain	 de
1915	permettait	aux	États	de	prévoir	que	le	probationnaire	pourrait	quitter	un	État	et	continuer
d'être	suivi	par	le	service	de	probation	de	l'État	sur	le	territoire	duquel	il	s'installait	2291	.

521 Développement	 du	 sursis	 	 ◊	 Symétriquement,	 le	 sursis	 est	 adopté
dans	 les	 pays	 de	 common	law	 ,	mais	 de	 façon	moins	 intensive	 que	 la
probation	dans	 les	 pays	 romano-germaniques.	On	peut	 citer	 cependant
les	 suspended	 sentence	 introduites	 dans	 leur	 force	 actuelle	 par	 le
Criminal	 Justice	 Act	 en	 2003.	 Elles	 concernent	 des	 personnes
condamnées	à	des	peines	de	moins	de	douze	mois	qui	peuvent	bénéficier
d'un	sursis	pour	une	durée	de	six	mois	à	deux	ans.	Une	loi	canadienne	de
1996	 a	 créé	 l'emprisonnement	 avec	 sursis	 dont	 peuvent	 bénéficier	 les
prévenus	auxquels	le	juge	impose	un	emprisonnement	de	moins	de	deux
ans	et	dès	lors	que	la	sécurité	de	la	collectivité	n'est	pas	mise	en	danger.
Détail	essentiel	:	ce	sursis	se	combine	avec	des	obligations	d'épreuve	qui
sont	 exactement	 les	 mêmes	 que	 celles	 applicables	 au	 probationnaire



(art.	742-3	C.	crim.).

522 Mixture	de	 la	probation	et	du	 sursis	 	 ◊	 Il	 existe	 enfin	 quelques
législations	qui	ne	connaissent	qu'une	institution,	qui	est	une	mixture	de
la	 probation	 et	 du	 sursis.	 C'est	 le	 cas	 des	 Pays-Bas	 qui,	 après	 avoir
adopté	en	1915	le	sursis	franco-belge,	l'ont	considérablement	modifié	en
1986	(art.	14	a,	b...	k	CP)	 2292	 .	La	nouvelle	 institution	est	extrêmement
souple.	Elle	peut	 s'appliquer	 à	 toutes	 les	peines	principales	prévues	au
Code	pénal	 (et	à	 toutes	 les	peines	accessoires),	sauf	au	 travail	d'intérêt
général.	 Le	 juge	 peut	 combiner	 diverses	 peines	 principales	 ou
accessoires	:	ainsi,	il	peut	prononcer	l'emprisonnement	avec	sursis	et	le
travail	 d'intérêt	 général,	 ou	 cet	 emprisonnement	 et	 l'amende	 ferme.	Le
sursis	 peut	 être	 total	 ou	 partiel.	 Si	 la	 mesure	 suppose	 toujours	 la
condition	générale	de	non-commission	d'une	nouvelle	infraction	pendant
le	délai	d'épreuve	(qui	est	de	trois	ans	au	plus	en	règle	générale),	le	juge
peut	 imposer	 des	 conditions	 supplémentaires	 comme	 la	 réparation	 du
dommage	 (dans	 un	 délai	 plus	 bref	 que	 celui	 du	 délai	 d'épreuve)	 ou
«	 toute	 autre	 condition	 particulière	 concernant	 le	 comportement	 du
condamné	»,	ce	qui	donne	en	fait	au	juge	un	très	large	pouvoir	en	dépit
du	caractère	limitatif	de	la	liste.

2.		Les	alternatives	à	la	peine	d'emprisonnement

523 Un	concept	en	vogue	dans	les	législations		◊	L'offensive	contre	la
privation	 de	 liberté	 remonte	 à	 la	 fin	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 avec	 le	 pénaliste
allemand	 Listz.	 Parallèlement	 et	 à	 la	 suite,	 la	 Société	 générale	 des
Prisons	 développa	 cette	 idée.	 Le	 raisonnement	 était	 bien	 connu	 :	 la
prison	 coûte	 cher	 et	 désocialise	 le	 condamné.	 D'où	 la	 recherche	 de
sanctions	qui,	tout	en	évitant	la	prison	auraient	le	même	effet	dissuasif	et
l'on	se	mit	à	parler	d'alternatives.
À	partir	 des	 années	 1950,	 la	 faveur	 pour	 les	 alternatives	 devient	 un

engouement.	 Presque	 toutes	 les	 fois	 que	 le	 texte	 prévoit	 une	 peine
privative	 de	 liberté,	 le	 juge	 se	 voit	 reconnaître	 par	 le	 législateur	 de
choisir	entre	cette	peine	et	une	peine	alternative.
Plus	tard,	on	se	demandera	si	en	pratique	ces	peines	nouvelles	ont	le

même	effet	dissuasif	ou	resocialisateur	que	la	privation	de	liberté.	On	se
demandera	aussi	si	sur	le	plan	financier,	l'économie	est	si	réelle,	compte
tenu	du	personnel	socio-édicatif	qu'il	faut	recruter.



Il	n'empêche,	l'imagination	des	législateurs	est	presque	sans	limite	en
ce	 qu'ils	 agissent	 sur	 de	 multiples	 aspects	 de	 l'activité	 humaine.	 Ils
inventent	diverses	obligations	de	faire	ou	de	ne	pas	faire,	touchant	plus
généralement	à	la	place	de	l'auteur	des	faits	dans	la	société.	Le	premier
instrument	 imaginé	 semble	 être	 le	 travail	 d'intérêt	 général,	 suivi	 d'une
masse	 d'interdiction	 et	 d'obligations	 diverses.	 S'ajoute	 à	 titre	 de	 peine
l'obligation	de	réparer	le	dommage	causé	à	la	victime	par	le	délit.	Furent
enfin	inventées	des	sanctions	morales	et	même,	dans	les	cas	extrêmes	le
non-prononcé	d'une	peine.

a.		Le	travail	d'intérêt	général

1.		Principe

524 Déjà	envisagé	par	la	Société	générale	des	Prisons	à	la	fin	du	XIX	e		siècle,
le	 travail	 d'intérêt	 général	 consiste	 en	 l'obligation	 imposée	 à	 un
condamné	 qui	 y	 a	 consenti	 d'effectuer	 gratuitement	 un	 certain	 nombre
d'heures	 de	 travail	 au	 profit	 de	 la	 communauté.	 Cette	 peine	 a	 une
signification	précise	:	l'activité	ainsi	réalisée	par	le	délinquant	est	censée
profiter	à	la	société	en	réparation	du	tort	causé	par	lui	et	en	même	temps
assurer	 sa	 réintégration	 dans	 la	 société.	 Alors	 que	 probation	 et	 sursis
avec	mise	à	l'épreuve	impliquent	deux	acteurs,	le	condamné	et	l'agent	de
probation,	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 en	 ajoute	 un	 troisième,	 la
communauté,	 à	 travers	 le	 groupement,	 association	ou	 service	qui	 offre
le	travail.

	

L'origine	 du	 travail	 d'intérêt	 général	 peut	 être	 trouvée	 dans	 les	 travaux	 correctifs	 sans
privation	 de	 liberté	 imaginés	 par	 le	 pouvoir	 soviétique	 dès	 1920.	 Cette	 peine	 est	 aujourd'hui
prévue	 par	 l'article	 27	 du	 Code	 pénal	 de	 Russie.	 Elle	 est	 appliquée	 «	 lorsque	 la	 personne
coupable	 d'une	 infraction	 n'est	 pas	 trop	 dangereuse	 pour	 la	 société	 et	 qu'il	 n'apparaît	 pas
nécessaire	 de	 l'isoler	 dans	 un	 lieu	 de	 détention.	 Le	 condamné	 soit	 continue	 à	 travailler	 dans
certaines	conditions	à	son	ancien	lieu	de	travail…	soit	est	tenu,	pendant	une	période	fixée	par	le
tribunal,	 d'effectuer	 des	 travaux	 déterminés	 par	 les	 organes	 chargés	 de	 faire	 exécuter	 la
peine	 »	 2293	 .	 Le	 travail	 dure	 d'un	mois	 à	 un	 an	 et	 une	 retenue	 est	 effectuée	 sur	 le	 salaire	 du
condamné	au	profit	de	l'État	et	dans	une	proportion	de	5	à	20	%	du	salaire.	Cette	règle	montre
que	les	travaux	correctifs	ne	sont	pas	véritablement	un	travail	d'intérêt	général	2294	.

	
Les	premières	manifestations	 exactes	 de	 la	 peine	 de	 travail	 d'intérêt

général	 remontent	 à	 1972	 :	 elles	 sont	 anglaises	 (Criminal	 Justice	 Act
1972	créant	les	community	service	orders	).	La	loi	anglaise	est	issue	d'un
rapport	 du	 Conseil	 consultatif	 sur	 le	 système	 pénal,	 appelé	 rapport



Wootton.	 L'opinion	 anglaise	 s'est	 montrée	 très	 favorable	 à	 l'idée	 de
délinquants	 faisant	 «	 œuvre	 utile	 »	 au	 sein	 de	 la	 communauté,	 en
association	avec	des	volontaires	et	d'emblée,	la	nouvelle	peine	a	connu
un	réel	succès	2295	.	En	2003,	les	community	services	orders	sont	devenus
les	 community	 punishment	 orders	 ,	 avec	 une	 activité	 de	 travail	 non
rémunérée	 de	 40	 à	 300	 heures	 pendant	 une	 période	 d'une	 année.	 En
1976,	 le	 Service	 de	 probation	 du	 ministère	 de	 la	 Justice	 du	 Québec
expérimente	 dans	 quelques	 ressorts	 judiciaires	 les	 travaux
communautaires.	 Devant	 le	 succès	 de	 l'expérience,	 les	 travaux	 sont
généralisés	à	tout	le	Québec	en	1980	;	ils	s'intègrent	dans	la	probation,
en	en	constituant	une	modalité	imaginée	par	le	juge	2296	.

2.		Applications

525 À	partir	des	exemples	anglais	et	québécois,	de	nombreux	législateurs	ont
adopté	 le	 travail	 d'intérêt	 général.	 Cependant,	 l'engouement	 se	 traduit
par	une	grande	diversité	technique	2297	.

526 Pays	 consacrant	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 comme	 peine
autonome	 (ou	 principale)	 	 ◊	 De	 cette	 consécration	 les
exemples	abondent.
Le	premier	pays	auquel	on	pense	est	d'abord	l'Angleterre	.	Selon	la	loi

de	 1972,	 les	 tribunaux	 peuvent	 ordonner	 un	 service	 au	 profit	 de	 la
communauté	 consistant	 en	 travaux	 non	 rémunérés,	 pour	 un	 temps
prélevé	sur	les	périodes	de	loisirs,	à	l'égard	de	prévenus	âgés	d'au	moins
dix-sept	ans	et	poursuivis	pour	 infractions	passibles	d'emprisonnement.
Le	temps	de	travail	est	compris	entre	40	et	240	heures	et	il	doit	s'étendre
sur	 une	 année	 au	 maximum.	 Détails	 importants,	 l'application	 de	 cette
peine	 suppose	 l'accord	 de	 l'intéressé,	 l'existence	 de	 services
communautaires	dans	 le	 ressort	 de	 la	 juridiction,	 enfin	 l'attestation	par
un	agent	de	probation	que	l'intéressé	est	apte	à	assurer	un	travail	et	que
les	 tâches	 envisagées	 lui	 soient	 accessibles.	 Le	 consentement	 est	 une
condition	 essentielle,	 conforme	 à	 l'article	 3	 de	 la	 Conv.	 EDH	 selon
lequel	«	nul	ne	peut	être	soumis…	à	des	peines	ou	traitements	inhumains
ou	 dégradants	 »	 sauf	 en	 détention	 et	 dans	 quelques	 autres	 cas
particuliers.	 En	 Angleterre,	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 est	 une
peine	autonome.

	



La	loi	de	1972	avait	prévu	un	dispositif	d'évaluation	scientifique	lié	à	une	expérimentation	de
la	sanction	dans	six	comtés	dès	1973.	Et	ce	n'est	qu'à	partir	du	1er		avril	1975	que,	les	résultats
ayant	été	jugés	probants,	la	peine	fut	utilisable	par	les	tribunaux	à	la	condition	qu'existent	dans
leur	ressort	des	services	communautaires	2298	.	Parmi	ces	cas	jugés	favorables,	on	peut	citer	celui
d'un	 individu	 déjà	 condamné	 trente-deux	 fois,	 ayant	 vécu	 plusieurs	 années	 en	 institution	 et
souffrant	d'épilepsie,	il	accepta	de	réparer	des	jouets	endommagés	pour	des	enfants	handicapés	et
de	peindre	un	bateau	destiné	à	des	entraînements	de	fin	de	semaine	pour	probationnaires	2299	.

	
La	France	,	par	une	loi	du	10	juin	1983,	reprise	dans	le	nouveau	Code

pénal,	 a	 consacré	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 notamment	 comme	 peine
autonome,	à	la	manière	anglaise	(art.	131-8	CP).	La	durée	du	travail	est
comprise	 entre	 20	 et	 280	 heures,	 et	 ce	 travail	 doit	 s'effectuer	 dans	 un
délai	maximum	de	dix-huit	mois	 (art.	131-22	CP).	Cette	peine	ne	peut
être	appliquée	si	 le	prévenu	 la	 refuse	ou	n'est	pas	présent	à	 l'audience.
L'infraction	 doit	 être	 punie	 d'emprisonnement	 et	 le	 passé	 pénal	 du
prévenu	importe	peu	2300	.
Au	Luxembourg	 ,	 une	 loi	 du	 13	 juin	 1994	 (art.	 22)	 dispose	 que	 le

tribunal,	 s'il	 envisage	 de	 prononcer	 une	 peine	 privative	 de	 liberté	 non
supérieure	 à	 six	 mois,	 peut	 prescrire,	 à	 titre	 de	 peine	 principale	 (par
conséquent	comme	peine	autonome)	et	à	la	place	de	la	peine	privative,
un	travail	d'intérêt	général	(entre	40	et	240	heures).
Le	Portugal	a	également	consacré	cette	peine	et	à	titre	autonome	:	le

travail	doit	 être	compris	entre	36	et	380	heures	et	 l'infraction	doit	 être
punissable	 d'un	 an	 d'emprisonnement	 au	 plus,	 s'agissant	 de	 la	 peine
concrètement	applicable	et	non	de	la	peine	prévue	par	la	loi	(art.	58	CP).
Il	en	est	de	même	en	Espagne	où	l'article	49	CP	rappelle	que	cette	peine
peut	 consister	 en	 «	 travaux	 de	 réparation	 des	 dommages	 causés	 ou	 en
une	assistance	à	la	victime	».
Après	 une	 expérimentation	 de	 huit	 ans,	 les	Pays-Bas	 ont	 légalisé	 à

titre	 autonome	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 en	 1989	 sous	 l'appellation
«	 d'exécution	 d'un	 travail	 non	 payé	 dans	 l'intérêt	 général	 ».	 Seul	 un
maximum,	 fixé	à	240	heures,	est	prévu	par	 la	 loi.	La	peine	est	conçue
comme	 une	 alternative	 à	 l'emprisonnement	 lorsque	 la	 sentence	 ne
dépasserait	 pas	 six	 mois	 de	 cette	 peine	 (peine	 concrète,	 comme	 au
Portugal)	2301	.	Et	une	loi	du	1er		février	2001	a	prévu	que	cette	peine	peut
consister	 aussi	 bien	 en	 une	 formation	 professionnelle	 qu'en	 un	 travail
pour	la	collectivité.
On	citera	encore	la	Belgique.	Après	des	applications	sans	texte	2302	,	le

législateur	 du	 17	 avril	 2002	 (art.	 37	 ter	 et	 suivants	 CP)	 a	 introduit	 la
«	 peine	 de	 travail	 »	 pour	 certaines	 infractions	 ;	 la	 durée	 est	 comprise



entre	20	et	300	heures	 ;	 le	 juge	prévoit	 la	peine	d'emprisonnement	qui
s'appliquera	en	cas	de	non-exécution	de	la	peine	de	travail	2303	.
L'Espagne	a	introduit	le	travail	d'intérêt	général	(trabajos	en	beneficio

de	la	comunidad	)	en	1995.	La	matière	a	été	renforcée	plusieurs	fois	et
l'actuel	 article	 49	 CP	 définit	 cette	 peine	 comme	 «	 des	 activités
déterminées	 d'utilité	 publique	 qui	 pourront	 consister…	 en	 travaux	 de
réparation	 des	 dommages	 causés	 ou	 d'assistance	 à	 la	 victime,	 en
participation	du	 condamné	 à	 des	 ateliers	 ou	programmes	de	 formation
ou	de	rééducation	en	matière	de	travail,	culturelle,	routière,	sexuelle	ou
autre	».	Cette	activité	ne	peut	dépasser	huit	heures	par	jour.	Le	domaine
d'application	de	cette	peine	est	limité	à	quelques	délits	comme	ceux	de
conduite	d'un	véhicule	en	excès	de	vitesse	ou	sous	l'emprise	de	l'alcool
(art.	379	CP,	pendant	une	durée	de	trente	et	un	à	quatre-vingt-dix	jours)
ou	 sans	 permis	 (art.	 384	 CP,	 même	 durée)	 et	 à	 quelques	 petits	 délits
comme	 celle	 de	 violation	 des	 obligations	 familiales	 établies
judiciairement	 après	 divorce	 ou	 séparation	 (art.	 618	 CP,	 pendant	 une
durée	d'un	à	trente	jours)	2304	.
Après	 l'Espagne,	 on	 doit	 dire	 quelques	 mots	 des	 «	 travaux	 de

contrainte	 »	 en	 droit	 russe.	Cette	 peine	 a	 été	 introduite	 par	 une	 loi	 du
7	 décembre	 2011	 :	 le	 juge,	 au	 lieu	 de	 prononcer	 l'emprisonnement
condamne	l'accusé	à	ces	travaux	par	l'effet	desquels	celui-ci	est	envoyé
dans	un	lieu,	souvent	éloigné	de	son	domicile,	où	il	devra	travailler.	Un
logement	dans	un	dortoir	lui	sera	attribué,	normalement	près	du	chantier.
On	aura	noté	que	 cette	 peine	 s'apparente	 à	un	 travail	 d'intérêt	 général,
sans	en	être	un	exactement	car	le	condamné	n'a	pas	à	consentir.

527 Pays	consacrant	 le	 travail	d'intérêt	général	comme	modalité
de	la	probation		◊	Le	droit	français	connaît	le	travail	d'intérêt	général
non	seulement	comme	peine	autonome,	mais	aussi	comme	modalité	du
sursis	 avec	mise	 à	 l'épreuve	 (art.	 132-54	 et	 s.	CP)	 :	 les	mêmes	 règles
s'appliquent	dans	les	deux	cas.
De	 même	 en	 Allemagne,	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 peut	 se	 couler

dans	le	sursis	avec	mise	à	l'épreuve	(art.	56	b	CP).	De	même	encore	au
Canada,	 le	 juge	 appliquant	 la	 probation	 peut	 prévoir	 par	 exemple
l'accomplissement	 par	 l'intéressé	 «	 d'au	 moins	 240	 heures	 de	 service
communautaire	au	cours	d'une	période	maximale	de	18	mois	»	(art.	732-
3	f.	C.	crim.)	2305	.



528 Pays	 consacrant	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 comme
alternative	à	la	poursuite		◊	Très	net	est	 l'exemple	de	 la	Belgique.
Selon	l'article	216	ter	al.	3	à	6	CIC	(loi	du	10	févr.	1994),	le	procureur
du	Roi	peut	«	inviter	l'auteur	de	l'infraction	à	exécuter	un	travail	d'intérêt
général	ou	à	suivre	une	formation	déterminée	d'une	durée	de	120	heures
au	plus	dans	le	délai	qu'il	fixe.	Ce	délai	est	au	moins	d'un	mois	et	de	six
mois	 au	 plus	 ».	 En	 cas	 d'exécution	 du	 travail,	 la	 poursuite	 n'aura	 pas
lieu.	 En	 France,	 l'article	 41-2,	 6°	 CPP	 permet	 au	 procureur	 de	 la
République	de	proposer	à	l'auteur	des	faits	«	d'accomplir	au	profit	de	la
collectivité…	 un	 travail	 non	 rémunéré	 pour	 une	 durée	 maximale	 de
soixante	heures	dans	un	délai	qui	ne	peut	être	supérieur	à	six	mois.	C'est
une	forme	de	la	composition	pénale	;	en	cas	de	refus	ou	d'inexécution,	le
procureur	met	en	principe	l'action	publique	en	mouvement.

b.		Les	interdictions	et	obligations	diverses

529 Principe	:	le	système	des	listes		◊	L'idée	est	que	le	législateur	offre
au	 juge	 le	 pouvoir	 de	 prononcer	 telle	 interdiction	 ou	 telle	 obligation
quand	 l'infraction	n'est	pas	 trop	grave	et	à	cet	effet,	 il	 fixe	un	plafond.
C'est	qu'en	effet	 si	 les	 faits	 sont	graves	et	punis	 en	conséquence	d'une
peine	 d'emprisonnement	 assez	 élevée,	 c'est	 cette	 peine	 qui	 doit	 être
prononcée.	Donnons	quelques	exemples.
En	France	 ,	 selon	 l'article	131-6	CP,	si	une	peine	d'emprisonnement

est	encourue,	 le	 juge	peut,	au	 lieu	de	prononcer	cette	peine	 infliger	au
prévenu	 une	 ou	 plusieurs	 des	 obligations	 visées	 et	 il	 en	 est	 visé
quinze	 qui	 sont	 :	 la	 suspension	 du	 permis	 de	 conduire	 pour	 cinq	 ans,
l'interdiction	 de	 conduire	 pendant	 cinq	 ans,	 l'immobilisation	 d'un
véhicule	 appartenant	 au	 condamné	 pendant	 cinq	 ans,	 l'interdiction	 de
porter	 une	 arme	 pendant	 cinq	 ans,	 la	 confiscation	 d'une	 arme
appartenant	 au	 condamné,	 le	 retrait	 du	 permis	 de	 chasse	 avec
interdiction	 d'en	 solliciter	 un	 autre	 avant	 cinq	 ans,	 la	 confiscation
d'émettre	 des	 chèques	 sauf	 des	 chèques	 de	 retrait	 pendant	 cinq	 ans,	 la
confiscation	de	la	chose	qui	a	servi	au	délit,	l'interdiction	d'exercer	une
profession	pendant	cinq	ans	«	dès	lors	que	les	facilités	que	procure	cette
activité	 ont	 été	 sciemment	 utilisées	 pour	 préparer	 ou	 commettre
l'infraction	 »,	 l'interdiction	 de	 paraître	 dans	 tel	 lieu	 pendant	 trois	 ans,
l'interdiction	de	fréquenter	certains	condamnés	«	spécialement	désignés
par	la	juridiction,	notamment	les	auteurs	ou	complices	de	l'infraction	»,



l'interdiction	 pendant	 trois	 ans	 d'entrer	 en	 relation	 avec	 certaines
personnes	 désignées	 par	 la	 juridiction,	 notamment	 la	 victime,
l'interdiction	pour	cinq	ans	ou	plus	d'exercer	une	profession	industrielle
ou	commerciale.
On	 le	 voit	 l'énumération	 est	 si	 large	 qu'elle	 peut	 permettre	 au	 juge

d'individualiser	 la	 sanction	 en	 fonction	 de	 la	 nature	 de	 l'infraction.
Certaines	 de	 ces	 modalités	 paralysent	 directement	 l'activité
professionnelle	alors	que	d'autres	atteignent	seulement	le	«	confort	»	de
la	vie.	Le	 législateur,	par	ailleurs,	pour	 inciter	 le	 juge	à	utiliser	 le	plus
souvent	possible	ces	alternatives	a	mis	 la	 limite	supérieure	 très	haute	 :
ces	alternatives	peuvent	s'appliquer	à	 tous	les	délits,	 le	maximum	étant
fixé	à	dix	ans.	Seuls	les	crimes	y	échappent.
En	Espagne	 ,	 l'article	 39	 CP	 (modifié	 par	 la	 loi	 du	 31	mars	 2015)

énumère	comme	suit	les	peines	privatives	de	droits	:
«	a)	Incapacité	absolue	;
b)	 Incapacité	 propre	 aux	 emplois	 et	 charges	 publics,	 aux	 emplois

industriels	et	commerciaux	et	à	 telles	autres	activités	déterminées	dans
ce	Code,	à	la	puissance	paternelle,	à	la	tutelle	ou	à	la	curatelle,	à	la	garde
d'animaux,	au	droit	de	vote	;
c)	Suspension	d'un	emploi	ou	d'une	charge	publique	;
d)	Privation	du	droit	de	détenir	un	véhicule	à	moteur	;
e)	Privation	du	droit	de	détenir	ou	de	porter	des	armes	;
f)	Interdiction	de	résider	en	certains	lieux	déterminés	ou	d'y	accéder	;
g)	Interdiction	de	s'approcher	de	la	victime	ou	de	tels	de	ses	familiers

ou	telles	autres	personnes	déterminées	par	le	juge	;
h)	Interdiction	de	communiquer	avec	la	victime…	;
i)	Trravaux	d'intérêt	général…	».
L'article	50	CP	 turc	autorise	 le	 juge	 à	prononcer	une	 alternative	dès

lors	 que	 la	 peine	 d'emprisonnement	 ne	 dépasse	 pas	 un	 an.	 Le	 texte
énumère	six	modalités	que	 le	 juge	peut	prononcer	 :	 le	 jour-amende,	 le
remboursement	des	dommages	 subis	par	 la	victime,	 le	placement	dans
une	 institution	 éducative	 pour	 deux	 ans	 au	 plus,	 l'interdiction	 de
fréquenter	certains	lieux,	l'interdiction	professionnelle,	le	travail	d'intérêt
général.

530 Précisions	 complémentaires	 sur	 certaines	 interdictions
	 ◊	 Évoquons	 d'abord	 les	 interdictions	 professionnelles	 .	 Parfois,
l'interdiction	est	prévue	pour	une	 infraction	déterminée	à	 titre	de	peine



complémentaire	 en	 cas	 d'abus	 de	 confiance	 en	 droit	 français	 :	 l'article
314-10	 CP	 prévoit	 «	 l'interdiction,	 suivant	 les	 modalités	 prévues	 par
l'article	 131-27	 d'exercer	 une	 fonction	 publique	 ou	 d'exercer	 l'activité
professionnelle	 ou	 sociale	 dans	 l'exercice	 ou	 à	 l'occasion	 de	 laquelle
l'infraction	a	été	commise,	pour	une	durée	de	cinq	ans	au	plus	»,	l'article
131-27	 précisant	 que	 cette	 interdiction,	 lorsqu'elle	 est	 prévue	 à	 titre
complémentaire	 pour	 une	 infraction,	 est	 soit	 définitive,	 soit	 limitée	 à
cinq	 ans.	 D'autres	 fois,	 l'interdiction	 professionnelle	 est	 générale,
pouvant	 s'appliquer	 à	 toutes	 infractions	punissables	 d'emprisonnement.
Elle	 apparaît	 alors	 comme	 une	 alternative	 à	 cette	 dernière	 et	 occupe
donc	 la	 place	 d'une	 peine	 principale.	Ainsi	 l'article	 131-6	CP	 français
prévoit	 que	 lorsqu'un	 délit	 est	 puni	 d'une	 peine	 d'emprisonnement,
diverses	 peines	 privatives	 ou	 restrictives	 de	 droits	 peuvent	 être
prononcées	 dont	 «	 l'interdiction	 pour	 une	 durée	 de	 cinq	 ans	 au	 plus
d'exercer	une	activité	professionnelle	ou	sociale	dès	lors	que	les	facilités
que	procure	cette	activité	ont	été	 sciemment	utilisées	pour	préparer	ou
commettre	 l'infraction…	».	La	 loi	 italienne	du	24	novembre	1981,	dite
de	dépénalisation,	prévoit	l'interdiction	professionnelle	«	quand	il	existe
des	 exigences	 d'instruction	 spécifiques	 inéluctables	 ou	 quand	 il	 est
nécessaire	d'empêcher	que	le	délit	n'ait	des	conséquences	ultérieures	».
Le	Company	Directors	Disqualification	Act	1986	anglais	permet	au	juge
pénal	 d'interdire	 à	 une	 personne	 d'administrer	 une	 société	 pendant
quinze	ans.	L'article	100	de	la	loi	pénale	du	Groenland	dispose	que	cette
peine	est	applicable	«	si	les	tendances	révélées	par	l'acte	font	présumer
un	danger	imminent	d'abus	dans	l'exercice	d'une	profession	».	Tous	ces
textes	illustrent	bien	l'idée	que	cette	peine	est	avant	tout	préventive.
Quant	 aux	 conditions	 de	 l'interdiction	 professionnelle,	 de	 grandes

différences	 apparaissent	 selon	 les	 droits.	 La	 loi	 la	 prévoit	 soit	 à	 titre
temporaire,	soit	à	 titre	définitif.	Cependant,	 lorsqu'elle	 intervient	à	titre
d'alternative	à	 l'emprisonnement,	 il	 importe	que	celui-ci	ne	 soit	pas	de
trop	 longue	 durée.	 Ainsi	 en	 Hongrie,	 la	 peine	 prévue	 ne	 doit	 pas
dépasser	deux	ans	et,	au	Brésil,	le	seuil	maximum	est	même	d'un	an.
Un	second	exemple	est	celui	de	l'interdiction	de	conduire	un	véhicule

,	elle	aussi	prévue	dans	pratiquement	tous	les	droits,	tantôt	dans	le	Code
de	la	route	(pour	les	délits	routiers	les	plus	graves	comme	la	conduite	en
ivresse	ou	sous	l'empire	d'un	état	alcoolique),	tantôt	dans	le	Code	pénal
(pour	certains	délits	de	droit	commun,	voire	pour	la	conduite	en	ivresse
ou	sous	l'empire	de	l'alcool).	Cette	interdiction	comporte	dans	la	plupart
des	droits	deux	modalités	:	d'abord	la	suspension	du	permis	de	conduire



pour	une	certaine	durée	que	le	législateur	fixe	en	général	à	un	maximum
de	trois	à	cinq	ans	 2306	et	ensuite	le	retrait	du	permis	de	conduire	qui	est
plus	grave	car	il	emporte	retrait	de	la	licence	et	donc	l'obligation	pour	le
condamné	de	repasser	son	permis	(et	souvent	pas	avant	un	certain	délai).
On	peut	aussi	donner	l'exemple	cher	au	common	law	de	l'engagement

de	 ne	 pas	 troubler	 la	 paix	 .	 Quand	 une	 personne	 appréhende	 de
nouvelles	voies	de	fait,	elle	peut	déposer	une	plainte	et	solliciter	du	juge
une	 ordonnance	 sommant	 l'agresseur	 de	 «	 garder	 la	 paix	 ».	 Cette
sanction	peut	s'appliquer	même	en	l'absence	d'infraction	déjà	commise,
ce	qui	fait	apparaître	son	caractère	au	moins	partiel	de	mesure	de	sûreté
à	caractère	préventif.	Cette	sanction	peut	s'appliquer	par	exemple	à	une
personne	 qui	 ne	 cesse	 de	 téléphoner	 au	 plaignant	 ou	 qui	 poursuit
systématiquement	une	femme	dans	la	rue.	Concrètement,	le	juge	enjoint
à	 l'agresseur	 de	 signer	 un	 engagement	 de	garder	 la	 paix,	 avec	ou	 sans
dépôt	 d'argent,	 assorti	 éventuellement	 de	 conditions	 pour	 une	 période
déterminée	2307	.
Citons	 encore	 le	 fait	 que	 très	 souvent	 les	 législateurs	 prévoient

l'interdiction	 de	 résidence	 en	 un	 lieu	 déterminé	 (l'interdiction	 de
séjour)	 :	 cette	peine	 sert	 en	 fait	 à	protéger	 la	victime	ou	à	prévenir	de
nouvelle	 occasion	 de	 passage	 à	 l'acte.	 Plus	 rarement	 et	 à	 l'inverse,	 le
législateur	peut	instituer	une	interdiction	de	quitter	le	territoire	pendant
une	certaine	durée.	Ainsi	une	loi	française	du	5	août	2013	le	prévoit	au
profit	du	 juge	pénal	 à	 titre	de	peine	complémentaire	 facultative	en	cas
par	 exemple	 de	 viol	 sur	 mineur	 (art.	 222-47	 CP).	 Une	 autre	 du
14	 novembre	 2014	 accorde	 au	 ministre	 de	 l'Intérieur	 français	 le	 droit
d'interdire	 la	 sortie	 du	 territoire	 pendant	 six	 mois	 renouvelable	 à	 tout
Français	 qui	 est	 soupçonné	 de	 projeter	 des	 déplacements	 à	 l'étranger,
motivés	par	des	préoccupations	terroristes	(art.	L.	224-1	CSI).
On	 dira	 enfin	 quelques	 mots	 des	 community	 sentences	 anglaises,

décrites	 dans	 le	 Criminal	 Justice	 Act	 2003	 .	 Ce	 texte	 a	 prévu	 une
douzaine	de	modalités	applicables	aux	suspended	sentences		2308	.	Or	ces
modalités	 peuvent	 aussi	 être	 appliquées	 par	 le	 juge	 à	 la	 place	 de
l'emprisonnement	 (art.	177	de	 la	 loi	de	2003).	La	 loi	anglaise	parle	de
community	orders	,	ordres	s'appliquant	en	communauté,	sans	la	moindre
référence	à	 l'emprisonnement.	Pour	prononcer	un	community	order	 ,	 le
juge	s'attache	à	la	gravité	de	l'infraction	et	en	vient	à	une	telle	peine	si
elle	 est	 la	 plus	 adéquate.	 Le	 juge	 qui	 envisage	 cette	 peine	 est	 tenu
d'ordonner	une	enquête	présententielle	de	personnalité.	La	mesure	peut
être	 complétée	 par	 l'imposition	 d'un	 bracelet	 électronique.	L'accord	 du



condamné	est	nécessaire	si	la	mesure	consiste	en	un	traitement	médical
(santé	mentale,	addiction	à	la	drogue	ou	à	l'alcool)	;	en	cas	de	refus,	le
juge	prononce	l'emprisonnement.

c.		La	réparation	du	préjudice	et	la	restitution

531 La	première	est	la	réparation	du	préjudice	subi	par	la	victime.	On	n'en
dira	 que	quelques	mots	 car	 cette	 réparation	 s'intègre	 souvent	 dans	une
ordonnance	 de	 probation	 ou	 dans	 un	 jugement	 décidant	 le	 sursis	 avec
mise	à	l'épreuve	2309	ou	même	comme	alternative	à	la	poursuite	2310	.
Cependant,	 quelques	 droits	 conçoivent	 la	 réparation	 du	 préjudice

comme	 une	 peine	 autonome.	 Ainsi	 en	 est-il	 en	 Angleterre	 selon	 le
Powers	of	Criminal	Court	Act	2000	article	130,	pour	ne	parler	que	du
dernier	 texte.	 Cette	 sanction	 peut	 s'appliquer	 à	 toutes	 les	 infractions,
même	 celles	 de	 la	 compétence	 de	 la	 Crown	 Court	 .	 La	 somme
correspond	au	préjudice	affectif	éprouvé	par	la	victime	du	délit	;	en	cas
de	 mort,	 le	 juge	 peut	 condamner	 l'auteur	 des	 faits	 au	 paiement	 des
funérailles.	La	compensation	peut	être	prononcée	à	 la	place	ou	en	plus
d'une	 autre	 peine.	 Le	 juge	 qui	 n'ordonne	 pas	 la	 compensation	 doit
donner	 ses	 raisons.	 Comme	 la	 compensation	 a	 priorité	 sur	 l'amende,
celle-ci	 devra	 être	 réduite,	 voire	 non	 prononcée	 afin	 que	 la
compensation	puisse	être	payée.	L'article	738	du	Code	criminel	canadien
permet	 au	 juge,	 à	 la	 demande	 du	 procureur	 général	 ou	 d'office,	 au
moment	 de	 la	 sentence,	 de	 condamner	 le	 délinquant	 à	 verser	 des
dommages-intérêts	 à	 la	 victime,	 cette	 réparation	 devant	 concerner	 des
biens	 perdus	 ou	 endommagés.	 Mais	 de	 telles	 ordonnances	 de
dédommagement	sont	de	droit	étroit	:	le	juge	ne	peut	accorder	plus	que
ce	 à	 quoi	 la	 victime	 aurait	 eu	 droit	 en	 vertu	 du	 droit	 civil	 et	 les
dommages	 doivent	 être	 aisés	 à	 déterminer	 car	 il	 ne	 s'agit	 pas	 de
transformer	 l'audience	 pénale	 en	 un	 procès	 civil	 avec	 querelle
d'experts	2311	.
En	 France,	 une	 loi	 du	 5	 mars	 2007	 (art.	 131-8-1	 CP)	 a	 créé	 la

sanction-réparation	 quand	 le	 délit	 est	 puni	 d'emprisonnement
ou	d'amende.

	

On	rappellera	aussi	que	la	réparation	du	préjudice	peut	être	une	condition	de	la	non-poursuite,
du	 non-prononcé	 de	 la	 condamnation	 (probation)	 ou	 de	 la	 non-exécution	 de	 la	 condamnation
(sursis	avec	mise	à	l'épreuve),	voire	une	sanction	pénale	en	elle-même,	soit	seule	soit	associée	à
titre	complémentaire	à	une	peine	autre	et	principale.



	
Voisine	est	la	restitution	.	Dans	les	pays	où	n'existe	pas	l'action	civile,

le	juge	peut	ordonner	à	titre	de	sanction	la	restitution	.	Ainsi	l'Angleterre
connaît	 les	 restitutions	 orders	 	 :	 objets	 obtenus	 illicitement	 par	 vol,
tromperie	ou	chantage	peuvent	être	restitués	à	leur	propriétaire	sur	ordre
du	 juge	 pénal	 (Theft	 Act	 1968	 ,	 art.	 28	 et	Powers	 of	 Criminal	 Court
Sentencing	Act	2000	,	art.	148).

d.		La	surveillance	électronique

532 Cette	 mesure	 est	 traditionnellement	 conçue	 comme	 associée	 à	 une
détention	 provisoire,	 ou	 comme	 une	 modalité	 d'exécution	 de	 la	 peine
privative	de	liberté.	Le	législateur	belge	est	allé	au-delà	en	ce	qu'une	loi
du	 7	 février	 2010	 permet	 d'en	 faire	 une	 peine	 autonome.	 Quand
l'infraction	paraît	concrètement	punissable	d'un	emprisonnement	d'un	an
au	 maximum	 (en	 tenant	 compte	 le	 cas	 échéant	 des	 circonstances
atténuantes)	 le	 juge	 peut	 prononcer,	 à	 titre	 de	 peine	 principale,	 la
surveillance	électronique	d'une	durée	égale	à	la	peine	d'emprisonnement
qu'il	aurait	prononcée	2312	.

e.		Les	peines	«	immatérielles	»

533 Cette	notion	de	peines	«	immatérielles	»	ou	«	douces	»	 2313	correspond	à
des	peines	très	 légères	fondées	sur	 l'idée	d'une	certaine	ineffectivité	du
droit	pénal	:	l'intervention	du	juge	se	limite	au	prononcé	d'une	peine	non
suivie	 d'exécution	 matérielle.	 La	 punition	 consiste	 en	 une	 simple
affirmation	ou	déclaration	de	la	part	du	juge,	en	application	des	idées	de
M.	de	Kerchove	et	de	son	ouvrage	Quand	dire,	c'est	punir.	Essai	sur	le
jugement	 pénal	 	 2314	 .	 Sous	 cette	 bannière,	 on	 peut	 citer	 les	 sanctions
morales	et	le	non-prononcé	d'une	peine.

534 Les	 sanctions	 morales	 	 ◊	 Ce	 sont	 des	 peines	 qui	 atteignent	 le
délinquant	 dans	 sa	 réputation	 afin	 de	 le	 stigmatiser	 au	 regard	 de	 la
communauté,	 et	 que	 l'on	 qualifie	 parfois	 d'humiliantes.	 Certaines
législations	connaissent	par	exemple	 la	publicité	de	 la	condamnation	 ,
notamment	 par	 voie	 d'affichage,	 pour	 certaines	 infractions	 (France	par
exemple).	 On	 peut	 citer	 aussi	 l'excuse	 personnelle	 faite	 à	 la	 victime
(Allemagne	 par	 exemple).	 On	 indiquera	 encore	 l'admonestation	 et	 la
réprimande	qui	sont	en	réalité	très	proches.	La	première	est	prévue	par



le	Code	 pénal	 portugais	 (art.	 59)	 lorsque	 l'infraction	 est	 punissable	 de
trois	 mois	 d'emprisonnement	 au	 maximum,	 lorsque	 le	 dommage	 est
réparé	 et	 si	 le	 délinquant	 est	 primaire	 et	 possède	 le	 sentiment	 de	 sa
dignité	 :	 elle	 se	 présente	 comme	 une	 censure	 solennelle	 faite	 en
audience	publique.	Quant	à	la	réprimande,	on	la	trouve	par	exemple	en
Russie	 sous	 l'appellation	de	«	 réprimande	publique	»,	 ce	qui	 veut	 dire
que	 la	 censure	 est	 donnée	 par	 la	 société	 (représentée	 par	 le	 juge)	 et
qu'elle	est	donnée	en	public	;	si	 le	 juge	l'estime	nécessaire,	 la	publicité
peut	être	accrue	par	l'utilisation	de	la	presse	écrite	ou	télévisée	2315	.

535 Le	non-prononcé	d'une	peine		◊	Point	extrême	de	la	pénalité	dans
le	 sens	 de	 la	 douceur	 pénale,	 le	 non	 prononcé	 d'une	 peine	 est	 une
sanction	 tout	 à	 fait	 théorique	 puisque	 le	 tribunal	 se	 borne	 à	 constater
qu'il	n'y	a	pas	lieu	de	prononcer	une	peine.
Le	Royaume-Uni	(Powers	of	Criminal	Courts	–	Sentencing	Act	2000,

art.	 12-15)	 et	 Chypre	 connaissent	 l'absolute	 discharge	 	 :	 après	 avoir
reconnu	 la	 culpabilité,	 le	 juge	 ne	 prononce	 aucune	 peine	 s'il	 estime
qu'aucune	 peine,	même	mineure,	 n'est	 nécessaire.	 Parfois	 d'ailleurs,	 le
juge	 peut	 assortir	 sa	 mansuétude	 de	 l'absence	 de	 toute	 nouvelle
infraction	 pendant	 un	 certain	 délai.	 (conditional	 discharge	 )	 ;	 et	 c'est
seulement	 en	 cas	 de	 mauvaise	 conduite	 qu'une	 condamnation	 sera
prononcée	2316	.
La	 France	 a	 consacré	 en	 1975	 la	 dispense	 de	 peine	 .	 Aujourd'hui,

l'article	 132-59	 du	 Code	 pénal	 de	 1994	 dispose	 que	 «	 la	 dispense	 de
peine	 peut	 être	 accordée	 lorsqu'il	 apparaît	 que	 le	 reclassement	 du
coupable	est	acquis,	que	le	dommage	causé	est	réparé	et	que	le	trouble
résultant	de	l'infraction	a	cessé	».	Le	cas	échéant,	le	juge	peut	ajourner	le
prononcé	de	la	peine	à	un	an	au	maximum	lorsque	ces	trois	conditions
sont	 en	 voie	 d'être	 remplies,	 l'ajournement	 pouvant	 être	 simple,	 avec
mise	à	l'épreuve	ou	assorti	d'une	injonction.
Une	 loi	 allemande	 du	 28	 octobre	 1994	 a	 introduit	 dans	 le	 StGB	un

§	46	a	précisant	que	si	l'auteur	de	l'infraction	a	matériellement	réparé	en
tout	 ou	 en	 partie	 les	 dommages	 subis	 par	 la	 victime	 –	 il	 s'agit	 d'une
réparation	 pécuniaire	 –	 le	 tribunal	 peut	 décider	 de	 dispenser	 de	 peine
l'auteur	de	l'infraction	dès	lors	que	le	délit	est	passible	d'une	peine	d'un
an	d'emprisonnement	ou	d'une	amende.	En	outre,	 la	dispense	de	peine
peut	 être	 prononcée	 quand	 les	 conséquences	 d'une	 infraction	 sont	 si
lourdes	 pour	 le	 délinquant	 que	 le	 prononcé	 d'une	 peine	 serait



manifestement	 exagéré	 :	 c'est	 le	 cas	 par	 exemple	du	délinquant	 auteur
d'un	 homicide	 involontaire	 de	 son	 propre	 enfant	 ;	 toutefois,	 cette
mansuétude	 ne	 jouera	 pas	 si	 l'accusé	 encourt	 une	 peine
d'emprisonnement	supérieure	à	un	an	(§	60	StGB).
D'autres	législations	ont	une	technique	identique	et	ce	mouvement	est

favorisé	par	certains	instruments	du	Conseil	de	l'Europe	2317	.
	

L'idée	du	non-prononcé	de	la	peine	traduit	une	évolution	des	conceptions	sur	l'état	dangereux.
Avant	l'apparition	de	cette	peine	tout	à	fait	théorique,	la	condamnation	ne	se	fondait	que	sur	l'état
dangereux	 au	moment	 des	 faits	 et	 peu	 importait	 le	 degré	 de	 dangerosité	 ultérieure	 de	 l'agent.
Avec	la	nouvelle	institution,	la	condamnation	suppose	à	la	fois	une	dangerosité	lors	des	faits	et
une	persistance	de	cette	dangerosité	au	moment	du	jugement.

SECTION	2.		LE	CHOIX	DE	LA	SANCTION

Ce	 choix	 ou	 fixation	 de	 la	 sanction	 par	 la	 juridiction	 de	 jugement
porte	à	la	fois	sur	le	type	de	sanction	et	sur	son	quantum,	voire	sur	son
mode	 d'exécution.	 Il	 découle	 de	 directives	 législatives	 et	 laisse
apparaître	certaines	attitudes	(voire	de	la	politique	?)	des	juges.

§	1.		Les	directives	des	législateurs

536 Vue	générale.	De	 la	 jurisprudence	à	 la	 législation	 	 ◊	 Pendant
très	 longtemps,	 les	directives	sur	 la	peine	ont	émané	des	seuls	 juges	et
notamment	 des	 juges	 de	 common	 law	 qui	 ont	 créé	 une	 véritable
jurisprudence.	Rappelons	les	plus	importants	de	ces	principes	:
–	le	principe	d'individualisation	qui	veut	que	la	peine	soit	appropriée	à

chaque	 cas,	 ce	 qui	 inclut	 non	 seulement	 les	 circonstances	 et	 l'arrière-
plan	 de	 l'infraction,	mais	 aussi	 l'histoire	 et	 les	 perspectives	 de	 l'auteur
des	faits	;
–	 le	 principe	 de	 consistance	 (principle	 of	 consistency	 )	 selon	 lequel

des	 affaires	 similaires	 doivent	 déboucher	 sur	 des	 sentences	 similaires.
C'est	là	un	idéal	dont	on	ne	peut	s'approcher	qu'en	prêtant	attention	aux
précédents	et	en	respectant	certaines	lignes	directrices	;
–	le	principe	de	proportionnalité	dit	aussi	principe	rétributif,	par	l'effet

duquel	le	niveau	de	punition	doit	correspondre	au	niveau	de	gravité	de
l'infraction	;
–	 le	 principe	 de	 totalité	 (totality	 principle	 )	 qui	 est	 une	 variante	 du



principe	 précédent	 et	 qui,	 relatif	 au	 cas	 où	 l'accusé	 est	 poursuivi	 en
même	temps	pour	plusieurs	infractions	de	même	nature,	signifie	que	le
juge	 ne	 doit	 pas	 prononcer	 des	 peines	 séparées	 et	 d'application
cumulative,	mais	une	 seule	peine	collective	 (an	appropriate	aggregate
sentence	)	2318	.
Ces	 principes,	 et	 plusieurs	 autres,	 sont	 aujourd'hui	 coulés	 dans	 des

textes	 législatifs.	 C'est	 donc	 maintenant	 la	 loi	 qui,	 dans	 les	 droits
romano-germaniques	tout	comme	en	common	law,	pose	les	directives.
Deux	grands	principes	se	retrouvent	presque	partout	(sous	réserve	de

nuances	importantes).	Le	premier	est	celui	d'une	bonne	connaissance	de
la	personnalité	du	délinquant	par	le	juge.	Le	second	consiste	dans	l'idée
d'une	peine	juste	et	utile.

A.		Le	principe	d'une	bonne	connaissance	du	juge

537 Avec	 la	multiplication	des	peines,	 le	problème	du	choix	de	 la	«	bonne
peine	 »	 ou,	mieux	peut-être,	 de	 la	moins	mauvaise	 devient	 de	 plus	 en
plus	 actuel	 et	 ardu.	C'est	 pourquoi	 on	 assiste	 dans	 de	 très	 nombreuses
législations	 à	 un	 double	 phénomène	 :	 avec	 l'accroissement	 du	 nombre
des	peines	apparaît	la	règle	que	les	juges,	avant	de	statuer,	doivent	faire
établir	 un	 dossier	 de	 personnalité	 afin	 d'illustrer	 l'histoire	 familiale	 et
sociale	de	l'accusé,	son	caractère,	son	cadre	familial,	son	éducation	et	sa
profession,	voire	sa	santé	physique	ou	mentale	 2319	.	Très	nombreux	sont
les	 droits	 qui	 comportent	 aujourd'hui	 de	 telles	 dispositions	 et	 l'on
donnera	 un	 exemple	 qui	 montre	 bien	 la	 liaison	 entre	 l'enrichissement
pénologique	et	le	surgissement	de	la	règle	:	c'est	celui	de	la	loi	belge	du
29	 juin	 1964	 qui,	 en	 créant	 la	 suspension	 du	 prononcé	 de	 la
condamnation	 et	 le	 sursis	 probatoire	 à	 l'exécution	 de	 la	 peine	 a,	 du
même	coup,	permis	aux	juridictions	«	de	faire	procéder	par	un	assistant
de	probation,	à	la	requête	de	l'inculpé	ou	avec	son	accord,	à	une	enquête
sociale	sur	son	comportement	et	sur	son	milieu	»	(art.	2).
N'allons	 pas	 croire	 cependant	 que	 l'uniformité	 règne	 entre	 les

législations.	Quatre	observations	vont	nous	en	convaincre.
–	D'abord,	 les	cas	dans	lesquels	une	telle	enquête	est	prévue	ne	sont

pas	 toujours	 les	mêmes	 :	parfois	 le	 législateur	 s'en	 tient	 à	 la	nature	de
l'infraction	 et	 c'est	 ainsi	 qu'en	 France	 l'enquête	 de	 personnalité	 n'est
légalement	 obligatoire	 qu'en	 matière	 de	 crime	 (art.	 81	 al.	 6	 CPP)	 ;
d'autres	fois,	il	s'attache	à	la	nature	de	la	peine,	l'enquête	étant	prescrite



lorsque	le	juge	envisage	de	prononcer	l'emprisonnement	ou	une	mesure
de	probation.
–	Ensuite,	l'enquête	sociale	(et	éventuellement	psychiatrique)	n'est	pas

le	seul	moyen	de	connaissance	du	 juge.	Ce	qu'il	 faut,	c'est	que	 le	 juge
soit	au	courant	de	la	personnalité	de	l'accusé.	Mais	cette	mise	au	courant
peut	s'effectuer	soit	par	une	enquête,	 soit	par	d'autres	moyens,	 soit	par
les	 deux.	 Ces	 autres	 moyens	 sont	 variés	 et	 il	 peut	 s'agir	 par	 exemple
d'auditions	de	témoins	2320	ou	de	la	demande	de	remise	de	documents	ou,
bien	sûr,	de	l'obtention	du	casier	judiciaire.	Le	juge	dispose	donc	d'une
certaine	initiative,	pouvant	ne	pas	se	borner	à	ordonner	une	enquête.	Et,
trait	 notable,	 cette	 initiative	 existe	même	 en	 common	 law	 car	 l'image
d'un	juge	neutre	et	simple	arbitre	des	débats	vaut	beaucoup	plus	pour	le
débat	de	culpabilité	que	pour	celui	de	la	sentence.
–	 Troisième	 observation,	 le	 moment	 de	 l'enquête	 sociale	 et	 des

preuves	 annexes	 varie	 et	 l'on	 ne	 peut	 que	 rappeler	 ici	 la	 grande
distinction	entre	commun	 law	et	 système	 romano-germanique.	Dans	 le
premier,	 la	 scission	 de	 l'audience	 en	 deux	 phases	 (de	 culpabilité	 et	 de
sentence)	 fait	 que	 les	preuves	 sur	 la	personnalité	 sont	 effectuées	 après
verdict	 de	 culpabilité,	 le	 juge	 ordonnant	 alors	 un	 rapport	 dit
présentenciel	 (ou	 prépénal).	 Dans	 le	 second	 au	 contraire	 où	 il	 n'y	 a
qu'une	 décision,	 sur	 la	 culpabilité	 et	 sur	 la	 peine,	 ces	 preuves	 ont	 été
recueillies	avant	l'audience,	en	général	par	le	juge	d'instruction.
Au	 Royaume-Uni,	 la	 pratique	 du	 rapport	 de	 pré-sentenciel	 (pre-

sentence	 report	 )	 a	 été	 introduite	 par	 le	 Criminal	 Justice	 Act.	 1991
modifié	par	le	Powers	of	Criminal	Sentencing	Act.	2000	.	Auparavant	ce
rapport	 existait	 déjà,	 mais	 il	 était	 appelé	 enquête	 sociale	 et	 le
changement	 sémantique	 semble	 indiquer	 le	 changement	 d'esprit	 de
l'institution,	compte	tenu	de	la	multiplicité	des	options	offertes	au	juge.
Plus	 récemment,	 a	 été	 introduit	 une	 autre	 forme	 de	 rapport	 pré-
sentenciel,	 c'est	 le	 Specific	 Sentence	 Repor	 t	 destiné	 à	 la	 seule	 peine
communautaire.	 Tout	 rapport	 présente	 quatre	 parties	 :	 1°	 analyse	 de
l'infraction	 ;	 2°	 examen	 de	 la	 personnalité	 (histoire	 personnelle	 de
l'intéressé,	 sa	 famille,	 ses	 facultés	 intellectuelles,	 sa	 profession,
éventuellement	 addiction	 à	 l'alcool	 ou	 à	 la	 drogue,	 ses	 problèmes
psychiatriques)	 ;	 3°	 évaluation	 du	 risque	 de	 dangerosité	 (risk
assessement	)	;	4°	proposition	de	meilleure	solution.
Enfin,	 quatrième	 observation,	 la	 nullité	 de	 la	 décision	 pour	 cause

d'absence	 ou	 d'insuffisance	 d'éléments	 sur	 la	 personnalité	 n'est	 pas
toujours	prévue,	loin	de	là.



B.		Le	principe	de	la	peine	juste	et	utile

538 Principe	 	 ◊	Une	 fois	 que	 le	 juge	 est	 en	 possession	 d'élément	 sur	 les
faits	 et	 la	 personnalité	 du	prévenu,	 il	 doit	 (en	principe)	 prononcer	 une
peine	et	celle-ci	doit	être	juste	et	utile	:	«	Ni	plus	qu'il	n'est	utile,	ni	plus
qu'il	n'est	pas	juste	»	selon	la	formule	de	Rossi	et	Ortolan	 2321	.	Or	pour
qu'il	en	soit	ainsi,	il	faut	que	deux	séries	de	conditions	soient	remplies.
–	 Il	 importe	 d'abord	 –	 sur	 le	 plan	 de	 l'efficacité	 –	 que	 la	 peine

prononcée	 satisfasse	 plusieurs	 impératifs	 :	 l'intérêt	 général,	 la
resocialisation	 de	 l'agent,	 le	 degré	 de	 culpabilité	 (ce	 qui	 implique	 un
rapport	entre	 la	quantité	de	faute	et	 la	quantité	de	peine).	Tout	cela	est
fort	 bien	 résumé	 par	 l'article	 41	 du	 Code	 pénal	 portugais	 sur	 «	 les
finalités	des	peines	et	des	mesures	de	sécurité	».	«	1o		L'application	des
peines	et	des	mesures	de	sécurité	vise	la	protection	des	biens	juridiques
et	 la	 réintégration	 de	 l'agent	 dans	 la	 société.	 2o	 	 La	 peine	 ne	 peut	 en
aucun	cas	excéder	la	mesure	de	la	culpabilité	;	3o		La	mesure	de	sécurité
ne	 peut	 être	 appliquée	 qu'en	 proportion	 de	 la	 gravité	 du	 fait	 et	 de	 la
dangerosité	 de	 l'agent	 »	 2322	 .	 Finalement,	 l'efficacité	 implique	 la
proportionnalité	 entre	 acte	 et	 réaction	 sociale	 :	 une	 sanction
disproportionnée	manque	d'efficacité	2323	.
–	 Il	 convient	 ensuite	 –	 sur	 le	 plan	 de	 l'égalité	 –	 d'éviter	 une	 trop

grande	 disparité	 entre	 les	 sanctions,	 qui	 entraînerait	 une	 injustice.	 Le
Code	criminel	canadien	dispose	par	exemple	que	«	le	tribunal	détermine
la	 peine	 à	 infliger	 compte	 tenu	 également	 des	 principes	 suivants…
b)	 l'harmonisation	 des	 peines,	 c'est-à-dire	 l'infliction	 de	 peines
semblables	 à	 celles	 infligées	 à	 des	 délinquants	 pour	 des	 infractions
semblables	commises	dans	des	circonstances	semblables	»	(art.	718-2).
Les	disparités	qui,	dans	 la	 réalité	 sont	 importantes	çà	et	 là	ont	conduit
les	autorités	du	Conseil	de	l'Europe	à	faire	des	propositions	2324	.
Pour	assurer	 la	protection	de	 l'intérêt	général	et	 la	 resocialisation	du

prévenu,	 pour	 tenir	 compte	 de	 son	 degré	 de	 culpabilité,	 enfin	 pour
assurer	une	certaine	cohérence	dans	 les	condamnations,	 les	 législateurs
prévoient	 des	 critères	 de	 détermination	 de	 la	 sanction.	 Des	 directives
sont	posées,	le	plus	souvent	par	les	législateurs	en	vue	de	permettre	aux
juges	de	prononcer	une	«	bonne	»	peine.	Les	évoquer	amène	à	parler	de
motivation	 puisque	 celle-ci	 s'appuie	 sur	 les	 directives	 2325	 .	 Mais	 ces
prescriptions	ne	présentent	aucune	unité.	Les	unes	adoptent	un	ton	très
général,	philosophique	en	quelque	sorte.	D'autres	sont	plus	 techniques,



juridiques	en	somme.

1.		Directives	à	caractère	philosophique

539 Dans	 la	 plupart	 des	 législations,	 les	 rédacteurs	 des	 Codes	 pénaux
consacrent	 des	 proclamations	 de	 principe.	 Quelques	 législateurs
cependant	font	un	remarquable	effort	de	précision.

a.		Le	droit	français

540 Le	 droit	 français	 	 ◊	 Un	 excellent	 exemple	 de	 ces	 législations	 est
fourni	 par	 la	France	 .	 Reprenant	 une	 tradition	 bien	 connue,	 celle	 des
circonstances	atténuantes	qu'on	pourrait	qualifier	de	très	atténuantes,	les
rédacteurs	 du	 Code	 pénal	 de	 1994	 ont	 entendu	 permettre	 au	 juge	 de
prononcer	 une	 peine	 symbolique	 dans	 les	 cas	 présumés	 les	 moins
graves.	 Alors	 qu'aux	USA	 la	 rétribution	 l'emporte	 sur	 le	 traitement	 et
l'individualisation,	c'est	exactement	l'inverse	en	France.	Le	ton	est	donné
avec	l'article	132-1	al.	3	CP	qui	pose	que	«	dans	les	limites	fixées	par	la
loi,	la	juridiction	détermine	la	nature,	le	quantum	et	le	régime	des	peines
prononcées	 en	 fonction	 des	 circonstances	 de	 l'infraction	 et	 de	 la
personnalité	de	son	auteur…	».
Or	 ces	 «	 limites	 fixées	 par	 la	 loi	 »	 n'ont	 rien	 des	 guidelines

américaines	2326	.	En	France,	le	juge	est	souverain.	La	loi	ne	prévoit	que
des	maxima	 2327	 avec	 ou	 sans	 circonstances	 aggravantes	 et,	 en	 matière
correctionnelle,	le	juge	peut	descendre	jusqu'à	un	jour	d'emprisonnement
ou	un	euro	d'amende	(art.	132-19	et	132-20	CP).	En	outre,	l'article	130-1
CP	rappelle	:	«	Afin	d'assurer	la	protection	de	la	société,	de	prévenir	la
commission	 de	 nouvelles	 infractions	 et	 de	 restaurer	 l'équilibre	 social,
dans	le	respect	des	intérêts	de	la	victime,	la	peine	a	pour	fonctions	:
1°	De	sanctionner	l'auteur	de	l'infraction	;
2°	De	favoriser	son	amendement,	son	insertion	ou	sa	réinsertion	».
De	même	à	propos	des	alternatives	à	l'emprisonnement	correctionnel,

évoquées	à	l'article	131-6,	il	n'est	question	que	de	maxima	toutes	les	fois
que	 la	 peine	 implique	 l'idée	 de	 durée.	De	même	 encore,	 pour	 le	 jour-
amende,	 la	 loi	 ne	 vise	 qu'un	maximum,	 qui	 est	 de	 trois	 cent	 soixante
jours.	Et	pour	l'interdiction	des	droits	civiques,	civils	et	de	famille,	peine
complémentaire,	l'article	131-26	CP	ne	vise	qu'un	maximum,	qui	est	de
dix	 ans	pour	un	 crime	et	de	 cinq	pour	un	délit.	Deux	 limites	 toutefois
sont	à	signaler.	Le	travail	d'intérêt	général	est	prévu	pour	une	durée	de



quarante	à	deux	cent	quatre-vingt	heures	et	 il	serait	 impossible	au	juge
de	retenir	une	durée	inférieure	à	quarante	heures.	Et	surtout,	en	matière
criminelle,	la	cour	d'assises	ne	peut	descendre	au-dessous	de	deux	ou	un
an	d'emprisonnement	selon	que	l'accusé	encourt	la	réclusion	criminelle	à
perpétuité	 ou	 à	 temps	 (art.	 132-18	 CP)	 2328	 .	 Bref,	 en	 France,
l'individualisation	est	le	principe	dominant.	D'ailleurs,	l'article	132-1	CP
rappelle	 que	 «	 Toute	 peine	 prononcée	 doit	 être	 individualisée	 ».	 Et	 le
Conseil	 constitutionnel	 a	 conféré	 à	 l'individualisation	 le	 caractère	 d'un
principe	 à	 valeur	 constitutionnelle	 2329	 même	 s'il	 ajoute	 que	 si	 le
législateur	«	doit	 fixer	des	 règles	assurant	une	 répression	effective	des
infractions	»	2330	.

b.		Les	pays	de	common	law

541 Malgré	 les	 apparences,	 la	 situation	 n'est	 pas	 tellement	 différente	 en
Angleterre	 .	 Certes,	 la	 loi	 de	 1991,	 peut-être	 par	 imitation	 du
rétributivisme	 américain,	 insiste	 sur	 la	 nécessaire	 proportion	 entre	 la
faute	et	la	peine.	Selon	l'article	2	(2),	«	la	peine	privative	de	liberté	sera	:
a)	 d'une	 durée	 (ne	 dépassant	 pas	 le	 maximum	 autorisé)	 qui,	 selon	 le
juge,	est	proportionnée	à	la	gravité	du	délit…	ou	b)	s'agissant	d'un	délit
violent	ou	 sexuel	d'une	durée	 (ne	dépassant	pas	 le	maximum	autorisé)
qui,	 selon	 le	 juge,	 est	 nécessaire	 pour	 protéger	 le	 public	 d'un	 danger
grave	provenant	du	prévenu	».	La	longueur	de	la	peine	doit	être	liée	à	la
gravité	de	l'infraction.	Dans	son	rapport	définitif	de	1990,	ayant	inspiré
la	 loi,	 le	 Gouvernement	 exposait	 que	 «	 la	 peine	 proportionnée	 à	 la
gravité	 de	 l'infraction	 est	 de	 longue	 date	 considérée	 comme	 l'un	 des
nombreux	objectifs	de	la	peine	et	doit	être	le	point	central	des	peines	»
et	il	parlait	même	du	«	juste	mérite	du	délinquant	»,	sauf	dans	le	cas	d'un
délit	 sexuel	 ou	 de	 violence	 2331	 .	 Cependant,	 en	 dépit	 de	 cet	 appel	 à	 la
rétribution,	le	législateur	ne	fournit	aucun	critère	de	fixation	de	la	durée
de	la	peine,	aucune	limite	inférieure	à	l'appréciation	du	juge.
Le	Criminal	Justice	Act	2003	anglais	énumère	les	buts	de	la	peine.	Un

catalogue	un	peu	plus	précis,	mais	pas	 fondamentalement	différent	 est
posé	 à	 son	 article	 142	 ainsi	 rédigé	 :	 «	 Tout	 tribunal	 traitant	 d'un
délinquant	à	propos	de	son	délit	doit	avoir	en	vue	les	buts	suivants	de	sa
sentence	:
a)	la	punition	des	délinquants	;
b)	 la	 réduction	 des	 infractions	 (y	 compris	 par	 la	 voie	 de	 la

dissuasion)	;



c)	la	réforme	et	la	réhabilitation	des	délinquants	;
d)	la	protection	du	public,	et	;
e)	le	succès	de	la	réparation	des	victimes	par	le	délinquant	»	2332	.
De	 manière	 très	 voisine,	 l'article	 718	 du	 Code	 criminel	 canadien

décide	 que	 «	 le	 prononcé	 des	 peines	 a	 pour	 objectif	 essentiel	 de
contribuer	au	respect	de	la	loi	et	au	maintien	d'une	société	juste,	paisible
et	 sûre	 par	 l'infliction	 de	 sanctions	 justes,	 visant	 un	 ou	 plusieurs	 des
objectifs	suivants	:
a)	dénoncer	le	comportement	illégal	;
b)	 dissuader	 les	 délinquants	 et	 quiconque	 de	 commettre	 des

infractions	;
c)	isoler	au	besoin	les	délinquants	du	reste	de	la	société	;
d)	favoriser	la	réinsertion	sociale	des	délinquants	;
e)	 assurer	 la	 réparation	 des	 torts	 causés	 aux	 victimes	 ou	 à	 la

collectivité	;
f)	 susciter	 la	 conscience	 de	 leur	 responsabilité	 chez	 les	 délinquants,

notamment	par	la	reconnaissance	du	tort	qu'ils	ont	causé	aux	victimes	et
à	la	collectivité	».
L'article	 9	 (1)	 du	Penalties	 and	 Sentences	 Act	 1992	 du	Queensland

(Australie)	dit	à	peu	près	les	mêmes	choses	en	visant	a)	la	punition	;	b)
la	 réhabilitation	 ;	 c)	 la	 dissuasion	 ;	 d)	 la	 dénonciation	 du	 type	 de
conduite	du	délinquant	;	e)	la	protection	de	la	communauté.
Dans	 tous	 ces	 exemples,	 il	 apparaît	 que	 la	 réhabilitation	 et	 la

resocialisation	du	délinquant	ne	sont	que	certains	des	buts	de	la	peine,	et
même	pas	les	premiers	visés.	On	s'éloigne	des	préoccupations	du	milieu
du	XX	e		siècle.
Aux	États-Unis,	doctrine,	loi	fédérale	(18	USC	§	3503	a)	2)),	Model

Penal	 Code	 (§	 1-02)	 et	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 suprême	 s'accordent
pour	attacher	quatre	fonctions	à	la	peine	:	la	rétribution	(notion	morale,
le	montant	 de	 la	peine	 étant	 «	 calibré	»	 sur	 la	 gravité	de	 la	 faute)	 ;	 la
dissuasion	 (deterrence	 )	 fondée	 sur	 la	 peur	 d'une	 forte	 peine	 qui
neutralisera	 les	 bénéfices	 excomptés	 du	 crime	 ;	 la	 neutralisation
(incapacitation	)	puisqu'en	prison	le	malfaiteur	ne	pourra	plus	nuire	à	la
société	;	et	la	réhabilitation	2333	.

c.		Observations	complémentaires

542 Parallèlement	 à	 ce	 qui	 vient	 d'être	 dit	 de	 la	 France	 et	 de	 l'Angleterre
notamment,	 se	 développe	 aujourd'hui	 une	 tendance	 à	 conférer	 au	 juge



une	très	grande	liberté	dans	le	sens	de	la	mansuétude	quand	le	sort	de	la
victime	est	en	jeu	:	le	fait	que	l'auteur	ait	réparé	les	conséquences	de	son
acte,	fût-ce	en	partie	seulement,	permet	au	juge	d'abaisser	la	peine,	voire
de	 prononcer	 une	 dispense	 de	 peine.	 Le	 droit	 allemand	 en	 fournit	 un
excellent	exemple	déjà	évoqué	2334	.	Le	§	46	a	StGB	–	au	titre	révélateur
de	 «	 conciliation	 entre	 auteur	 et	 victime,	 réparation	 du	 dommage	 »	 –
confère	 au	 juge	 la	 possibilité	 d'une	 atténuation	 facultative	 de	 peine	 et
même	celle	de	ne	pas	prononcer	de	peine	si	celle	prévue	par	 la	 loi	est
inférieure	à	un	an	de	privation	de	liberté	ou	à	360	jours	–	amende,	à	la
condition	que	 l'auteur	des	 faits	 ait	 réparé	 le	préjudice	ou	ait	 fait	 en	 ce
sens	des	efforts	non	équivoques	2335	.	De	son	côté,	le	§	56	al.	2	du	même
Code	pénal	dispose	que	pour	prononcer	la	suspension	conditionnelle	de
l'exécution	de	la	condamnation	(Strafaussetzung	zur	Bewährung	)	d'une
peine	privative	de	liberté	jusqu'à	deux	ans,	le	juge	doit	tenir	compte	«	de
l'effort	du	condamné	pour	réparer	les	dommages	causés	par	le	fait	»	;	en
outre,	 le	 §	 56	 b	 permet	 de	 soumettre	 le	 prévenu	 bénéficiaire	 de	 la
suspension	conditionnelle	à	des	obligations	(Auflagen	)	comme	celle	de
réparer	 dans	 la	mesure	 de	 ses	moyens	 le	 dommage	 causé.	On	 est	 très
proche	de	l'article	132-45,	5e		CP	français	qui,	relatif	au	sursis	avec	mise
à	l'épreuve,	permet	à	la	juridiction	d'imposer	spécialement	au	condamné
de	 «	 ...	 réparer	 en	 tout	 ou	 partie,	 en	 fonction	 de	 ses	 facultés
contributives,	 les	dommages	causés	par	 l'infraction,	même	en	l'absence
de	 décision	 sur	 l'action	 civile	 ».	 On	 l'aura	 observé	 dans	 tous	 ces
exemples,	le	juge	jouit	d'un	large	pouvoir	d'appréciation	dans	sa	faculté
de	mansuétude.	Dans	d'autres	législations,	il	est	moins	libre.
En	 outre	 un	 peu	 partout	 la	 peine	 est	 réduite	 en	 cas	 d'accord	 entre

poursuivant	 et	 accusé.	Dans	 le	 cas	du	plea	bargaining	 anglo-saxon,	 le
rabais	est	en	général	de	20	à	30	%.

2.		Directives	à	caractère	juridique

a.		Lignes	directrices	applicables	à	toutes	les	sanctions

1.		Législations	conférant	une	certaine	liberté	au	juge

543 Les	 circonstances	 de	 l'infraction	 et	 la	 personnalité	 de
l'auteur	 	 ◊	 On	 donnera	 trois	 exemples	 de	 prise	 en	 compte	 de	 ces
éléments	par	le	législateur.
1o	 )	 Le	 premier	 concerne	 l'Italie	 .	 Dans	 le	 principe,	 le	 Code	 pénal



donne	des	directives	qu'on	pourrait	appeler	générales	et	qui	se	trouvent
dans	l'article	133.	Ce	texte	très	détaillé	se	lit	comme	suit	:
«	Dans	 l'exercice	de	son	pouvoir	discrétionnaire,...	 le	 juge	doit	 tenir

compte	de	la	gravité	de	l'infraction	et	plus	précisément	:
–	de	la	nature,	de	l'espèce,	des	moyens,	de	l'objet,	du	temps,	du	lieu	et

de	toute	autre	modalité	de	l'action	;
–	 de	 la	 gravité	 du	 dommage	 et	 du	 danger	 occasionné	 à	 la	 personne

victime	de	l'infraction	;
–	de	l'intensité	du	dol	ou	du	degré	de	faute.
Le	 juge	 doit	 tenir	 compte	 en	 outre	 de	 la	 capacité	 du	 prévenu	 à

délinquer	et	plus	précisément	:
–	des	motifs	de	l'action	et	du	caractère	du	prévenu	;
–	 des	 précédents	 judiciaires,	 de	 la	 conduite	 et	 de	 la	 vie	 du	 prévenu

avant	l'infraction	;
–	de	la	conduite	du	prévenu	pendant	ou	après	l'infraction	;
–	 de	 la	 condition	 de	 vie	 individuelle,	 familiale	 et	 sociale	 du

prévenu	»	2336	.
Il	 faut	 bien	 reconnaître	 que	 ces	 prescriptions	 ne	 sont	 que

médiocrement	 contraignantes	 encore	 que	 l'on	 puisse	 percevoir	 chez	 le
législateur	 un	 souci	 d'éviter	 les	 trop	 grands	 écarts	 entre	 les
condamnations	 2337	 .	 Or,	 ce	 qui	 renforce	 cette	 impression,	 c'est	 que	 le
législateur	 a	 créé	 un	 système	 assez	 contraignant	 de	 circonstances
atténuantes	 (art.	 62	 et	 s.	 CP).	 Les	 unes	 sont	 propres	 à	 tel	 délit	 et	 les
autres,	au	nombre	de	six,	leur	sont	communes	(mobile	honnête,	colère,
délit	 commis	 sur	 la	 suggestion	 d'une	 foule	 en	 tumulte,	 médiocrité	 du
préjudice,	 réparation	 du	 préjudice	 avant	 procès).	 Leur	 effet	 est
soigneusement	décrit	par	la	loi	:	en	cas	d'application	d'une	circonstance,
la	 peine	 est	 réduite	 d'un	 tiers	 et	 s'il	 y	 a	 une	 seconde	 circonstance,	 la
peine	 est	 réduite	 d'un	 tiers	 du	 restant	 de	 peine	 après	 application	 de	 la
première,	etc.	En	cas	de	peine	perpétuelle	encourue	(ergastolo	),	le	juge
ne	peut	descendre	au-dessous	de	vingt	à	vingt-quatre	ans	s'il	n'y	a	qu'une
seule	circonstance	atténuante	et	de	dix	ans	s'il	y	en	a	deux	ou	plusieurs.
D'autre	 part,	 en	 1974,	 a	 été	 rajouté	 au	Code	 pénal	 un	 article	 62	bis

créant	la	notion	de	circonstances	atténuantes	génériques,	c'est-à-dire	non
prévues	 par	 la	 loi	 :	 «	 toutes	 les	 circonstances	 non	 prévues	 par	 la	 loi
peuvent	 être	 prévues	 comme	 circonstances	 atténuantes.	 Mais	 toutes
ensemble,	 elles	 ne	 sont	 considérées	 que	 comme	 une	 seule	 et	 elles
peuvent	faire	diminuer	la	peine	d'un	tiers	au	maximum	».	Le	législateur
de	1974	a	paru	accroître	la	liberté	du	juge.	Mais	en	réalité,	l'effet	de	ces



nouvelles	 circonstances	 est	 la	même	 que	 celles	 qui	 sont	 légales.	 Elles
constituent	 une	 sorte	 de	 septième	 cas.	 Et	 elles	 ont	 été	 imaginées	 pour
contrebalancer	 les	 circonstances	 aggravantes	 :	 en	 effet,	 en	 cas	 de
circonstances	 aggravantes,	 le	 juge	 peut	 décider	 que	 celles-ci	 et	 les
circonstances	atténuantes	s'annulent	2338	.
La	 même	 idéologie	 vaut	 pour	 l'amende,	 qu'il	 s'agisse	 de	 la	 multa

(pour	les	délits)	ou	de	l'ammenda	(pour	les	contraventions).	En	vertu	de
l'article	 133	 bis	 CP	 italien,	 le	 juge,	 en	 se	 fondant	 sur	 les	 ressources
individuelles	du	prévenu,	peut	soit	augmenter	l'amende	jusqu'à	tripler	le
maximum	prévu	par	la	loi,	soit	la	réduire	jusqu'à	un	tiers	du	minimum.
2o	)	L'Espagne	connaît	un	mécanisme	voisin,	avec	un	double	système

de	circonstances	atténuantes	générales	et	spéciales	d'une	part	et	d'autre
part	 de	 causes	 d'exclusion	 de	 toute	 responsabilité	 pénale.	 Parmi	 les
circonstances	atténuantes	générales,	on	trouve	par	exemple	le	fait	d'avoir
agi	 sous	 l'influence	 de	 l'alcool	 et	 le	 fait	 d'avoir	 réparé	 en	 tout	 ou	 en
partie	 le	 dommage	 (art.	 21	 CP),	 et	 la	 présence	 de	 l'une	 de	 ces
circonstances	 a	 pour	 conséquence	 que	 les	 juges	 «	 ne	 pourront	 en
prononçant	la	peine	dépasser	la	moitié	inférieure	de	la	peine	fixée	par	la
loi…	»	(art.	66,	I-1e		CP),	ce	qui	ne	leur	interdit	pas	il	est	vrai	d'appliquer
une	peine	 inférieure	à	cette	moitié.	Parmi	 les	circonstances	atténuantes
spéciales,	 on	 peut	 citer	 en	 matière	 de	 délinquance	 environnementale
l'article	 340	 CP	 selon	 lequel	 si	 l'auteur	 a	 procédé	 volontairement	 à	 la
réparation	 du	 dommage,	 «	 le	 juge	 lui	 imposera	 la	 peine	 inférieure	 en
degré	 à	 celles	 prévues	 »	 par	 la	 loi.	Enfin	 parmi	 les	 cas	 d'exclusion	de
responsabilité,	 l'exemple	de	 l'article	305	CP	sur	 la	 fraude	fiscale	paraît
bon	:	le	citoyen	qui,	avant	les	poursuites	par	l'administration	fiscale	aura
régularisé	sa	situation	sera	exempt	de	toute	peine	;	alors	que	le	délit	est
indéniablement	consommé,	le	juge	est	tenu	de	ne	pas	condamner	2339	.
En	somme	les	juges	d'Italie	et	d'Espagne	n'ont	pas	une	liberté	totale.

Mais	 alors	 qu'en	 Italie,	 c'est	 l'abaissement	 qui	 est	 limité,	 en	 Espagne,
c'est	l'exhaussement	qui	se	trouve	l'être.
3°)	C'est	peut-être	 l'Allemagne	qui	a	 le	 texte	 le	plus	précis.	Le	§	46

StGB	sur	les	principes	de	la	sentence	pose	en	son	alinéa	1	la	règle	que
«	la	culpabilité	du	défendeur	est	la	base	de	la	sentence	et	que	le	juge	doit
prendre	en	compte	 les	effets	que	 l'on	peut	en	attendre	pour	 l'avenir	du
délinquant	».	Il	y	a	longtemps	que	la	doctrine	enseigne	que	la	décision
du	juge	doit	tenir	compte	non	seulement	du	fait	lui-même	mais	aussi	des
nécessités	 de	 la	 resocialisation	 de	 l'auteur,	 indépendamment	 de	 sa
culpabilité	et	de	la	nocivité	de	son	acte	2340	.



Puis	 dans	 son	 aliéna	 2,	 le	 §	 46	 invite	 le	 juge	 à	 «	 peser	 les
circonstances	en	faveur	et	à	l'encontre	du	prévenu,	en	prenant	en	compte
en	particulier	les	données	suivantes	:
–	les	motifs	et	buts	de	l'agent	;
–	son	attitude	déduite	du	délit	et	son	degré	de	volonté	;
–	son	implication	dans	l'infraction	;
–	le	degré	de	violation	de	ses	devoirs	;
–	son	modus	operandi	et	les	conséquences	de	son	acte	;
–	l'étendue	du	blâme	par	l'auteur	;
–	l'histoire	personnelle	de	l'agent	et	les	circonstances	financières	;
–	sa	conduite	après	le	délit	et	notamment	ses	efforts	pour	assurer	une

réparation	;
–	 ses	 efforts	 de	 réconciliation	 avec	 la	 victime	 suite	 au	 dommage

causé…	».
Ces	 diverses	 données	 consacrent	 en	 fait	 le	 principe	 de

proportionnalité,	seul	le	mot	manquant.
Tous	 ces	 éléments	 devant	 nourrir	 la	 motivation	 de	 la	 peine	 et	 cela

dans	 tous	 les	 droits.	Car	 la	motivation	 est	 la	 condition	 du	 contrôle	 du
juge	supérieur	et	car	la	non-motivation	constitue	une	violation	du	droit
des	citoyens	à	une	protection	judiciaire	effective.	Doit-on	ajouter	qu'une
bonne	 motivation	 permet	 à	 l'intéressé	 de	 mieux	 comprendre
sa	condamnation.

544 Systèmes	de	la	«	fourchette	»	ou	du	seul	plafond		◊	Pour	fixer	le
quantum	de	la	peine	(ou	des	peines),	 les	 législateurs	ont	 le	choix	entre
deux	méthodes	:	prévoir	à	la	fois	un	maximum	et	un	minimum	(système
de	la	«	fourchette	»)	ou	se	contenter	de	prévoir	seulement	un	maximum
(système	du	plafond).	La	tradition	est	assurément	en	faveur	du	système
de	la	«	fourchette	»	et	celui-ci	est	encore	souvent	appliqué,	par	exemple
en	 Espagne,	 en	 Belgique,	 en	 Italie,	 en	 Allemagne	 pour
certaines	infractions.
Cependant,	se	manifeste	aujourd'hui	une	forte	tendance	de	la	part	des

législateurs	 à	 ne	 prévoir	 que	 des	 maxima.	 C'est	 le	 cas	 en	 France,	 en
Allemagne	 le	 plus	 souvent,	 aux	 Pays-Bas,	 au	 Portugal,	 en	Croatie,	 en
Angleterre…	Dans	 ce	 dernier	 pays,	 le	 législateur	 prévoit	 des	mesures
particulièrement	 élevés,	 par	 exemple	 sept	 ans	 pour	 le	 vol	 (Theft	 Act
1968),	ce	qui	permet	au	juge	d'individualiser	la	peine	in	concreto		2341	.



545 La	question	du	cumul	des	sanctions	pénales	pour	un	même
fait	 	◊	Le	 juge	est	 le	plus	 souvent	 libre	de	cumuler	deux	ou	plusieurs
peines	pour	une	même	infraction.	Par	exemple,	il	prononce	à	la	fois	une
peine	privative	de	 liberté	 et	une	amende.	 Il	 y	 a	pourtant	des	 cas	où	 le
juge	ne	dispose	pas	d'une	telle	liberté,	des	contraintes	ayant	été	prévues
par	la	loi.
Ainsi	le	Code	pénal	allemand	exclut	en	principe	le	cumul	de	la	peine

pécuniaire	et	de	l'emprisonnement	2342	,	sauf	dans	le	cas	particulier	d'une
infraction	de	profit.	Selon	le	§	41	StGB,	«	lorsque	l'auteur	s'est	enrichi
ou	a	 tenté	de	s'enrichir	grâce	à	 l'acte,	une	peine	pécuniaire	qui	n'aurait
pas	été	prévue	autrement	ou	qui	n'aurait	été	que	facultative	pour	le	juge
peut	être	prononcée	accessoirement	à	une	peine	privative	de	liberté	s'il
convient	 de	 le	 faire,	 compte	 tenu	 des	 conditions	 personnelles	 et
financières	de	l'auteur	».	En	somme,	dans	ces	cas,	le	juge	peut	cumuler
la	privation	de	 liberté	et	 la	peine	pécuniaire	même	si	 celle-ci	n'est	pas
prévue	par	le	texte	d'incrimination.	C'est	la	délinquance	d'affaires	qui	est
visée.	Quelques	autres	législateurs	connaissent	la	même	règle.
En	outre	quand	 le	 juge	prononce	une	alternative	à	 l'emprisonnement

(France)	ou	une	peine	de	 substitution	 (Italie),	 il	 lui	 est	 logiquement	 et
juridiquement	 impossible	 de	 prononcer	 à	 la	 fois	 la	 peine	 de
remplacement	 et	 la	 peine	 remplacée.	 Ainsi	 l'article	 131-9	 CP	 français
rappelle	 que	 l'emprisonnement	 ne	 peut	 être	 prononcé	 cumulativement
avec	une	des	peines	privatives	ou	restrictives	de	droits	prévue	à	l'article
131-6	 (qui	 énumère	 quinze	 alternatives)	 ni	 avec	 la	 peine	 de	 travail
d'intérêt	général.

2.		Législations	pourvues	de	directives	à	caractère	mathématique

546 Un	exemple	quasi	parfait.	Le	droit	américain	 	 ◊	 L'exemple	 le
plus	 classique,	 le	 plus	 connu	 est	 tiré	 du	 droit	 américain	 	 :	 des	 lignes
directrices	fixent	pour	chaque	infraction	une	peine	présumée	que	le	juge
est	 tenu	d'appliquer	 à	moins	qu'il	 n'augmente	ou	abaisse	 la	peine	dans
une	 mesure	 très	 limitée	 s'il	 fait	 état	 de	 circonstances	 aggravantes	 ou
atténuantes	(guidelines	).	Ce	système	s'applique	à	 toutes	 les	personnes,
dangereuses	ou	pas,	dès	lors	qu'elles	ont	commis	une	infraction.	Dans	le
principe,	le	dosage	de	la	quantité	de	peine	repose	sur	des	considérations
d'équité,	 d'égalité,	 de	 justice,	 ce	 qui	 évoque	 la	 rétribution,	 le	 juste	 dû,
bien	plus	que	 la	 resocialisation.	Comme	on	 l'a	 écrit,	«	 la	mesure	de	 la



peine	 est	 moins	 une	 affaire	 d'individualisation	 que	 de	 rétribution	 et
moins	un	problème	d'utilité	que	de	justice.	C'est	au	nom	de	la	rétribution
que	l'on	voudra	donner	au	délinquant	exactement	la	peine	qu'il	mérite,	ni
plus	 ni	 moins…	 La	 peine	 vraiment	 juste	 est	 celle	 que	 cet	 individu
mérite…	»	 2343	 .	 La	mesure	 d'ailleurs	 s'appuie	 sur	 le	 14e	 	 Amendement
selon	 lequel	 «	 nul	 État	 ne	 déniera	 à	 une	 personne	 à	 l'intérieur	 de	 sa
juridiction	une	égale	protection	de	la	loi	».	C'est	ainsi	que	va	naître	et	se
développer,	dans	un	contexte	de	peines	indéterminées	et	donc	inégales,
le	 système	 des	 lignes	 directrices	 qui	 donnera	 lieu	 à	 une	 littérature
considérable	2344	.
Le	principe	des	 lignes	directrices	est	de	déterminer	 la	peine,	quant	à

sa	 durée	 essentiellement,	 en	 fonction	 de	 deux	 paramètres,	 celui	 de	 la
gravité	 du	 délit	 et	 celui	 du	 passé	 judiciaire	 du	 prévenu,	 le	 juge	 ne
disposant	que	d'une	faible	liberté	de	choix.
Le	nouveau	système	va	d'abord	s'appliquer	dans	le	cadre	de	certaines

législations	 étatiques.	 À	 Philadelphie,	 en	 1977,	 paraît	 un	 manuel	 des
sentences	prenant	pour	base	ces	deux	paramètres,	les	délits	étant	classés
en	neuf	niveaux	de	gravité.	Ce	manuel,	applicable	à	la	fois	aux	felonies
et	aux	misdemeanours	,	sera	officialisé	par	le	Sénat	local	en	1979	pour
quatre	ans.	Plus	connue	est	la	fameuse	grille	du	Minnesota,	de	1985	2345	.
Divers	autres	États	 suivent.	Bientôt,	 c'est	 le	droit	 fédéral	qui	adopte	 le
système.	En	 1984,	 le	Congrès	 américain	 promulgue	 la	Comprehensive
Crime	control	Act	dont	le	Sentencing	Act	est	la	partie	qui	nous	intéresse.
Ce	dernier	crée	une	commission	(Sentencing	Commission	)	avec	mission
d'établir	 des	 règles	uniformes	pour	 toutes	 les	 juridictions	 fédérales.	La
commission	soumet	ses	propositions	au	Congrès	en	avril	1987	et	celles-
ci	deviennent	applicables	à	partir	de	novembre	1987.	Des	modifications
sont	possibles	périodiquement.

	

Il	 convient	 de	 résumer	 le	mécanisme	 adopté	 qui	 témoigne	d'un	 véritable	 engouement	 pour
une	 sorte	 d'algébrisme	 pénal.	Le	mécanisme	 se	 traduit	 par	 une	 grille	 que	 les	 juges	 sont	 tenus
d'appliquer	en	principe	2346	.

–	Première	observation	:	le	principe	.	La	table	comporte	deux	paramètres.	Horizontalement,
se	 trouve	 le	passé	pénal	du	prévenu,	divisé	 en	 six	 rubriques	par	ordre	de	gravité	 croissante	 et
fondé	sur	un	système	de	points	(par	exemple,	trois	points	pour	chaque	condamnation	antérieure	à
l'emprisonnement	 dépassant	 treize	mois,	 deux	points	 si	 le	 prévenu	 a	 commis	 l'infraction	 alors
qu'il	se	trouvait	sous	probation	ou	s'il	s'était	échappé…).	Verticalement,	se	trouvent	les	niveaux
de	gravité	de	l'infraction,	au	nombre	de	quarante-trois	(par	exemple,	l'abus	de	confiance	est	au
niveau	quatre	et	la	fraude	au	niveau	six).	Le	juge	détermine	la	peine	en	lisant	le	chiffre	résultant
de	 l'intersection	de	 la	 ligne	 sur	 le	passé	pénal	 et	de	 la	 ligne	 sur	 la	gravité	du	délit.	Ce	chiffre
traduit	 des	 mois	 d'emprisonnement,	 le	 législateur	 ayant	 d'ailleurs	 adopté	 le	 système	 de	 la



fourchette,	mais	d'une	fourchette	très	étroite	puisqu'entre	le	minimum	et	le	maximum,	il	ne	doit
pas	y	avoir	plus	de	six	mois	ou	de	25	%.	Enfin,	 le	 juge	peut	prononcer	 la	probation	soit	 si	 le
terme	minimum	de	l'emprisonnement	est	zéro,	soit	si	le	terme	de	l'emprisonnement	est	compris
entre	un	et	six	mois	2347	.

–	Deuxième	 observation	 :	 les	 ajustements	 .	 À	 partir	 du	 niveau	 de	 base	 (peine	 présumée),
chaque	 délit	 peut	 être	 l'objet	 d'ajustements	 qui	 le	 feront	 changer	 de	 niveau.	 Ces	 ajustements
correspondent	à	des	circonstances	atténuantes	ou	aggravantes.	Ainsi,	le	juge	exhaussera	de	deux
niveaux	si	le	prévenu	connaissait	la	vulnérabilité	de	la	victime	(son	âge,	sa	condition	physique
ou	mentale).	Il	en	est	de	même	si	le	prévenu	a	intentionnellement	fait	obstacle	à	l'administration
de	la	justice.	En	revanche,	le	juge	abaissera	de	deux	niveaux	si	le	prévenu	reconnaît	clairement
sa	faute.	Il	y	a	aussi	des	particularités	propres	à	certains	délits	2348	.

–	Troisième	 observation	 :	 les	 écarts	 .	 Lorsque	 la	 commission	 n'a	 pas	 pris	 en	 compte	 une
circonstance	atténuante	ou	aggravante	qui	se	présente,	 le	 juge	peut	ne	pas	appliquer	 les	 lignes
directrices	(cas	atypiques).	Ces	écarts	s'expliquent	d'abord	car	il	était	impossible	à	la	commission
de	prévoir	toutes	les	circonstances	et	ensuite	parce	qu'ils	ne	présentent	guère	de	risque	d'atteinte
à	l'égalité,	le	juge	devant	motiver	tout	écart	et	l'appel	étant	possible	contre	sa	décision.

On	doit	cependant	signaler	que	la	Cour	suprême	des	États-Unis	a	un	peu	affaibli	le	système
des	 lignes	 directrices	 dans	 son	 aspect	 obligatoire.	 À	 ses	 yeux,	 ces	 directives	 ont	 une	 valeur
uniquement	 indicative	 (advisory)	 et	 non	 pas	 obligatoire	 (mandatory	 )Avec	 les	 arrêts	 Blakely
v.	Washington	 du	 24	 juin	 2004	 (concernant	 les	 lignes	 directrices	 de	 l'État	 de	Washington)	 et
Booker	v.	United	States	du	11	 janvier	2005	(concernant	 les	 lignes	directrices	fédérales	 2349	),	 la
Cour	 suprême	 décide	 que	 les	 lignes	 directrices	 sont	 désormais	 consultatives	 et	 non	 plus
obligatoires	et,	en	outre,	elle	ménage	la	possibilité	d'un	appel	permettant	de	vérifier	le	caractère
raisonnable	de	la	peine.	Ce	revirement	s'explique	par	une	raison	procédurale.	Désormais	le	juge
(qui	 détermine	 la	 peine)	 ne	 peut	 plus	 fonder	 sa	 décision	 sur	 des	 faits	 qui	 n'auraient	 pas	 été
reconnus	par	le	jury.	C'est	en	fonction	des	faits	reconnus	par	le	jury	que	le	juge	fixe	la	peine,	à
partir	 des	 lignes	 directrices.	 Le	 juge	 ne	 peut	 tenir	 compte	 des	 circonstances	 atténuantes	 ou
aggravantes	qui	n'auraient	pas	été	prises	en	compte	par	les	jurés.	Donc	ne	pas	prendre	en	compte
la	décision	du	jury	revient	à	violer	le	VIe		Amendement	sur	le	droit	au	jury.	La	conséquence	est
que	 les	guidelines	ne	 lient	plus	 le	 juge.	En	pratique	cependant,	 il	 semble	que	 les	 juges	 restent
encore	plus	ou	moins	fidèles	au	système	des	lignes	directrices	2350	.

Que	penser	de	ce	système	?	Il	a	été	pensé	dans	le	souci	d'obtenir	une	relative	égalité	entre	les
accusés.	 Beaucoup	 d'auteurs	 avaient	 en	 effet	 observé	 qu'il	 existait	 dans	 la	 justice	 fédérale
américaine	une	 inégalité	 injustifiée.	C'est	pour	cela	qu'il	a	été	valisé	par	 la	Cour	suprême	 2351	.
Certes	 par	 la	 suite,	 la	 Cour	 suprême	 décidera	 que	 le	 système,	 tout	 en	 étant	 valide,	 n'est	 plus
obligatoire	pour	 les	 juges	 2352	.	Cependant	 les	 juges	 continuèrent	 dans	 l'ensemble	 à	 l'appliquer.
Pourtant	des	critiques	se	sont	faites	jour.	On	a	noté	que	le	pouvoir	judiciaire	passait	des	mains	du
juge	 aux	mains	 du	 procureur	 qui,	 en	 retenant	 telles	 charges	 ou	 en	 acceptant	 tel	 plaidoyer	 de
culpabilité,	faisait	en	sorte	que	par	l'effet	de	ses	choix,	la	disparité	des	sentences	subsiste	2353	.

Tableau	des	lignes	directrices	fédérales	américaines





547 Deux	exemples	 imparfait	 	 ◊	Un	 premier	 exemple	 est	 tiré	 du	droit
néerlandais	dont	 le	Code	 pénal	 ne	 contient	 que	 des	maxima,	 d'où	 des
difficultés	 pour	 les	 juges	 et	 des	 risques	 d'inégalité.	 Dans	 ce	 pays,
l'opinion	se	plaignait	depuis	longtemps	de	l'extrême	disparité	des	peines.
Du	 fait	 de	 l'absence	 de	 règles	 obligatoires,	 le	 juge	 pouvait	 descendre
jusqu'à	 un	 jour	 d'emprisonnement	 !	 D'où	 une	 réaction	 du	 collège	 des
procureurs	 généraux,	 institution	 propre	 au	 droit	 des	 Pays-Bas	 et	 qui
aboutit	à	la	prise	de	directives	concernant	la	gestion	de	la	justice	pénale.
Une	 première	 directive,	 applicable	 à	 partir	 de	 1970,	 obligeait	 les

parquets	 à	 requérir	 une	 peine	 comprise	 entre	 un	 minimum	 et	 un
maximum	 chiffrés.	 Ce	 fut	 un	 échec,	 les	 disparités	 de	 sentences
subsistant.	D'abord	en	effet,	la	directive	laissait	un	très	large	pouvoir	au
magistrat	du	ministère	public	 :	par	 exemple,	pour	une	 simple	violence



par	imprudence,	 le	chiffre	oscillait	entre	115	et	345	euros.	De	plus,	 les
juges	conservaient	toute	liberté	dans	la	détermination	de	la	peine.	Enfin,
bien	des	éléments	étaient	omis	et	par	exemple	l'usage	d'une	arme	en	cas
des	violences.
De	là	la	mise	en	train	d'un	projet	nouveau,	à	partir	de	1997,	avec	des

lignes	 directrices	 bien	 plus	 contraignantes.	 En	 voici	 le	 principe.	 Pour
chaque	 infraction,	 il	 est	 prévu	 un	 nombre	 de	 «	 points	 de	 sentence	 »	 :
10	points	pour	le	vol	d'une	bicyclette	;	60	points	pour	un	cambriolage	;
20	 points	 pour	 le	 vol	 d'un	 véhicule	 ;	 30	 points	 pour	 un	 trafic
international	de	drogue	dure	etc.	À	partir	de	là,	le	nombre	de	points	peut
monter	en	fonction	de	certaines	circonstances	aggravantes	(emploi	d'une
arme,	 blessures	 sérieuses	 à	 la	 victime…)	 ou	 baisser	 en	 fonction	 de
certaines	 circonstances	 atténuantes	 (tentative…).	 Un	 autre	 élément	 de
complication	 provient	 du	 grand	 nombre	 de	 points.	 Jusqu'à	 180	 points,
chaque	«	point	de	sentence	»	compte.	Entre	181	et	540	points,	chaque
«	 point	 de	 sentence	 »	 compte	 pour	 moitié.	 Au-delà	 de	 540	 points,
chaque	«	point	de	sentence	»	compte	pour	un	quart.	Enfin	les	points	sont
convertis	 en	 une	 peine	 :	 chaque	 point	 peut	 conduire	 à	 une	 amende	 de
22	 euros	ou	 à	un	 jour	 d'emprisonnement	 ;	 en	dessous	de	60	points,	 le
parquet	 peut	 éviter	 le	 procès	 et	 appliquer	 la	 transaction	 ;	 au-dessus	de
60	points,	il	y	aura	un	procès	au	cours	duquel	le	ministère	public	pourra
requérir	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 (<	 120	 points)	 ou	 la	 privation	 de
liberté	(>	120	points)	2356	.	Ce	système	était	bien	complexe	et	ne	plut	pas
du	tout	aux	juges	qui	perdaient	tout	pouvoir	d'individualisation.
D'où	 finalement	 un	 troisième	 système	 très	 original	 et	 extra-légal.

Résumons-le.	 Périodiquement,	 les	 présidents	 des	 tribunaux	 de	 grande
instance	 et	 des	 cours	 d'appel	 se	 réunissent	 pour	 fixer	 des	 «	 points
d'orientation	»,	c'est-à-dire	des	barèmes	qui	sont	publiés	dans	 la	Revue
de	la	magistrature	,	à	une	rubrique	dite	«	Application	des	peines	».	Les
rédacteurs	 de	 cette	 revue	 sont	 des	 juges,	 payés	 par	 l'Association	 des
juges.	La	Revue	de	la	magistrature	est	accessible	à	 tout	 le	monde,	aux
juges,	aux	procureurs,	aux	avocats,	et	même	aux	citoyens.	Les	«	points
d'orientation	 »	 ne	 sont	 pas	 obligatoires	 pour	 les	 juges.	 En	 fait,	 ils
constituent	 des	 directions	 générales	 que	 les	 juges,	 dans	 la	 pratique,
suivent	le	plus	souvent.
Notre	second	exemple	est	tiré	du	droit	anglais	.	En	2009,	est	créé	un

Sentencing	Council	for	England	and	Wales	qui	émet	des	directives	que
les	juges	doivent	suivre	«	à	moins	qu'ils	considèrent	qu'il	serait	contraire
à	 l'intérêt	 de	 la	 justice	 de	 le	 faire	 »	 2357	 .	 Le	 principe	 est	 celui-ci.	 Les



lignes	 directives	 énumèrent	 des	 catégories	 de	 délits	 et	 le	 niveau	 de
sentence	 approprié	 pour	 chaque	 catégorie.	 À	 l'intérieur	 de	 ces
catégories,	 le	Council	 distingue	 des	 niveaux	 de	 gravité	 (seriousness	 )
ainsi	déclinés	:	très	élevé	(very	high	),	élevé	(higt	 ),	moyen	(medium	 ),
bas	 (low	 ).	 Le	 système	 est	 complété	 par	 un	 starting	 point	 ,	 point	 de
départ	pour	calculer	la	peine	concrête.	Voici	quelques	exemples.

	
•	Dommage	criminel	par	incendie	volontaire.	Il	s'agit	d'une	infraction

triable	either	way	 .	Si	 elle	est	punie	par	procédure	 sommaire,	 la	peine
est	une	amende	et	ou	six	mois	d'emprisonnement.	Le	Council	 invite	 le
juge	à	rechercher	ce	qui	suit	:

	
•	Menaces	de	mort.	C'est	encore	une	infraction	triable	either	way.	Si

elle	est	prononcée	par	procédure	sommaire,	la	peine	est	une	amende	et
ou	six	moins	de	prison.	Le	Council	recommande	ce	qui	suit	:

	
Les	 lignes	directives	sont	 remplies	de	détail	sur	 les	circonstances	de

commission	de	l'infraction	et	les	fourchettes	abondent	en	prison,	peines
alternatives	et	amende.

b.		Lignes	directrices	propres	à	la	privation	de	liberté

548 Principe	de	subsidiarité	de	l'emprisonnement	 	 ◊	Une	des	 idées



de	base	est	que	la	peine	doit	servir	notamment	à	la	réduction	des	risques
des	 récidives.	Des	 législateurs	 consacrent	 cette	 idée.	L'article	 71-1	CP
portugais	 indique	 que	 le	 juge	 doit	 «	 dans	 les	 limites	 légales	 et	 en
fonction	 de	 la	 faute	 de	 l'auteur,	 tenir	 compte	 des	 exigences	 de	 la
prévention	 de	 nouvelles	 infractions	 ».	De	 façon	 voisine,	 le	 chapitre	 I,
article	 7	 CP	 suédois	 dispose	 que	 «	 dans	 le	 choix	 des	 sanctions,	 le
tribunal	sans	perdre	de	vue	les	exigences	de	la	prévention	générale	doit
conserver	 spécialement	à	 l'esprit	que	 la	 sanction	doit	 servir	à	 favoriser
l'adaptation	sociale	du	condamné	».
Or	 pour	 assurer	 le	 succès	 de	 cette	 idée,	 il	 faut	 parfois	 renoncer	 à

l'emprisonnement.	 Apparaît	 ainsi	 le	 principe	 de	 subsidiarité	 de
l'emprisonnement	.	Cette	peine,	la	plus	attentatoire	à	la	liberté,	et	la	plus
chère	pour	 l'État,	ne	doit	 être	 appliquée	que	 lorsqu'elle	 est	 absolument
nécessaire	à	la	protection	de	l'ordre	public.	Elle	doit	être	la	sanction	dite
souvent	ultima	ratio	,	celle	qui	sera	prononcée	lorsqu'il	sera	impossible
au	 juge	 de	 faire	 autrement,	 compte	 tenu	 notamment	 de	 la	 gravité	 des
faits.	Il	en	résulte	que	la	privation	de	liberté	doit	être	limitée	aux	affaires
trop	graves	pour	déboucher	 sur	 l'application	d'une	peine	alternative	ou
d'une	 amende.	Ce	véritable	 credo	 est	 général,	 sauf	 aux	États-Unis.	De
cette	règle,	on	peut	donner	deux	sortes	d'illustrations.

1.		Législation	affirmant	expressément	le	principe	de	subsidiarité

549 Certaines	lois	posent	des	critères	restrictifs	de	la	privation	de	liberté.	Il
s'agit	 là	 d'une	 tendance	 de	 plus	 en	 plus	 fréquente	 (et,	 de	 toute
façon,	récente).

	

Le	 Code	 pénal	 allemand	 de	 1975,	 très	 favorable	 à	 l'amende	 et	 en	 même	 temps	 très
défavorable	 aux	 courtes	 peines	 d'emprisonnement	 au	 point	 d'avoir	 supprimé	 celles	 qui	 ne
dépassent	pas	un	mois,	(§	38	StGB)	et	d'ajouter	que	les	peines	comprises	entre	un	et	six	mois	ne
peuvent	 être	 prononcées	 que	 s'il	 y	 a	 «	 nécessité	 absolue	 »	 d'influencer	 la	 personnalité	 du
délinquant	(prévention	spéciale)	et	que	s'il	y	a	des	raisons	impérieuses	de	la	défense	de	l'ordre
juridique	(prévention	générale)	(§	47,	al.	1	StGB).	De	même,	en	Autriche,	l'article	37	CP	permet
de	substituer	l'amende	à	l'emprisonnement	dès	lors	que	concrètement	le	juge	ne	prononcerait	pas
celui-ci	pour	plus	de	six	mois.

Le	 Code	 pénal	 polonais	 de	 1997	 donne	 quelques	 directives	 au	 tribunal.	 D'abord,	 si	 la	 loi
prévoit	la	possibilité	de	choisir	le	type	de	peine,	«	le	tribunal	ne	prononce	la	privation	de	liberté
sans	sursis…	que	lorsqu'aucune	autre	peine	ou	mesure	pénale	ne	peuvent	remplir	les	buts	de	la
peine	»	(art.	58	§	1).	Le	Code	se	fait	par	la	suite	plus	précis	en	offrant	au	juge	une	désescalade
pénale	à	deux	niveaux	:

–	Si	la	peine	d'emprisonnement	prévue	ne	dépasse	pas	cinq	ans,	le	tribunal	peut	prononcer,	à



la	place	de	cette	peine,	 l'amende	ou	 la	 limitation	de	 liberté	 (qui,	 selon	 l'article	34,	consiste	en
l'interdiction	 de	 changer	 de	 domicile	 ou	 l'obligation	 d'exécuter	 un	 travail	 indiqué	 par	 le
tribunal…),	«	surtout	lorsqu'il	prononce	simultanément	une	mesure	pénale	»	2358		;	toutefois	cette
disposition	bienveillante	ne	s'applique	pas	au	prévenu	qui	a	déjà	été	condamné	à	une	peine	au
moins	égale	à	six	mois	d'emprisonnement	(art.	58	§	3	et	4)	;

–	Si	la	peine	d'emprisonnement	prévue	ne	dépasse	pas	trois	ans	et	«	si	la	nocivité	sociale	du
fait	 n'est	 pas	 importante	 »,	 le	 tribunal	 peut	 renoncer	 à	 prononcer	 une	 peine	 «	 dès	 lorsqu'il
prononce	une	mesure	pénale	et	que	les	buts	de	la	peine	sont	réalisés	par	cette	mesure	»	(art.	59).

En	 vertu	 de	 l'article	 70	 du	 Code	 pénal	 portugais,	 lorsqu'à	 l'infraction	 sont	 applicables	 des
peines	 privatives	 et	 non	 privatives	 de	 liberté,	 la	 seconde	 modalité	 doit	 être	 choisie	 «	 si	 elle
s'avère	 suffisante	 à	 promouvoir	 la	 récupération	 sociale	 du	 délinquant	 et	 si	 elle	 satisfait	 les
exigences	de	réprobation	et	de	prévention	du	crime	»	2359	.	Si	le	juge	entend	prononcer	une	peine
comprise	entre	trois	et	six	mois,	il	doit	en	principe	appliquer	une	alternative	2360		;	et	s'il	entend
prononcer	une	peine	inférieure	à	trois	mois,	il	doit	la	remplacer	par	les	arrêts	de	fin	de	semaine,
la	 semi-détention,	 l'admonestation,	 le	 travail	 d'intérêt	 général	 ou	 l'amende	 qui	 doit	 d'ailleurs
l'emporter	 sur	 ces	quatre	peines	 si	 elle	 est	 suffisante	pour	assurer	 la	prévention,	mais	qui	 sera
remplacé	 par	 l'emprisonnement	 si	 elle	 s'avère	 «	 incompréhensible	 pour	 la	 sensibilité	 de	 la
communauté	juridique	et	peut	remettre	en	question	la	confiance	du	public	dans	le	droit	».

Dans	les	droits	scandinaves,	la	règle	est	que	la	privation	de	liberté	est	la	peine	ultima	ratio	,
celle	qui	est	prononcée	quand	toute	autre	peine	ne	peut	l'être,	compte	tenu	des	particularités	de
l'affaire.	 Selon	 le	 Code	 pénal	 suédois,	 «	 le	 juge,	 en	 choisissant	 la	 sanction	 doit	 attacher	 une
attention	spéciale	à	toutes	les	circonstances	qui	militent	en	faveur	d'une	peine	moins	sévère	que
l'emprisonnement	 »	 (chap.	 29,	 art.	 4).	 Dans	 la	 pratique,	 le	 juge	 prend	 en	 compte	 le	 type
d'infraction	et	 le	casier	 judiciaire	du	prévenu,	mais	aussi	sa	 jeunesse	et	 le	principe	d'humanité.
L'approche	 du	 Code	 pénal	 finlandais	 est	 analogue,	 mais	 techniquement	 autre	 en	 ce	 que	 le
concept	 de	 type	 ou	 gravité	 de	 l'infraction	 est	 rejeté.	Ainsi	 selon	 le	 chapitre	 6,	 article	 10,	 «	 si
l'emprisonnement	 sous	 condition	 apparaît	 comme	 une	 peine	 inadaptée,	 une	 amende	 peut	 être
imposée	ou	si	cet	emprisonnement	excède	un	an,	un	travail	d'intérêt	général	pour	une	durée	de
20	à	90	heures	peut	l'être	».	Il	y	a	d'autres	dispositions	dans	le	même	esprit	qui,	toutes	montrent
le	souci	des	législations	nordiques	d'encadrer	la	liberté	du	juge.

La	pratique	judiciaire	scandinave,	appuyée	sur	les	Codes	pénaux	a	établi	une	sorte	d'échelle
des	peines	dans	le	choix	de	la	peine	:

Premier	niveau	:	avertissement	lié	à	une	poursuite	;

Second	niveau	:	amende	et/ou	emprisonnement	sous	condition	ou	pas	;

Troisième	niveau	:	sanctions	communautaires	comme	la	probation,	le	travail	d'intérêt	général,
la	surveillance	électronique	et,	sauf	en	Finlande,	la	courte	peine	d'emprisonnement	;

Quatrième	niveau	:	emprisonnement	2361	.

La	loi	italienne	du	24	novembre	1981,	en	créant	des	substituts	à	l'emprisonnement,	en	a	fixé
les	critères	d'application	comme	suit	(art.	53	et	s.).	Si	le	juge	estime	devoir	prononcer	deux	ans
d'emprisonnement	au	plus,	il	peut	remplacer	cette	peine	par	la	semi-détention.	S'il	estime	devoir
s'en	 tenir	 à	 un	 an	 au	 plus,	 il	 peut	 choisir	 la	 liberté	 contrôlée	 (par	 exemple	 ne	 pas	 quitter	 la
commune	ou	 remettre	 le	 passeport)	 et	 s'il	 estime	qu'une	peine	de	 six	mois	 serait	 suffisante,	 il
peut	 prononcer	 une	 amende.	 L'article	 57	 pose	 un	 principe	 d'équivalence	 pour	 que	 ce	 système
puisse	s'appliquer	 :	un	 jour	d'emprisonnement	vaut	un	 jour	de	semi-détention	et	deux	 jours	de
liberté	surveillée.	Le	législateur	de	1981	n'exclut	pourtant	pas	totalement	la	privation	de	liberté



inférieure	ou	égale	à	six	mois	en	cas	de	nécessité.	Tout	d'abord,	le	juge	«	ne	peut…	remplacer	la
peine	privative	de	liberté	quand	il	présume	que	les	prescriptions	ne	seront	pas	accomplies	par	le
condamné	»	(art.	58)	:	en	somme	l'octroi	d'une	peine	substituée	doit	se	mériter	et	sans	loyauté	du
délinquant,	l'emprisonnement	redevient	nécessaire.	Ensuite,	le	texte	exclut	par	principe	certaines
personnes	du	bénéfice	des	substituts	:	les	auteurs	de	certaines	infractions	graves	pour	lesquelles
la	privation	de	 liberté	apparaît	nécessaire	(corruption,	 faux	 témoignage,	évasion,	commerce	de
substances	 alimentaires	 nuisibles…)	 et	 les	 récidivistes,	 au	 sens	 de	 ceux	 qui	 ayant	 été	 déjà
condamnés	 à	 une	 peine	 de	 plus	 de	 deux	 ans	 ont	 commis	 le	 délit	 dans	 les	 cinq	 ans	 de	 la
condamnation	 précédente	 2362	 .	 On	 ne	 confondra	 pas	 les	 sanctions	 substitutives	 qui	 sont
prononcées	 par	 le	 tribunal	 avec	 les	 sanctions	 alternatives	 qui	 sont	 décidées	 au	 moment	 de
l'exécution	de	la	condamnation	en	application	de	la	loi	de	1975	sur	l'ordre	pénitentiaire.	Mais	les
deux	 techniques	 ont	 le	 même	 but	 :	 naguère	 la	 resocialisation	 de	 l'auteur	 et	 aujourd'hui	 la
décongestion	des	prisons.

Selon	 le	 chapitre	 29,	 article	 1	 du	 Code	 pénal	 suédois	 (réformé	 en	 1988),	 la	 sanction	 sera
infligée	dans	 les	 limites	 légales	en	 fonction	de	 la	«	valeur	pénale	»	de	 l'infraction,	 l'intérêt	de
l'uniformité	dans	 le	prononcé	des	peines	étant	pris	en	considération.	On	détermine	 la	«	valeur
pénale	 »	 en	 fonction	 notamment	 du	 préjudice	 ou	 du	 risque	 qu'impliquait	 le	 comportement	 en
question,	de	ce	dont	l'accusé	était	ou	aurait	dû	être	conscient,	de	ses	intentions	et	motivations.

En	 Grèce,	 l'article	 82	 du	 Code	 pénal	 prévoit	 que	 le	 juge	 doit	 convertir	 toutes	 les	 peines
privatives	de	 liberté	 allant	 jusqu'à	 six	mois	 en	 sanctions	pécuniaires,	 sauf	 s'il	 décide	pour	des
raisons	particulières	que	l'exécution	de	l'emprisonnement	s'impose	pour	dissuader	le	condamné
de	commettre	d'autres	infractions	;	et	les	peines	allant	de	six	à	dix-huit	mois	d'emprisonnement
peuvent	être	converties	similairement,	le	juge	devant	justifier	que	l'exécution	de	la	privation	de
liberté	n'est	pas	appropriée	2363	.

On	 citera	 encore	 le	 Criminal	 justice	 Act	 1991	 anglais	 2364	 .	 Posant	 des	 critères	 pour
l'emprisonnement,	l'article	1	(2)	décide	que	«	[...]	le	juge	ne	prononce	pas	une	sanction	privative
sauf	s'il	considère	 :	a)	que	 le	délit…	était	 si	grave	que	seule	une	 telle	peine	peut	être	 justifiée
pour	 ce	 délit	 ;	 ou	 b)	 s'agissant	 d'un	 délit	 violent	 ou	 sexuel,	 que	 seule	 une	 telle	 peine	 serait
adéquate	pour	protéger	le	public	d'un	danger	grave	provenant	du	prévenu	».	Il	faut	ajouter	que	le
ton	du	législateur	à	l'égard	de	l'emprisonnement	est	très	restrictif,	très	impératif.	La	loi	use	de	la
forme	emphatique	en	indiquant	que	«	the	court	shall	not	pass	a	custodial	sentence…	»,	utilisant
ainsi	le	mot	«	shall	»	au	lieu	du	mot	«	will	»	moins	fort	2365	.

Enfin	 l'article	 132-19	 al.	 2	 CP	 français	 décide	 :	 «	 En	 matière	 correctionnelle,	 une	 peine
d'emprisonnement	 sans	 sursis	 ne	 peut	 être	 prononcée	 qu'en	 dernier	 ressort	 si	 la	 gravité	 de
l'infraction	 et	 la	 personnalité	 de	 son	 auteur	 rendent	 cette	 peine	 nécessaire	 et	 si	 toute	 autre
sanction	 est	 manifestement	 inadéquate	 ;	 dans	 ce	 cas	 la	 peine	 d'emprisonnement	 doit,	 si	 la
personnalité	 et	 la	 situation	 du	 condamné	 le	 permettent,	 et	 sauf	 impossibilité	 matérielle,	 faire
l'objet	 d'une	 des	mesures	 d'aménagement	 prévues	 aux	 sous-sections	 1	 et	 2	 de	 la	 section	 2	 du
présent	chapitre	»	 (il	 s'agit	de	 la	 semi-liberté,	du	placement	à	 l'extérieur	et	du	placement	 sous
surveillance	électronique).	En	somme,	la	privation	de	liberté	n'est	possible	que	comme	sanction
ultima	 ratio	 et	 s'il	 en	 est	 ainsi,	 elle	 fera	 l'objet,	 au	 moins	 dans	 la	 plupart	 des	 cas,	 d'un
aménagement	dans	son	exécution.	En	outre,	pour	éviter	le	prononcé	de	cette	peine,	le	législateur
offre	 des	 alternatives	 qui	 apparaissent	 comme	 des	 affirmations	 implicites	 du	 principe
de	subsidiarité.

2.		Législations	affirmant	implicitement	le	principe	de	subsidiarité

550 Dans	 d'autres	 législations,	 le	 principe	 de	 subsidiarité	 de



l'emprisonnement	est	également	admis,	mais	de	 façon	 implicite.	La	 loi
ne	pose	aucun	critère	et	se	borne	à	offrir	au	juge	la	possibilité	d'utiliser
des	 alternatives	 lorsque	 l'emprisonnement	 est	 prévu.	 Ainsi	 aux	 Pays-
Bas,	depuis	1983,	une	amende	(le	maximum	étant	fixé	à	780	000	€)	peut
être	 imposée	 comme	 sanction	 de	 tout	 crime,	 même	 passible	 de
l'emprisonnement	 à	 vie	 2366	 .	 Et	 en	 France,	 depuis	 une	 loi	 du
11	juillet	1975,	reprise	pour	l'essentiel	dans	le	Code	pénal	de	1994,	les
possibilités	 de	 permutation	 offertes	 au	 juge	 sont	 considérables	 2367	 .	 En
matière	 correctionnelle,	 toutes	 les	 fois	 que	 l'emprisonnement	 est
encouru,	 le	 juge	 peut	 prononcer	 à	 sa	 place	 une	 peine	 de	 jour-amende
(art.	 131-5),	 une	 peine	 privative	 ou	 restrictive	 de	 droits	 énumérée	 à
l'article	131-6	(suspension	du	permis	de	conduire	pour	cinq	ans	au	plus	;
interdiction	 de	 conduire	 certains	 véhicules	 pendant	 cinq	 ans	 au	 plus	 ;
annulation	 du	 permis	 de	 conduire	 avec	 interdiction	 de	 solliciter	 la
délivrance	 d'un	 nouveau	 permis	 pendant	 cinq	 ans	 au	 plus	 ;
immobilisation	d'un	véhicule	pour	un	an	au	plus	;	interdiction	de	détenir
ou	porter	une	arme	pour	cinq	ans	au	plus	;	confiscation	d'une	arme	ou	de
la	chose	ayant	servi	à	commettre	 le	délit	 ;	 retrait	du	permis	de	chasser
avec	interdiction	de	solliciter	la	délivrance	d'un	nouveau	permis	pendant
cinq	 ans	 au	 plus	 ;	 interdiction	 d'émettre	 des	 chèques	 ou	 d'exercer	 une
profession	 pendant	 la	 même	 durée)	 ou	 une	 peine	 de	 travail	 d'intérêt
général	 (art.	 131-8),	 voire	 une	peine	 complémentaire	 prévue	par	 la	 loi
pour	l'infraction	considérée	(art.	131-10	et	11).	En	matière	criminelle	où
la	privation	de	liberté	est	 toujours	prévue,	 le	 juge	ne	peut	certes	pas	 la
remplacer	 par	 ces	 alternatives,	 qui	 sont	 propres	 à	 la	 matière
correctionnelle.	 Cependant	 si	 le	 texte	 prévoit	 à	 la	 fois	 la	 privation	 de
liberté	 et	 l'amende,	 le	 juge	 peut	 ne	 prononcer	 que	 l'amende,	 et	 ce	 en
application	de	l'article	132-17	qui,	en	termes	généraux,	décide	que	«	la
juridiction	 peut	 ne	 prononcer	 que	 l'une	 des	 peines	 encourues	 pour
l'infraction	dont	elle	est	saisie	»	2368	.
L'article	 89	 CP	 espagnol	 (loi	 du	 30	 mars	 2015)	 prévoit	 des

dispositions	spéciales	pour	 les	étrangers.	Une	peine	supérieure	à	un	an
sera	 remplacé	 par	 l'expulsion,	 sauf	 pouvoir	 du	 juge	 de	 prévoir	 une
exécution	 partielle	 de	 l'emprisonnement	 si	 cela	 est	 nécessaire	 «	 pour
assurer	 la	 défense	 de	 l'ordre	 juridique	 et	 rétablir	 la	 confiance	 dans	 la
norme	violée	».
Le	principe	de	subsidiarité	n'a	pas	seulement	pour	effet	de	contraindre

les	 législateurs,	 du	moins	 certains	 d'entre	 eux,	 à	 poser	 des	 critères	 sur
l'application	 de	 l'emprisonnement.	 Il	 entraîne	 aussi	 des	 conséquences



procédurales.	La	première	est	la	motivation	2369	.	Le	droit	français	entend
que	 les	 juges	 correctionnels	 ne	 prononcent	 «	 une	 peine
d'emprisonnement	sans	sursis…	«	qu'après	avoir	»	spécialement	motivé
leur	décision	au	regard	des	faits	de	l'espèce	et	de	la	personnalité	de	leur
auteur	 ainsi	 que	 de	 sa	 situation	 matérielle,	 familiale	 et	 sociale	 »
(art.	132-19	al.	3	CP)	2370	.	L'article	58	de	la	loi	italienne	du	24	novembre
1981	décide	que	«	dans	 chaque	cas,	 le	 juge	doit	 indiquer	 en	détail	 les
motifs	qui	justifient	le	choix	du	type	de	peine	appliqué	».	La	loi	anglaise
de	 1991	 contraint	 le	 juge	 ayant	 choisi	 l'emprisonnement	 à	 deux
obligations	 :	 statuer	 en	 audience	 publique	 en	 indiquant	 que	 l'un	 des
critères	 de	 l'emprisonnement	 existe	 et	 dire	 pourquoi	 ;	 expliquer	 au
prévenu	en	audience	publique	et	dans	une	langue	ordinaire	(in	ordinary
language	 ),	 c'est-à-dire	 en	 évitant	 les	 termes	 juridiques,	 pourquoi	 il
prononce	l'emprisonnement	2371	.
Le	principe	de	nécessité	conduit	enfin	certaines	législations	à	adopter

le	 principe	 inverse	 de	 la	 primauté	 de	 l'emprisonnement	 ou	 mieux	 de
l'obligation	 pour	 le	 juge	 de	 le	 prononcer	 pour	 certaines	 infractions
graves.	Beaucoup	de	droits	ne	prévoient	que	la	privation	de	liberté	pour
l'assassinat	et	le	droit	américain,	allant	plus	loin,	connaît	les	mandatory
sentences	 en	 vertu	 desquelles	 des	 délits	 comme	 le	 trafic	 de	 drogue
débouchent	 nécessairement	 sur	 l'emprisonnement	 2372	 et	 même	 sur	 un
emprisonnement	de	longue	durée.

§	2.		Les	attitudes	des	juges

551 Quelques	 statistiques	 –	 de	 l'ONU	 pour	 les	 unes	 2373	 et	 du	 Conseil	 de
l'Europe	 2374	 pour	 les	 autres	 –	 sont	 présentées	 ci-dessous.	 Quelques
observations	à	leur	sujet	seront	faites	ensuite.
Statistiques	onusiennes

Types	de	châtiments	imposés	à	des	condamnés	adultes	(34	pays,	1994)	2375



Types	de	châtiments	lourds	imposés	à	des	condamnés	adultes	(34	pays
1994)	2376

Condamnations	à	mort	et	exécutions	recensées	en	2007



	

Nota	:

Le	signe	+	indique	qu'il	s'agit	d'un	chiffre	minimum.	Si	 le	signe	+	n'est	pas	précédé	par	un
chiffre,	cela	indique	que	Amnesty	International	sait	que	des	exécutions	ont	eu	lieu	mais	qu'elle
en	ignore	le	nombre.

Amnesty	International	craint	que,	comme	l'année	précédente,	des	exécutions	n'aient	eu	 lieu



en	Malaisie	 et	 en	Mongolie.	 Toutefois,	 en	 raison	 du	 secret	 qui	 entoure	 le	 recours	 à	 la	 peine
capitale	 dans	 ces	 deux	 pays,	 l'organisation	 n'a	 pas	 été	 en	 mesure	 d'obtenir	 des
informations	fiables.

Pourtant,	dans	sa	résolution	2005/59,	adoptée	le	20	avril	2005,	la	Commission	des	droits	de
l'homme	 des	 Nations	 Unies	 engageait	 tous	 les	 États	 maintenant	 la	 peine	 de	 mort	 à	 «	 rendre
publics	 les	 renseignements	 concernant	 l'application	 de	 la	 peine	 de	 mort	 et	 toute	 exécution
prévue	».

Sentences	privilégiées	par	région	(1996)	2377

Sentences	privilégiées	en	fonction	du	développement	économique	2378



Évolution	de	la	situation	pénitentiaire	en	Europe	(2001-2005)



Sanctions	et	mesures	appliquées	dans	la	communauté	prononcés	en	1997	2379



Il	est	utile	de	compléter	ces	statistiques,	souvent	assez	anciennes,	par
celles	 concernant	 les	 47	 États	 du	 Conseil	 de	 l'Europe,	 fournies	 par	 le
Service	SPACE	2380	.	Ce	document	de	120	pages	environ	contient	d'abord
quelques	données	clé	pour	l'année	2013	:
–	le	taux	de	population	carcérale	étant,	tous	États	confondus,	de	133,5

pour	100	000	habitants	(125,6	en	2012)	;
–	 Au	 1er	 	 septembre	 2013,	 il	 y	 avait	 1	 530	 000	 détenus	 tous	 États

confondus	(1	737	000	en	2012	et	1	825	000	en	2011)	;
–	 Les	 prisons	 sont	 à	 leur	 capacité	 maximum	 (taux	 d'occupation,

94,6	%)
–	Le	pourcentage	d'étrangers	est	de	14	%	;
–	17	%	des	détenus	étaient	en	détention	provisoire	;
–	 Condamnation	 les	 plus	 fréquentes	 :	 trafic	 de	 drogue	 (18	%),	 vol

(16	%),	cambriolage	(14	%),	homicide	(12	%)	;
–	Sur	la	durée	de	la	condamnation	à	l'emprisonnement	:	13	%	à	une

peine	inférieure	à	un	an	;	23	%	à	une	peine	d'un	à	moins	de	trois	ans	;
11	%	à	une	peine	de	dix	ans	ou	plus	;
–	La	durée	moyenne	de	l'emprisonnement	est	de	8	mois	(4	mois	pour

la	détention	provisoire)	;
–	Le	coût	moyen	par	jour	de	détention	est	de	97	euros	;



–	Trois	détenus	par	cellule.
Le	rapport	fournit	également	des	informations	sur	les	chiffres	propres

à	 chacun	 des	 47	 États.	 Nous	 en	 tirerons	 quelques	 données	 (1er

	septembre	2013).

552 Première	 observation	 	 ◊	 C'est	 avec	 une	 infinie	 précaution	 que	 le
comparatiste	doit	aborder	ces	quelques	statistiques.	D'abord	en	effet,	 il
doit	savoir	que	les	juges	se	décident	en	fonction	de	la	sévérité	des	lois	de
leurs	 pays	 :	 par	 exemple,	 le	 vol	 simple	 est	 passible	 de	 sept	 ans
d'emprisonnement	en	Angleterre,	mais	de	trois	ans	seulement	en	France.
Il	 doit	 prendre	 aussi	 en	 compte	 le	 contexte	 socio-économique	 et	 c'est
ainsi	 que	 l'amende	 n'est	 quasiment	 pas	 prononcée	 par	 bien	 des	 juges
sud-américains,	 en	 dépit	 du	 luxe	 de	 détails	 sur	 l'amende	 et	 le	 jour-
amende	dans	les	codes.	Enfin,	il	ne	saurait	passer	sous	silence	les	idées
des	juges	sur	les	fonctions	de	la	peine	et	il	est,	à	cet	égard,	instructif	de
lire	 les	 décisions	 rendues	 par	 les	 juges	 anglo-américains	 qui	 adoptent
souvent	 un	 style	 plus	 philosophique	 que	 leurs	 collègues	 du	 monde
romano-germanique.	 Il	 découvre	 alors	 –	 et	 ce	 n'est	 pas	 sans	 incidence
sur	le	choix	et	sur	le	quantum	de	la	peine	–	que	des	condamnations	sont
fondées	 sur	 la	 dissuasion,	 d'autres	 sur	 la	 réhabilitation,	 d'autres	 encore
sur	la	rétribution	 2381	,	quelques-unes	enfin	sur	toutes	ces	idées	à	la	fois.
C'est	 ainsi	 que	 la	 cour	 d'appel	 du	 Québec	 énonce	 souvent	 dans	 une
vision	plurifonctionnelle	de	la	peine	:	«	On	peut	dire	qu'une	sentence	a
cette	qualité	de	convenance	quand	elle	 est	proportionnée	à	 la	 fois	 à	 la



gravité	 objective	 de	 l'infraction	 et	 à	 sa	 gravité	 subjective	 pour	 le
délinquant	et	que	de	plus,	elle	a	les	qualités	d'exemplarité	protectrice	et
de	 correction	 curative	»	 2382	 .	Ce	qui	 rappelle	 étrangement	 l'article	 1.02
(2)	du	Code	pénal	modèle	américain	selon	lequel	les	buts	de	la	sentence
sont	:	«	a)	de	prévenir	la	commission	d'infractions	;	b)	de	promouvoir	la
correction	et	la	réhabilitation	des	délinquants…	».

553 Seconde	observation		◊	Sous	le	bénéfice	de	ces	précautions,	on	peut
tout	de	même	établir	quelques	tendances	directrices	chez	les	juges.
1o	 )	 Les	 alternatives	 à	 la	 privation	 de	 liberté	 n'ont	 dans	 l'ensemble

qu'une	 importance	 très	moyenne.	On	a	même	parlé	de	demi-échec	par
rapport	aux	espoirs	des	législateurs.	Ces	peines	sont	loin	d'être	toujours
prononcées	là	où	naguère	l'emprisonnement	l'eut	été…	On	peut	invoquer
deux	raisons	à	cela	:	1o		Ces	sanctions	sont	souvent	considérées	comme
trop	 légères	 «	 pour	 assurer	 la	 neutralisation,	 la	 dissuasion	 et	 la
rétribution	que	la	prison	remplit	tant	bien	que	mal	;	2o		Les	moyens	sont
trop	souvent	dérisoires	et	 le	personnel	est	«	plus	 intéressé	au	bien-être
du	 coupable	 qu'à	 l'exécution	 effective	 de	 la	 peine	 »	 2383	 .	 C'est	 d'autant
plus	 dommage	 que	 pour	 certains	 délits	 de	 gravité	 moyenne,	 des
alternatives	 semblent	 mieux	 faire	 reculer	 la	 récidive	 que
l'emprisonnement.	À	l'époque	où	les	Pays-Bas	expérimentaient	le	travail
d'intérêt	 général,	 entre	 1981	 et	 1989,	 une	 enquête	 avait	 fait	 apparaître
que	le	taux	de	récidive	était	de	42	%	chez	les	récidivistes	condamnés	au
travail	 d'intérêt	 général	 contre	 54	 %	 chez	 ceux	 qui	 avaient	 été
condamnés	à	l'emprisonnement	2384	.
Pourtant,	dans	quelques	pays,	 certaines	alternatives	ont	été	 très	bien

accueillies.	C'est	le	cas	du	travail	d'intérêt	général	en	Grande-Bretagne,
le	 «	 pays	 phare	 »	 pour	 cette	 peine	 du	 fait	 d'un	 grand	 consensus
populaire.	 C'est	 le	 cas	 aussi	 du	 jour-amende	 en	 Autriche	 et	 du	 sursis
total	en	France	 (qui	n'est	d'ailleurs	probatoire	que	dans	12	%	des	cas).
De	façon	générale,	le	sursis	est	très	souvent	appliqué.
2o	 )	L'amende	 reste	 en	 général	 la	 peine	 par	 excellence,	 celle	 qui	 du

moins	 dans	 les	 pays	 industrialisés	 est	 presque	 toujours	 la	 plus
prononcée.	 En	 Allemagne,	 l'existence	 de	 l'article	 47	 CP,	 qui	 étrangle
presque	totalement	l'emprisonnement	inférieur	ou	égal	à	six	mois,	assure
à	 l'amende	 (en	 réalité	 au	 jour-amende)	 une	 fortune	 considérable	 2385	 .
Comme	on	l'a	écrit,	«	l'amende	représente	la	part	du	lion	des	sanctions
pénales	 avec	 environ	 83	%	 »	 2386	 .	 En	 Angleterre,	 on	 peut	 noter,	 pour



compléter	 la	 statistique	 ci-dessus,	 que	 l'amende	 représente	 84	 %	 des
condamnations	 pour	 délits	 sommaires	 de	 circulation	 et	 35	 %	 des
condamnations	 pour	 indictables	 offences	 (y	 compris	 les	 triable	 either
way	 )	 2387	 ;	 pour	 l'année	 2000,	 l'amende	 représente	 31,4	 %	 des
condamnations	prononcées	pour	 les	Magistrates'courts	 (qui	prononcent
90	%	des	condamnations)	et	2,6	%	des	condamnations	infligées	par	les
Crown	 Courts	 2388	 .	 En	 France,	 l'amende	 est	 appliquée	 dans	 des
proportions	 voisines	 :	 en	 2014,	 sur	 583	 000	 peines	 prononcées,	 les
condamnations	 à	 l'amende	 étaient	 au	 nombre	 de	 211	 000,	 ce	 qui	 fait
environ	35	%	du	total	 2389	.	Pour	100	peines	d'emprisonnement	ferme,	 il
est	prononcé	110	jours-amende	au	Portugal	et	751	en	Autriche,	pays	qui
ne	 connaissent	 l'amende	 que	 sous	 la	 forme	 du	 jour-amende,	 mais
seulement	quatre	jours-amende	en	France	qui	connaît	à	la	fois	l'amende
classique	et	le	jour-amende	2390	.
Il	est	vrai	que	dans	les	pays	en	voie	de	développement,	l'amende	est

peu	ou	pas	prononcée,	pour	des	raisons	évidentes.
3o	)	L'emprisonnement	donne	lieu	à	une	application	nuancée.	Il	est	en

constant	 développement	 aux	 États-Unis,	 non	 seulement	 à	 cause	 de	 la
doctrine	du	«	juste	dû	»	(just	desert	)	mais	aussi	à	cause	de	la	montée	de
certaines	infractions	comme	les	vols	qualifiés,	les	meurtres	et	le	trafic	de
drogue	 où	 la	 privation	 de	 liberté	 est	 la	 seule	 peine	 applicable.	 En
complément	 des	 chiffres	 cités	 plus	 haut,	 on	 peut	 rappeler	 que	 la
Californie	avait	24	000	détenus	en	1980	et	97	000	en	1990	et	que	l'État
de	New	York	est	passé	de	21	000	à	54	000	pendant	la	même	période	2391	.
Entre	1980	et	2015,	 la	population	carcérale	aux	États-Unis	a	augmenté
de	800	%	et	atteint	plus	de	2,3	millions	de	détenus,	ce	qui	n'est	pas	sans
poser	 des	 problèmes	 économiques,	 des	 condamnations	 judiciaires	 de
l'administration	pénitentiaire	du	fait	du	surencombrement	des	prisons	et
des	 prises	 de	 position	 politiques	 de	 la	 part	 notamment	 d'organisations
non	gouvernementales	 progressistes.	De	même	en	Amérique	 latine,	 en
Afrique	et	en	Asie,	la	privation	de	liberté	reste	de	loin	la	première	peine.
En	Europe,	 la	 tendance	 récente	 est	 à	 l'augmentation	de	 la	privation	de
liberté	 sous	 le	 double	 effet	 d'un	 haut	 niveau	 de	 criminalité	 et	 de	 lois
pénales	de	plus	en	plus	dures.	Pour	100	places	en	détention,	beaucoup
de	pays	ont	un	taux	supérieur	2392	.	Pour	l'Angleterre	et	le	Pays	de	Galles,
la	 population	 carcérale	 est	 passée	 de	 60	 000	 à	 80	 000	 entre	 1997	 et
2007	au	point	que	les	autorités	ont	dû	aménager	des	geoles	de	garde	à
vue	dans	des	commissariats	 2393	.	Ici	et	là,	des	propositions	ont	été	faites
de	 limiter	 l'application	 de	 l'emprisonnement	 au	 nombre	 de	 cellules



(Angleterre,	Québec…).	En	revanche,	les	pays	scandinaves	frappent	par
leur	faible	taux	de	condamnations	à	une	peine	privative	de	liberté	depuis
quelques	années,	du	fait	de	modifications	législatives	2394	.

554 Troisième	observation	 	 ◊	 Enfin,	 il	 faut	 évoquer	 certaines	 données
que	 ne	 fournissent	 pas	 les	 statistiques.	Trois	 phénomènes	 peuvent	 être
indiqués.	Le	premier	est	celui	des	empiétements	:	certaines	alternatives
au	 lieu	de	«	mordre	»	sur	 l'emprisonnement	«	mordent	»	sur	 l'amende,
ne	 remplissent	 donc	 pas	 la	 fonction	 qui	 leur	 avait	 été	 assignée	 par	 les
législateurs	et	donnent	de	ces	peines	une	allure	de	dynamisme	qu'elles
n'ont	 pas	 à	 un	 aussi	 haut	 degré.	 En	 Angleterre,	 en	 1972,	 lors	 de	 la
discussion	de	la	loi	sur	le	community	service	order	,	il	avait	été	soutenu
que	 cette	 peine	 constituerait	 une	bonne	 alternative	 à	 l'emprisonnement
alors	qu'il	a	été	constaté	qu'en	pratique,	elle	est	infligée	aussi	bien	dans
des	 cas	 où,	 avant	 son	 introduction,	 c'était	 l'amende	 qui	 était
prononcée	2395	.	Le	second	phénomène	est	celui	des	déformations,	très	net
avec	 les	 jours-amende	 en	Allemagne	 et	 au	 Danemark	 :	 certains	 juges
partant	de	la	somme	finale	à	déterminer,	établissent	après	coup	les	deux
éléments	 de	 la	 fixation	 (nombre	 de	 jours	 et	montant	 quotidien)	 tandis
que	 d'autres	 juges	 manipulent	 les	 critères	 déterminant	 la	 fixation	 du
montant	quotidien	en	vue	de	diminuer	 la	 somme	globale	 2396	 .	Enfin,	 le
troisième	phénomène	est	celui	des	«	greffes	qui	prennent	mal	».	Ainsi,	le
sursis	 à	 l'exécution	 de	 la	 peine,	 d'origine	 franco-belge,	 est	 assez	 peu
utilisé	en	Angleterre,	sans	doute	parce	qu'il	se	heurte	à	la	tradition	de	la
probation	 2397	et	 inversement	 les	 juges	belges	préfèrent	de	 loin	 le	 sursis
probatoire	 à	 la	 suspension	 probatoire	 qui	 vient	 d'Angleterre	 2398	 .	 De
même	 encore,	 l'enquête	 présentencielle,	 d'origine	 anglo-saxonne,
quoique	 législativement	 importée	 en	 Belgique	 (art.	 2	 de	 la	 loi	 du
29	juin	1964)	et	en	France	(art.	81	al.	6	CPP	de	1959,	pour	les	crimes)
est	loin	d'être	toujours	pratiquée	:	elle	n'est	menée	que	dans	les	10	%	des
cas	à	Liège	(Belgique)	 2399	et	en	France,	la	Cour	de	cassation	décide	que
son	absence	n'est	pas	une	cause	de	nullité	2400	.

SECTION	3.		LE	SORT	DE	LA	SANCTION

555 Questions	qui	se	posent		◊	Une	fois	que	la	sanction	est	prononcée	et
que	la	condamnation	est	devenue	définitive,	deux	questions	principales



vont	se	poser	:	celle	de	son	exécution	et	parfois	celle	de	son	extinction
(après	ou	sans	exécution	partielle).

	

Il	 faut	 dire	 aussi	 quelques	mots	 du	 casier	 judiciaire	 qui	 a	 été	 inventé	 au	milieu	 du	XIX	 e
	 siècle	 par	 le	 Français	 Bonneville	 de	 Marsangy	 et	 qui	 est	 la	 mémoire	 de	 la	 justice	 pénale.
L'examen	de	quelques	législations	laisse	apparaître	de	grandes	différences	entre	elles.	Le	casier
judiciaire	est	géré	tantôt	par	le	ministère	de	la	Justice	(France),	tantôt	par	les	services	de	police
(Royaume-Uni,	 Autriche,	 Suisse,	 Pays	 scandinaves)	 ;	 la	 Belgique	 connaît	 à	 la	 fois	 un	 casier
judiciaire	 communal	 (circulaire	 de	 1953)	 qui	 suit	 les	 condamnés	 en	 cas	 de	 changement	 de
domicile	(ministère	de	l'Intérieur)	et	un	casier	judiciaire	central	(circulaire	de	1988)	(ministère	de
la	Justice).	Il	est	très	souvent	informatisé	actuellement.	Son	contenu	est	variable	:	 il	 intègre	en
France	seulement	les	condamnations	pénales,	mais	dans	certains	autres	pays,	il	mémorise	aussi
les	non-lieux	pour	démence,	les	internements,	les	placements	pour	désintoxication	et	les	retraits
de	 port	 d'arme	 (Allemagne)	 ;	 aux	 Pays-Bas,	 le	 casier	 contient	 les	 transactions	 sur	 l'action
publique.	La	délivrance	du	casier	obéit	à	des	règles	variables	:	la	France	connaît	le	Bulletin	no		1
(délivré	 seulement	 aux	 magistrats	 et	 contenant	 toutes	 les	 condamnations),	 le	 Bulletin	 no	 	 2
(délivré	à	certaines	administrations	et	contenant	la	plupart	des	condamnations)	et	le	Bulletin	no		3
(délivré	 à	 l'intéressé	 et	 plus	 expurgé	 encore)	 ;	 en	Belgique,	 où	 prévaut	 un	 système	 voisin,	 le
Bulletin	no		3	est	remplacé	par	un	certificat	de	bonne	conduite,	vie	et	mœurs,	délivré	par	l'autorité
communale	et	qui	contient	à	la	fois	les	condamnations	et	une	appréciation	de	moralité	;	dans	les
pays	anglo-saxons,	le	casier	n'est	délivré	au	juge	qu'après	établissement	de	la	culpabilité.	Enfin,
le	 casier	 judiciaire	perd	 ses	 condamnations	 en	 cas	de	 réhabilitation	 et,	 le	plus	 souvent,	 en	 cas
d'amnistie	2401	.

Sous-section	1.		L'exécution	de	la	sanction

556 Principes	et	applications		◊	Naguère,	les	choses	étaient	simples.	La
privation	 de	 liberté	 était	 «	 la	 peine	 par	 excellence	 dans	 les	 pays
civilisés	 »	 (P.	 ROSSI	 )	 et	 une	 fois	 qu'elle	 était	 prononcée,	 seule
l'administration	 pénitentiaire	 en	 assurait	 l'exécution.	 Les	 peines	 autres
n'avaient	qu'un	intérêt	résiduel.
Au	cours	du	XX	e		siècle,	le	juge	se	mit	un	peu	partout	à	intervenir	dans

l'exécution	 de	 la	 peine	 privative	 de	 liberté.	 Son	 apparition	 est	 liée	 à
l'idée	 d'individualisation	 de	 la	 répression,	 lumineusement	 mise	 en
vedette	par	R.	S	aleilles	dans	son	admirable	ouvrage	L'individualisation
de	 la	 peine	 (1899).	 En	même	 temps,	 les	 peines	 dites	 alternatives	 à	 la
privation	 de	 liberté	 –	 qui	 coûtait	 fort	 cher	 et	 pouvait	 entraîner	 la
désocialisation	du	condamné	–	se	développaient	considérablement.	C'est
dès	lors	toute	la	théorie	de	l'exécution	qui	allait	se	trouver	bouleversée,
sous	la	houlette	du	principe	de	réinsertion	sociale	2402	.

§	1.		L'exécution	de	la	privation	de	liberté



A.		Moment	de	l'exécution

557 Dans	les	pays	romano-germaniques,	la	peine	ne	commence	à	l'exécuter
que	quand	la	décision	l'ayant	prononcée	est	dévene	irrévocable,	c'est-à-
dire	après	épuisement	des	voies	de	recours.	Toutefois,	 la	 juridiction	de
condamnation	 peut	 dans	 certaines	 circonstances	 prévoir	 l'exécution
immédiate,	sans	attendre	l'issu	éventuelle	d'une	réformation	(par	la	Cour
d'appel)	 ou	 d'une	 cassation	 (par	 la	 Cour	 suprême).	 Par	 exemple,	 en
France,	l'article	465	al.	1	CPP	sur	le	tribunal	correctionnel	prévoit	que	si
la	peine	prononcée	est	au	moins	d'un	an	et	«	si	les	éléments	de	l'espèce
justifient	une	mesure	particulière	de	sûreté	»,	les	juges	peuvent	ordonner
l'arrestation	 du	 prévenu	 à	 l'audience	 et	 son	 transfert	 immédiat	 à
la	prison.
En	 revanche	 dans	 les	 pays	 de	 common	 law	 ,	 l'exécution	 suit	 en

général	 immédiatement	 le	 prononcé	 de	 la	 condamnation,	 même	 si
l'accusé	exerce	une	voie	de	recours.

B.		Organes	d'exécution

558 Dans	toutes	les	législations,	à	quelque	famille	qu'elles	appartiennent,	les
détentions	sont	gérées	par	un	service	administratif	rattaché	au	ministère
de	l'Intérieur	ou	de	la	Justice,	la	tendance	actuelle	étant	de	privilégier	ce
dernier.	En	France,	 depuis	 1911,	 ce	 service	 est	 l'une	 des	 directions	 du
ministère	 de	 la	 Justice,	 la	Direction	des	 affaires	 pénitentiaires	 avec	un
bureau	spécialement	dédié	aux	prisons.	En	Angleterre,	l'exécution	de	la
privation	 de	 liberté	 échappe	 totalement	 aux	 juges	 et	 même	 au	Crown
Prosecution	Service	(CPS)	:	elle	est	assurée	par	un	service	administratif
qui	dépend	du	ministère	de	la	Justice,	le	National	Offerders	Mangement
Service	 qui	 comporte	 lui	 aussi	 un	 service	 dédié	 au	 détenu,	 le	 Her
Magesty	Prison	Service	.
Il	faut	ajouter	cependant	une	précision	capitale,	à	savoir	que	dans	les

terres	 romano-germaniques,	 il	existe	depuis	quelques	dizaines	d'années
un	 juge	de	 l'exécution	des	peines	 (ou	de	 l'application	des	peines)	et/ou
une	juridiction	collégiale	qui	assurent	un	contrôle	de	l'administration	et
même	prennent	des	décisions	importantes	sur	la	sortie	de	prison.	De	tels
organes	n'existent	 pas	 en	common	law	où	 le	 juge,	 sa	 sentence	 rendue,
disparaît	 définitivement.	 Dans	 le	 système	 romano-germanique	 au
contraire,	ces	juges	(qui	sont	d'ailleurs	différents	de	ceux	de	jugement)



prennent	une	importance	croissante,	comme	on	le	verra	plus	bas.

C.		Modalités	d'exécution

1.		La	vie	quotidienne	du	détenu

559 Vue	 générale	 	 ◊	 Les	 études	 doctrinales	 2403	 et	 descriptives	 2404	 sont
innombrables.	Sur	le	plan	positif,	on	peut	opposer	deux	ensembles	très
différents	:	celui	des	pays	du	Tiers-Monde	où	les	détenus	sont	entassés	à
l'extrême,	 où	 il	 n'y	 a	 aucune	 classification	 des	 détenus	 et	 où	 leur
condition	 est	 très	 pécaire	 2405	 ,	 et	 celui	 des	 pays	 économiquement
développés.	C'est	ce	dernier	ensemble	qui	sera	examiné	ici.	Deux	traits
le	caractérisent.
–	C'est	d'abord	en	fait	une	évidente	surpopulation.	Souvent	les	prisons

sont	remplies	à	120	%,	voire	150	%.	De	là,	le	développement	de	recours
de	 détenus	 contre	 leur	 justice	 nationale.	 Ainsi	 en	 Allemagne,	 la	 Cour
fédérale	 de	 justice	 a	 décidé	 qu'il	 appartenait	 à	 la	 juridiction	 saisie
d'apprécier	 dans	 chaque	 cas	 si	 les	 conditions	 de	 détention	 sont
conformes	aux	exigences	de	la	dignité,	principe	figurant	à	l'article	1	de
la	Loi	fédérale,	et	du	§	18	de	la	loi	du	16	mars	1976	sur	l'exécution	des
peines	 (qui	 pose	 le	 principe	 de	 l'emprisonnement	 individuel)	 2406	 .	 De
même	la	CEDH	n'hésite	pas	à	condamner	les	États	dont	les	prisons	sont
surpeuplées,	 ce	 qui	 contrevient	 à	 l'article	 3	 Conv.	 EDH	 sur	 les
traitements	inhumains	et	dégradants	:	on	se	souvient	de	la	condamnation
de	l'Italie	par	la	voie	de	l'arrêt	pilote	2407	.	La	leçon	a	été	entendue	et	peu
après	 le	 nombre	 de	 détenus	 a	 baissé	 de	 15	%.	On	peut	 encore	 donner
l'exemple	du	droit	 américain.	Nul	n'ignore	que	 les	prisons	 fédérales	 et
étatiques	 des	 États-Unis	 hébergent	 près	 de	 deux	 millions	 de	 détenus,
pour	une	population	de	200	000	000	de	citoyens	!	La	réaction	judiciaire
est	certaine.	Ainsi	un	arrêt	de	la	Cour	suprême	confirme	la	décision	d'un
tribunal	qui	ordonnait	à	la	Californie	de	réduire	de	46	000	personnes	le
nombre	de	ses	détenus	afin	de	parvenir	à	un	taux	d'occupation	de	137	%
(contre	 près	 de	 200	%	 au	 jour	 de	 la	 décision)	 dans	 un	 délai	 de	 deux
ans	 2408	 .	Le	 fondement	de	cette	 jurisprudence	est	 la	dignité	humaine	et
plus	techniquement	le	8°	Amendement	qui	interdit	«	les	peines	cruelles
et	d'un	genre	inaccoutumé	»	2409	.
–	C'est	ensuite	en	droit	un	tissu	textuel	considérable	destiné	à	limiter

la	peine	à	la	privation	de	liberté	et	à	lui	donner	un	caractère	éducatif.	Il



en	résulte	que	les	droits	se	ressemblent	beaucoup	et	cela	s'explique	non
seulement	par	les	échanges	d'idées	par-delà	les	frontières,	mais	aussi	par
le	 fait	 que	 presque	 tous	 les	 législateurs	 sont	 animés	 de	 la	 même
idéologie	libérale	qui	est	celle	de	la	resocialisation.	Ce	caractère	éducatif
et	 «	 resocialisateur	 »	 de	 la	 privation	 de	 liberté	 apparaît	 de	 diverses
façons	dans	les	 législations	D'un	autre	côté	cependant,	 la	vie	en	prison
impose	 une	 certaine	 discipline.	De	 là	 des	 droits	 et	 obligations	 pour	 le
détenu.	De	là	aussi	une	possible	cessation	anticipée	de	l'exécution.	De	là
enfin	 certains	 contrôles	 2410	 .	 Tout	 cela	 se	 trouve	 dans	 les	 Règles
pénitentiaires	européennes	(Conseil	de	l'Europe,	11	janv.	2006).	De	ces
règles,	il	convient	de	détacher	ce	qui	suit	:
–	Légalité	dans	l'exécution	des	sanctions	et	nécessité	de	leur	contrôle

par	une	autorité	indépendante	;
–	Principe	de	permission	de	sortie	;
–	Pas	de	traitements	chirurgicaux	;
–	 Prise	 en	 compte	 du	 travail	 comme	 élément	 fondamental	 de	 la

réinsertion	;
–	 Réforme	 pour	 la	 réinsertion	 plus	 que	 pour	 la	 rééducation	 et

la	resocialisation.

560 Exigences	 élevées	 et	 impératif	 de	 sécurité	 	 ◊	 La	 prison	 doit
d'abord	protéger	 la	 société	 2411	 .	 Partout,	 les	 textes	 prévoient	 des	 règles
très	 strictes,	 sur	 les	 heures	 de	 lever	 et	 de	 coucher,	 sur	 l'hygiène,	 les
heures	de	 repos,	 les	 repas	etc.	Parfois,	d'ailleurs,	 le	 régime	se	 fait	plus
strict	encore	comme	le	montre	l'exemple	américain	des	Boot	Camps	où
la	 discipline	 est	 militaire,	 mais	 où	 le	 condamné	 l'accepte	 contre	 une
réduction	du	 temps	de	peine,	 les	autorités	pénitentiaires	entendant	à	 la
fois	 réduire	 la	 récidive	 par	 le	 choc	 carcéral	 (Shock	 Incarceration
Programs	 )	 et	 désencombrer	 les	 prisons	 2412	 .	 Les	Boot	 Camps	 se	 sont
beaucoup	 développés	 ces	 dernières	 années	 :	 deux	 établissements
seulement	 en	1984	et	plus	d'une	centaine	en	2010	 !	Certains	États	ont
même	créé	des	Juvenile	Boot	Camps	pour	mineurs	délinquants	 2413	 .	Les
résultats	apparaissent	plutôt	encourageants	dès	lors	que	le	séjour	dans	un
tel	 établissement	 est	 suivi	 d'une	 période	 de	 probation	 (Aftercare
Component	)	ou	d'un	traitement	thérapeutique	(Drug	Treatment	),	ce	qui
se	pratique	souvent	2414	.
Les	établissements	sont	dans	presque	tous	les	pays	classés	en	fonction

de	 leur	 degré	 de	 sévérité	 dans	 la	 discipline.	 Ainsi	 au	 Canada,	 les



établissements	 fédéraux	 (qui	 accueillent	 les	 personnes	 condamnées	 à
plus	 de	 deux	 ans)	 sont	 divisés	 en	 trois	 principales	 catégories	 :	 les
établissements	à	sécurité	maximale	aux	règles	très	rigoureuses	(doubles
clôtures	ou	murs,	 gardes	 armés	dans	des	 tours	d'observation,	 systèmes
périmétriques	de	détection	des	intrusions,	barreaux	aux	fenêtres…)	;	les
établissements	à	sécurité	moyenne	aux	règles	rigoureuses	(clôtures	avec
parfois	 gardes	 armés,	 systèmes	périmétriques…)	 ;	 les	 établissements	 à
sécurité	 minimale	 (camps	 forestiers	 ou	 fermes	 qui	 sont	 des
établissements	 en	milieu	 ouvert	 avec	 portes	 aux	 serrures	 normales).	 Il
faut	 ajouter	 les	 centres	 correctionnels	 communautaires	 qui	 sont	 des
foyers	 dits	 de	 transition	 :	 à	 sécurité	 minimale,	 ils	 accueillent	 un	 petit
nombre	 de	 détenus,	 souvent	 en	 semi-liberté.	 Ce	 schéma	 se	 retrouve,
sous	 des	 appellations	 diverses,	 dans	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 pays,	 y
compris	 les	 fermes	 pénitentiaires	 (Casabianda	 en	 France,	Witzwill	 en
Suisse,	Tiryntha	en	Grèce,	etc.).
On	 peut	 insister	 que	 le	 cas	 de	 l'Espagne	 avec	 des	 distinctions	 très

fines.	De	la	loi	organique	générale	pénitentiaire	du	26	septembre	1979	et
du	règlement	pénitentiaire	portant	application	de	cette	loi,	il	résulte	qu'il
existe	en	Espagne	neuf	types	d'établissements	:
–	 Les	 établissements	 pour	 prévenus,	 qui	 accueillent	 aussi	 des

condamnés	à	une	peine	ne	dépassant	pas	six	mois	;
–	Les	établissements	à	régime	ordinaire,	pour	les	condamnés	classés

au	second	grade	;
–	Les	établissements	à	régime	ouvert	pour	les	condamnés	classés	au

troisième	 grade,	 ce	 régime	 étant	 fondé	 sur	 la	 confiance	 et	 étant	 sous
divisé	 en	 régime	 de	 confiance	 ordinaire	 et	 en	 régime	 de	 confiance
restreinte	 (compte	 tenu	 d'une	 trajectoire	 délictueuse	 ou	 d'une
personnalité	 anormale)	 ;	 ceux	 qui	 sont	 justiciables	 d'un	 régime	 de
confiance	ordinaire	peuvent	quitter	l'établissement	les	fins	de	semaine	;
–	 Les	 établissements	 avec	 régime	 fermé,	 réservé	 aux	 «	 condamnés

présentant	 une	 dangerosité	 extrême	 et	 manifestant	 une	 grave
inadaptation	 au	 régime	 ordinaire	 et	 ouvert	 »	 (art.	 10	 loi	 1979).	 Le
règlement	 indique	 les	 critères	 d'application,	 en	 visant	 par	 exemple,	 la
participation	 à	 des	 mutineries,	 à	 des	 agressions	 physiques	 ou	 à	 des
atteintes	 à	 la	vie	ou	 à	 l'intégrité	d'autrui	 (art.	 102-5).	Le	 régime	 fermé
comporte	deux	modalités,	l'une	encore	plus	sévère	que	l'autre	(art.	91	du
règlement)	;
–	Les	centres	ou	départements	mixtes,	comprenant	des	hommes	et	des

femmes	«	en	vue	d'exécuter	des	programmes	déterminés	de	 traitement



ou	pour	éviter	la	destruction	familiale	»	(art.	16	de	la	loi)	;
–	 Les	 départements	 pour	 jeunes	 de	 18	 à	 21	 ans	 pouvant

exceptionnellement	accueillir	des	personnes	âgées	de	moins	de	25	ans,
avec	un	programme	de	formation	professionnelle	et	sportive	;
–	 Les	 unités	 pour	 mères	 et	 leurs	 enfants	 jusqu'à	 trois	 ans,

exceptionnellement	 jusqu'à	 6	 ans.	 Les	 enfants	 de	 moins	 de	 10	 ans
peuvent	venir	visiter	leur	mère	détenue	;
–	Les	unités	extra	pénitentiaire	qui	sont	des	institutions	publliques	ou

privées	 accueillant	 des	 condamnés	 classés	 en	 troisième	 grade	 et
nécessitant	un	traitement	spécifique	pour	lutter	contre	une	addiction,	par
exemple	à	la	drogue	;
–	Enfin	les	établissements	pour	condamnés	malades	mentaux	2415	.

561 Manquements	 du	 détenu	 	 ◊	 Alors	 que	 les	 incriminations	 pénales
sont	 soigneusement	 cataloguées	 et	 obéissent	 donc	 au	 principe	 du
numerus	clausus	,	les	incriminations	disciplinaires	sont	loin	de	l'être	tout
le	 temps.	 L'examen	 des	 droits	 pénitentiaires	 européens	 fait	 apparaître
trois	types	de	législations.
Un	premier	groupe	est	constitué	de	celles	qui,	à	la	manière	de	la	partie

spéciale	 des	 codes	 pénaux,	 énumèrent	 et	 classent	 les	 faits
disciplinairement	répréhensibles.	Par	exemple,	en	Espagne,	le	règlement
pénitentiaire	du	8	mai	1981	distingue	trois	sortes	de	manquements	:	les
manquements	 très	 graves	 (faltas	 muy	 graves	 )	 comme	 le	 fait	 de
participer	à	des	mutineries	ou	d'attaquer	d'autres	détenus	(art.	108)	;	les
manquements	 graves	 (faltas	 graves	 )	 comme	 le	 fait	 d'injurier	 le
personnel,	 de	 désobéir	 à	 ses	 ordres	 légitimes,	 de	 provoquer	 les	 autres
détenus	à	la	mutinerie,	de	les	insulter	ou	de	les	maltraiter	(art.	109)	;	et
enfin	les	manquements	légers	(faltas	leves	)	comme	le	 fait	de	 formuler
des	 réclamations	 en	 dehors	 des	 cas	 prévus	 par	 les	 textes	 ou	 le	 fait	 de
dégrader	le	matériel	(art.	110)	2416	.	Le	droit	français	est	très	proche	(art.R.
57-7	et	s.	CPP)	:	les	fautes	disciplinaires	sont	en	effet	classées	en	fautes
du	 premier	 degré	 (exercer	 des	 violences,	 par	 exemple),	 en	 fautes	 du
second	 degré	 (proférer	 des	 insultes,	 par	 exemple)	 et	 en	 fautes	 du
troisième	degré	(insulter	un	codétenu,	par	exemple).
Un	 second	 groupe	 de	 pays	 est	 composé	 de	 ceux	 qui	 énumèrent	 les

faits,	 mais	 sans	 les	 classer	 selon	 leur	 degré	 de	 gravité.	 Ainsi	 le	 droit
italien	 sanctionne	 l'abandon	 injustifié	 du	 poste	 assigné,	 le	 non
accomplissement	de	l'obligation	au	travail,	les	violences	exercées	sur	les



codétenus,	les	langages	blasphématoires…
Enfin,	 dans	 un	 troisième	 groupe,	 on	 trouve	 des	 législations	 encore

plus	 imprécises	 qui	 se	 contentent	 de	 voir	 une	 infraction	 disciplinaire
dans	 le	 fait	 de	 violer	 une	 obligation	 textuellement	 imposée.	 La	 loi
allemande	du	16	mars	1976	sur	 l'exécution	des	peines	va	dans	ce	sens
(art.	102).	Parfois	cependant,	les	textes	se	montrent	un	peu	plus	précis.
L'article	83-3	du	texte	allemand	oblige	le	détenu	à	maintenir	sa	cellule
en	bon	état.

562 Réactions	 des	 autorités	 :	 les	mesures	 ponctuelles	 d'urgence
	 ◊	 Ces	 mesures	 constituent	 la	 première	 réaction.	 On	 peut	 citer	 les
fouilles	corporelles	2417	ou	de	la	cellule.	On	peut	y	ajouter	l'utilisation	de
moyens	d'entrave,	avec	une	tendance	actuelle	de	plus	en	plus	restrictive	:
l'article	 803	CPP	 français	 (loi	 du	 4	 janvier	 1993)	 décide	 que	 «	 nul	 ne
peut	 être	 soumis	 au	 port	 des	 menottes	 ou	 des	 entraves	 que	 s'il	 est
considéré	 soit	 comme	 dangereux	 pour	 autrui	 ou	 pour	 lui-même,	 soit
comme	 susceptible	 de	 tenter	 de	 prendre	 la	 fuite	 »	 2418	 .	 Quant	 à	 la	 loi
italienne	 du	 2	 décembre	 1992,	 elle	 distingue	 entre	 deux	 sortes	 de
transferts	 :	 pour	 ceux	 qui	 sont	 individuels,	 l'usage	 des	 menottes	 est
interdit	 sauf	 dans	 trois	 cas	 (dangerosité	 du	 détenu,	 risque	 de	 fuite	 et
transfert	rendu	difficile	en	raison	du	climat	ambiant)	;	quant	à	ceux	qui
sont	collectifs,	l'usage	des	menottes	reste	toujours	obligatoire	2419	.	Enfin,
dans	les	cas	extrêmes,	les	textes	prévoient	systématiquement	l'isolement
cellulaire	2420	et	le	recours	à	la	force,	voire	avec	usage	d'une	arme	 2421	.	 Il
en	est	ainsi	en	cas	de	révoltes	notamment	2422	.

563 Seconde	 réaction.	 La	 poursuite	 disciplinaire	 	 ◊	 Après
constatation	 de	 l'infraction	 commise,	 une	 poursuite	 disciplinaire	 peut
être	engagée	par	 le	directeur	de	 l'établissement	et	s'il	 l'estime	opportun
(principe	 de	 l'opportunité	 des	 poursuites).	 Il	 en	 est	 ainsi	 dans	 tous	 les
droits	2423	.
Là	où	des	divergences	apparaissent	c'est	d'abord	à	propos	de	l'organe

compétent	 pour	 prononcer	 la	 sanction.	 C'est	 parfois	 le	 chef
d'établissement	et	il	en	est	ainsi	en	France	pour	la	plupart	des	sanctions
(art.	R.	57-7-6	CPP).	D'autres	fois,	après	qu'il	se	soit	entouré	de	l'avis	de
deux	assesseurs	c'est	un	collège	de	nature	administrative.	En	Espagne,	le
détenu	 comparaît	 devant	 le	 Conseil	 de	 Direction	 et	 d'Administration
(Junta	 de	 Regimen	 y	 Administracion	 )	 comptant	 le	 chef	 de



l'établissement	 et	 quatre	 fonctionnaires	 de	 cet	 établissement	 2424	 .	 En
Italie,	 le	 collège	 est	 un	 conseil	 de	 discipline	 composé	du	directeur,	 du
médecin	 et	 d'un	 éducateur	 2425	 .	 En	 Grande-Bretagne,	 l'organe	 est	 le
comité	des	visiteurs	de	prison	 (Board	of	 visitors	 ),	 composé	 de	 quatre
personnes	dont	 deux	 sont	magistrates	 	 2426	 .	 On	 a	 beaucoup	 critiqué	 ce
système	puisque	cet	organe	assure	en	même	temps	la	surveillance	et	le
contrôle	des	établissements.	Le	Canada	connaît	un	tribunal	disciplinaire
présidé	 par	 un	 fonctionnaire	 nommé	 par	 le	 Solliciteur	 général	 et
comprenant	à	côté	de	 lui	un	ou	deux	 fonctionnaires	de	 l'établissement.
Enfin	ultime	situation,	la	loi	investit	un	juge	lorsqu'il	s'agit	de	prononcer
une	 sanction	 très	 importante,	 comme	 le	 juge	 espagnol	 de	 surveillance
(pour	la	punition	de	cellule	de	plus	de	quatorze	jours)	ou	le	juge	français
de	 l'application	 des	 peines	 (pour	 le	 retrait	 d'un	 avantage
précédemment	accordé).
Plus	délicate	est	la	question	de	savoir	si,	au	cours	de	la	procédure,	le

détenu	 bénéficie	 des	 droits	 de	 la	 défense.	 Les	 droits	 admettent	 en
général	que	 le	manquement	 reproché	 lui	 est	 notifié	 avant	 l'audience	 et
qu'au	 cours	 de	 celle-ci,	 il	 peut	 s'expliquer,	 au	 besoin	 en	 réclamant
l'audition	 de	 témoins.	 Les	 autorités	 doivent	 en	 effet	 respecter	 l'équité
procédurale.	 Toutefois	 un	 point	 précis	 suscite	 l'hésitation	 :	 le	 détenu
peut-il	 au	 cours	 de	 l'audience	 disciplinaire	 se	 faire	 assister	 par	 un
avocat	?	Beaucoup	de	législations	sont	silencieuses,	d'où	l'on	déduit	que
l'avocat	 n'apparaît	 pas.	 Quelques-unes	 cependant	 prévoient
expressément	 la	présence	de	 l'avocat	et	même	 le	droit	pour	celui-ci	de
consulter	 le	 dossier.	 Tel	 est	 le	 cas	 de	 la	 France	 du	 fait	 d'une	 loi	 du
12	 avril	 2000	 qui	 a	 brisé	 une	 jurisprudence	 contraire	 2427	 ,	 mais	 qui
pouvait	s'appuyer	sur	la	jurisprudence	européenne	2428	.

564 Suites	de	 la	poursuite	:	 la	sanction	 	 ◊	L'examen	des	 législations
fait	apparaître	deux	conceptions.
La	première	conception	est	celle	qui	établit	un	lien	entre	le	type	de	la

faute	et	le	type	de	la	sanction	(technique	de	la	sanction	spécifique).	Le
meilleur	exemple	est	fourni	par	le	Règlement	pénitentiaire	espagnol	de
1981	qui,	rappelons-le,	distingue	entre	les	infractions	très	graves,	graves
et	légères.	Les	fautes	très	graves	ou	graves	sont	passibles	de	l'isolement
pendant	sept	 semaines	de	seize	heures	 le	samedi	 jusqu'à	huit	heures	 le
lundi	suivant,	de	la	privation	de	permissions	de	sortir	pour	une	période
inférieure	ou	égale	à	deux	mois,	et	de	la	limitation	des	communications



orales	 au	minimum	 de	 temps	 réglementaire	 pendant	 un	mois	 au	 plus.
Quant	 aux	 fautes	 légères,	 elles	 sont	 sanctionnées	 par	 la	 privation	 de
promenades	 et	 de	 séances	 récréatives	 en	 commun	 durant	 un	 mois	 au
plus,	 sous	 réserve	 de	 la	 santé	 du	 détenu	 ;	 l'avertissement	 et	 la
réprimande	peuvent	aussi	être	prononcés	2429	.	L'idée	de	corrélation	entre
faute	 et	 sanction	 se	 retrouve	 aussi	 en	France,	mais	plus	 rarement	 et	 le
critère	n'est	plus	la	gravité	morale	de	la	faute,	mais	la	causalité	:	en	effet,
l'article	 R.	 57-7-34	 CPP	 prévoit	 le	 déclassement	 d'emploi	 lorsque
l'infraction	 a	 été	 commise	 à	 l'occasion	 du	 travail,	 la	 suppression	 de
l'accès	 au	 parloir	 sans	 dispositif	 de	 sécurité	 lorsque	 l'infraction	 a	 été
commise	lors	d'une	visite	et	la	privation	temporaire	de	télévision	lorsque
l'infraction	a	été	commise	lors	de	son	utilisation	2430	.
La	seconde	conception	est	celle	qui	n'établit	aucun	lien	entre	type	de

faute	 et	 type	 de	 sanction	 (technique	 de	 la	 sanction	 générale).	 Les
principales	 sanctions	 sont	 la	privation	de	 travail	 (Belgique,	Danemark,
France,	 Grande-Bretagne,	 Allemagne),	 de	 lecture	 (Belgique,
Allemagne),	d'activités	récréatives	et	sportives	(Belgique,	Italie,	Grande-
Bretagne,	 Espagne,	 France),	 de	 visites	 (Belgique,	 Allemagne),	 de
correspondance	 (Belgique,	 Allemagne)	 et	 de	 la	 faculté	 de	 faire	 des
achats	en	cantine	(Belgique,	France,	Allemagne).	Certains	pays	ont	aboli
la	 privation	 de	 correspondance,	 de	 visite	 et	 de	 lecture	 (France,	 Pays-
Bas).	 La	 peine	 la	 plus	 grave	 est	 la	 cellule	 de	 punition,	 qui	 est	 prévue
partout,	même	si	sa	durée	est	variable	:	9	jours	en	Belgique,	14	jours	en
Espagne,	 15	 jours	 aux	 Pays-Bas,	 30	 jours	 au	 Portugal,	 4	 semaines	 en
Allemagne,	 45	 jours	 en	 France,	 56	 jours	 en	 Grande-Bretagne,	 mais
14	en	Irlande	du	Nord	2431	.

2.		La	resocialisation	du	détenu

a.		Les	modalités	de	la	resocialisation

565 L'examen	 d'un	 certain	 nombre	 de	 législations	 en	 fait	 apparaître	 trois,
selon	que	le	resocialisation	s'effectue	en	prison,	par	la	sortie	de	prison	au
bout	d'un	certain	temps	ou	sans	passage	en	prison.

1.		Resocialisation	au	sein	d'un	établissement	pénitentiaire	ou	après	passage
dans	un	établissement	pénitentiaire

566 La	vie	en	prison		◊	Nombreuses	sont	les	proclamations	nationales	ou
internationales	 sur	 le	droit	 du	détenu	à	un	 traitement	humain	et	digne.



On	 se	 souvient	 du	 document	 adopté	 par	 l'ONU	 en	 1957	 appelé
«	 Ensemble	 de	 règles	 minima	 pour	 la	 prévention	 du	 crime	 et	 le
traitement	 des	 délinquants	 rempli	 de	 prescription	 sur	 les	 fenêtres	 des
cellules,	 les	 installations	 sanitaires,	 les	 douches,	 l'alimentation…	 qui
amplifient	les	propos	du	moine	Mabillon	dans	son	ouvrage	«	Réflexions
sur	les	prisons	des	ordres	religieux		»	(1710).	En	fait,	ces	Règles	minima
sont	 eun	 peu	 l'équivalent	 de	 la	 Déclaration	 universelle	 des	 droits	 de
l'homme	de	 l'ONU	(1948),	 transposée	au	domaine	des	prisons	 2432	 .	Ces
Règles	minima	ont	été	 révisées,	après	quatre	années	de	négociation,	et
ont	 donné	 lieu	 à	 de	 nouvelles	 Règles	 minima	 pour	 le	 traitement	 des
détenus	(ERMTD)	adoptées	à	Vienne	en	mai	2015.	Il	a	été	décidé	de	les
appeler	 Règles	 Mandela	 ,	 en	 hommage	 à	 cet	 homme	 politique	 sud-
africain	qui	avait	passé	27	ans	en	prison	2433	.
Il	faut	avant	tout	que	le	détenu	puisse	avoir	des	activités.	La	première

forme	d'activité	est	celle	qui	consiste	dans	la	formation	professionnelle,
que	 toutes	 les	 législations	 prévoient.	 Dans	 certains	 pays,	 comme	 le
Danemark,	 les	 détenus	 ont	 la	 maîtrise	 de	 leur	 activité,	 lorsqu'il	 s'agit
d'un	travail	par	projet	(fabrication	d'un	bateau,	rénovation	d'une	salle	de
réunion…).
Quant	au	 travail	pénitentiaire,	 seconde	 forme	de	 travail	 en	prison,	 il

est	 systématiquement	 obligatoire	 pour	 le	 détenu.	 En	 France,	 l'article
27	 de	 la	 loi	 pénitentiaire	 du	 24	 novembre	 2009	 indique	 :	 «	 Toute
personne	condamnée	est	tenue	d'exercer	au	moins	l'une	des	activités	qui
lui	 est	 proposée	 par	 le	 chef	 d'établissement	 et	 le	 directeur	 du	 service
pénitentiaire	d'insertion	et	de	probation	dès	lors	qu'elle	a	pour	finalité	la
réinsertion	de	l'intéressé	et	est	adaptée	à	son	âge,	à	ses	capacités,	à	son
handicap	et	à	sa	personnalité…	».	S'il	n'y	a	pas	strictement	d'obligation
au	 travail,	 il	y	a	au	moins	une	obligation	d'activité.	Un	peu	partout,	se
dessine	une	tendance	à	assimiler	le	travailleur	pénitentiaire	au	travailleur
libre	 sur	 le	 plan	 de	 la	 législation	 sur	 les	 accidents	 du	 travail	 et	 de	 la
sécurité	 sociale,	 les	 pays	 précurseurs	 étant	 le	 Danemark	 (décret	 du
10	 juillet	 1933)	 et	 les	Pays-Bas	 (loi	 du	2	 avril	 1948).	Les	détenus	qui
travaillent	 perçoivent	 une	 somme	 d'argent	 (pécule)	 encore	 qu'il	 n'y	 ait
pas	de	contrat	de	 travail	entre	eux	et	 l'établissement	ou	entre	eux	et	 le
tiers	entrepreneur.	En	outre,	les	détenus	n'ont	pas	le	droit	de	se	syndiquer
ni	de	se	mettre	en	grève	(v.	pour	la	France	l'article	R.	57-7-27e		CPP	qui
prévoit	des	sanctions	disciplinaires	à	l'encontre	de	ceux	qui	participent	à
une	action	collective	de	nature	à	perturber	l'ordre	de	l'établissement,	ce
qui	peut	parfois	viser	l'action	syndicale.	Toutefois,	en	France,	le	Conseil



économique	et	 social,	dans	un	avis	du	9	décembre	1987,	a	 suggéré	de
donner	 des	 moyens	 d'expression	 au	 détenu	 travailleur	 par	 l'affichage
d'informations	et	l'installation	de	boîtes	à	réclamations	2434	.
En	 outre,	 tes	 activités	 culturelles	 et	 religieuses	 font	 l'objet	 de

dispositions	libérales	et	souvent	très	proches	2435	.
Depuis	 quelques	 années,	 avec	 le	 développement	 des	 téléphones

portables,	se	pose	la	question	de	savoir	si	 les	détenus	peuvent	disposer
de	 cet	 instrument.	 Il	 existe	 en	 fait	 certains	 détenus	 qui	 seraient
susceptibles	de	continuer	 leur	activité	criminelle	s'ils	en	disposaient	en
détention.	 C'est	 pourquoi	 les	 droits	 des	 divers	 pays	 d'Europe,	 pour	 ne
parler	que	d'eux,	sont	globalement	défavorables	à	cet	usage,	la	détention
d'un	portable	étant	même	incriminée	pénalement	ou	disciplinairement	2436
.	 Deux	 limites	 sont	 cependant	 prévues.	 Premièrement,	 les	 détenus
peuvent	 téléphoner	 à	 partir	 d'un	 téléphone	 fixe	 de	 l'établissement
pénitentiaire	 encore	 que	 cette	 faculté	 soit	 strictement	 encadrée	 :	 ainsi
selon	 l'article	 39	du	 règlement	d'exécution	 italien	du	30	 juin	2000,	 les
détenus	peuvent	 téléphoner	à	 leur	 famille	une	 fois	par	 semaine,	 sauf	à
noter	que	 les	condamnés	pour	association	mafieuse	ou	association	aux
fins	 de	 trafic	 de	 stupéfiants	 (art.	 4	 bis	 Loi	 pénitentiaire	 de	 1973)	 ne
peuvent	 téléphoner	 que	 deux	 fois	 par	 mois.	 Deuxièmement,	 très
rarement	 l'usage	 d'un	 portable	 est	 permis,	 mais	 dans	 des	 conditions
particulières	 :	 ainsi	 en	 Roumanie,	 la	 loi	 n°	 275	 de	 2006	 permet	 aux
détenus	placés	sous	le	régime	de	détention	semi-ouvert	de	disposer	d'un
téléphone	portable	 lorsqu'ils	 se	 trouvent	 à	 l'intérieur	de	 la	prison.	Cela
étant,	 nul	 n'ignore	 que,	 par	 des	 procédés	 divers,	 les	 détenus	 sont
nombreux	à	se	procurer	clandestinement	un	portable.

567 Le	droit	de	vote		◊	Voilà	un	droit	qui	est	le	type	même	de	ceux	qui	se
posent	 si	 l'on	 pense	 que	 le	 détenu	 continue	 de	 jouir	 de	 toutes	 les
prérogatives	 reconnues	 aux	 citoyens,	 à	 l'exception	 de	 celles	 dont
l'existence	découle	nécessairement	de	la	peine.	Or	l'examen	des	diverses
législations	 fait	 apparaître	 un	 manque	 d'unité,	 avec	 pourtant	 une
tendance	actuelle	à	la	reconnaissance	du	droit	de	vote.
L'exemple	 de	 la	 France	 est	 très	 révélateur.	 L'article	 L-5	 du	 Code

électoral	 qui	 privait	 du	 droit	 de	 vote	 les	 personnes	 condamnées	 à
l'emprisonnement	 à	 été	 réécrit	 par	 une	 loi	 du	 16	 décembre	 1992	 qui
limite	maintenant	l'incapacité	à	la	mise	sous	tutelle.	Et	seul	aujourd'hui
le	juge	pénal	peut	retirer	à	un	individu	le	droit	de	vote	en	prononçant	la



peine	d'interdiction	des	droits	civiques,	civils	et	de	famille	(art.	131-26
CP).	 Donc,	 en	 principe,	 les	 détenus	 peuvent	 voter	 (en	 fait
par	procuration).
Au	Canada,	la	question	a	été	très	discutée.	D'un	côté,	la	loi	électorale

de	 certaines	 provinces,	maintient	 le	 droit	 de	 vote	 pour	 les	 condamnés
purgeant	 leur	 peine	 dans	 un	 établissement	 provincial.	Mais	 d'un	 autre
côté,	 la	 loi	électorale	fédérale	de	1993	déclare	que	ne	peut	voter	à	une
élection	 fédérale	 une	 personne	 purgeant	 une	 peine	 d'emprisonnement
supérieure	à	deux	ans,	d'où	l'on	peut	déduire	que	les	personnes	détenues
dans	des	pénitenciers	fédéraux	n'ont	pas	le	droit	de	vote	alors	que	celles
qui	 sont	 incarcérées	 dans	 des	 établissements	 provinciaux	 le	 peuvent
puisque	ces	derniers	accueillent	des	personnes	condamnées	à	deux	ans
ou	 moins.	 Est-ce	 conforme	 à	 l'article	 3	 de	 la	 Charte	 canadienne	 qui
accorde	 le	droit	de	vote	à	 tout	 citoyen	canadien,	pour	 toutes	élections,
fédérales	ou	provinciales	2437		?
Dans	 de	 nombreux	 autres	 pays	 cependant,	 le	 droit	 de	 vote	 continue

d'être	 refusé	 aux	 condamnés	 en	 détention.	 Tel	 est	 le	 cas	 du	 Royaume
Uni,	ce	qui	a	déclenché	une	«	bataille	»	avec	la	CEDH	2438

568 Mariage,	 correspondance	 et	 visites	 	 ◊	 Une	 grande	 majorité	 de
législations	reconnaissent	que	tout	citoyen	peut	se	marier		2439	.	Ce	qui	fait
difficulté,	et	suscite	des	divergences,	c'est	la	consommation	du	mariage.
D'un	 côté,	 l'Angleterre,	 l'Italie	 et	 la	 Grèce	 interdisent	 les	 visites
conjugales	 2440	 .	 À	 l'opposé,	 le	 Danemark	 autorise	 libéralement	 les
relations	sexuelles	avec	le	conjoint	dans	une	chambre	de	l'établissement
et,	 dans	 les	 prisons	 ouvertes,	 les	 condamnés	 peuvent	 accueillir	 leur
conjoint	 dans	 leur	 cellule.	 Voisine	 est	 l'Allemagne	 2441	 et	 l'Espagne,	 de
son	 côté,	 admet	 dans	 certains	 cas	 exceptionnels	 les	 visites	 conjugales.
La	 France	 a	 une	 attitude	moyenne	 :	 aucun	 texte	 n'en	 parle,	 mais	 une
pratique	 localisée	 à	 Casabianda	 (Corse)	 et	 dans	 de	 rares	 autres
établissements	 fait	 que	 depuis	 quelques	 années,	 les	 visites	 sont
possibles.	 De	 toute	 façon,	 dans	 les	 pays	 très	 nombreux	 qui	 excluent
expressément	 les	 visites	 ou	 gardent	 le	 silence	 dans	 leurs	 textes,	 le
problème	 est	 résolu	 en	 partie	 par	 les	 permissions	 de	 sortir	 2442	 .	 Au
Canada,	le	système	des	visites	est	libéral	:	en	effet,	depuis	1980,	existent
des	 visites	 familiales	 privées,	 le	 conjoint	 et	 même	 les	 enfants	 venant
rejoindre	 le	 détenu	 à	 la	 prison	 tous	 les	 deux	mois	 pour	 une	 durée	 de
deux	jours	et	la	visite	s'effectuant	dans	une	roulotte	située	dans	la	cour



de	la	prison	2443	.
La	correspondance	est	bien	plus	 libéralement	exercée.	Dans	 tous	 les

pays,	 le	 droit	 d'écrire	 et	 de	 recevoir	 des	 lettres	 est	 reconnu	 au	 détenu.
Quelques	 restrictions	 apparaissent	 çà	 et	 là.	 Ainsi	 en	 Angleterre,	 les
condamnés	 ne	 peuvent	 envoyer	 qu'une	 seule	 lettre	 par	 semaine,	 sauf
autorisation	 du	 directeur	 de	 l'établissement	 «	 quand	 une	 lettre	 est
nécessaire	 pour	 le	 bien	 être	 du	 prisonnier	 ou	 de	 sa	 famille	 »	 2444	 .
Cependant,	des	contrôles,	plus	ou	moins	pesants	sont	organisés	 :	ainsi,
en	Italie,	le	contrôle	du	courrier	par	le	chef	d'établissement	n'est	possible
que	 sur	 autorisation	 motivée	 émanant	 du	 juge	 de	 surveillance,	 alors
qu'en	Espagne,	 ce	 juge	 intervient	a	posteriori	en	 se	 prononçant	 sur	 la
validité	du	contrôle	déjà	effectué.
Les	visites	 sont	 également	prévues	partout,	 avec	un	 libéralisme	plus

ou	moins	 prononcé.	 Au	Danemark,	 le	 détenu	 peut	 être	 visité	 tous	 les
jours	et	pendant	deux	heures.	En	France,	le	détenu	a	le	droit	à	une	visite
par	 semaine.	Et	 en	Angleterre,	 ainsi	qu'en	Allemagne,	une	 seule	visite
par	mois	est	possible.	Au	Canada,	le	système	des	visites	est	encore	plus
libéral	comme	on	vient	de	le	voir	2445	.
De	façon	générale,	la	vie	personnelle	du	détenu	est	partout,	au	moins

en	Europe,	de	mieux	en	mieux	assurée	2446	.

569 Contacts	hors	prison		◊	Les	deux	institutions	les	plus	importantes	et
qui	 se	 retrouvent	dans	 les	diverses	 législations	 sont	 les	permissions	de
sortir	 (ou	 «	 congés	 pénitentiaires	 »)	 et	 la	 semi-liberté	 2447	 .	 Elles	 se
succèdent	parfois.

	

On	ne	confondra	pas	ces	institutions	qui	laissent	subsister	la	vie	en	prison	avec	la	détention
domiciliaire	qui	existe	par	exemple	en	droit	italien	2448	.	Lorsque	la	peine	n'est	pas	supérieure	à
deux	ans	ou	lorsque	le	condamné	n'a	plus	que	deux	ans	à	purger,	le	tribunal	de	surveillance	peut
décider	que	 la	peine	s'effectuera	à	domicile.	Mais	cette	mesure	 libérale	ne	concernant	que	des
personnes	malades	ou	âgées,	elle	sera	examinée	plus	loin	2449	.

	
Les	permissions	de	sortir	sont	en	général	de	plusieurs	sortes	car	elles

n'ont	 pas	 toujours	 la	 même	 finalité.	 La	 Suisse	 distingue	 les	 congés
circonstanciels	 (rendez-vous	 professionnel,	 baptême,	 obsèques,
consultation	 d'un	médecin…)	 et	 les	 congés	 relationnels	 :	 ces	 derniers,
beaucoup	plus	 réglementés,	 supposent	 que	 le	 détenu	 ait	 fait	 preuve	de
bonne	conduite,	qu'il	ait	purgé	au	moins	le	 tiers	de	sa	peine	et	qu'il	ait
séjourné	dans	la	prison	au	moins	deux	mois,	s'il	est	délinquant	primaire,



et	trois	mois	s'il	est	récidiviste	;	ces	conditions	remplies,	le	détenu	peut
bénéficier	 d'un	 congé	 de	 cinquante-quatre	 heures	 tous	 les	 deux	 mois.
L'Italie	 connaît	 de	 façon	 voisine	 des	 permissions	 à	 but	 humanitaire	 et
des	permissions-récompense	(permessi	premio	).	Les	premières	ne	sont
accordées	 que	 dans	 des	 cas	 exceptionnels	 pour	 des	 raisons	 de	 famille
extrêmement	graves.	Les	secondes,	introduites	en	1986,	ont	une	fonction
resocialisante	et	sont	destinées	aux	condamnés	«	se	comportant	de	façon
régulière	et	ne	représentant	aucun	danger	particulier	pour	la	société	»,	la
simple	 absence	 de	 sanction	 disciplinaire	 n'étant	 pas	 suffisante	 pour
octroyer	une	permission	de	sortie	et	 le	 juge	de	 l'application	des	peines
décidant	 ;	 ces	 permissions	 ne	 peuvent	 être	 supérieures	 à	 quinze	 jours,
avec	 un	 plafond	 de	 quarante-cinq	 jours	 par	 an	 ;	 pour	 les	 individus
condamnés	à	plus	de	 trois	ans,	 les	permissions-récompense	ne	peuvent
être	 accordées	 qu'après	 accomplissement	 du	 quart	 de	 la	 peine	 (ou	 dix
ans	 de	 réclusion	 pour	 les	 condamnés	 à	 perpétuité)	 2450	 .	 Enfin,	 la	 loi	 n
°	 356	 du	 7	 août	 1992	 sur	 l'association	 de	 malfaiteurs	 (qui	 crée	 un
article	41	bis	au	sein	de	la	loi	n°	354	de	1975)	excluant	toute	possibilité
de	 permission	 de	 sortie	 à	 moins	 que	 l'intéressé	 ne	 collabore	 avec	 la
justice	2451	.	L'examen	de	toutes	les	législations	fait	donc	apparaître,	sous
réserve	de	nuances,	l'existence	des	deux	mêmes	sortes	de	congés	et	ceux
qui	sont	relationnels	ou	humanitaires	permettent	de	régler	tant	bien	que
mal	le	problème	de	la	sexualité	des	détenus.	Ajoutons	que	le	non-retour
du	 détenu	 à	 la	 prison	 entraîne	 des	 sanctions	 disciplinaires	 et	 la
suppression	 de	 nouvelles	 permissions.	 En	 général,	 les	 permissions
s'exercent	sans	surveillance.
Quant	à	la	semi-liberté	,	(parfois	appelée	semi-détention)	 2452	,	elle	est

l'obligation	pour	 le	détenu	de	passer	un	minimum	d'heures	ou	de	 jours
dans	l'établissement,	le	reste	du	temps	se	déroulant	hors	prison	et	servant
à	 l'application	 d'un	 traitement,	 à	 l'exercice	 d'une	 profession	 ou	 à
l'accomplissement	 d'une	 formation	 professionnelle.	 Souvent,	 le
condamné,	 pendant	 son	 temps	 de	 détention,	 se	 trouve	 placé	 dans	 un
centre	spécial,	distinct	de	la	prison	et,	par	exemple,	au	Canada,	existent
des	«	 foyers	de	 transition	»	ou	des	«	 résidences	communautaires	»,	de
même	que	l'Italie	prévoit	des	«	établissements	appropriés	ou	des	sections
autonomes	appropriées	d'établissements	ordinaires	»	 2453	.	Une	constante
apparaît	 dans	 les	 diverses	 législations	 :	 la	 semi-liberté	 ne	 peut	 être
octroyée	 que	 pour	 les	 condamnés	 à	 une	 peine	 relativement	 courte	 ou
que,	 dans	 le	 cas	 où	 la	 peine	 est	 longue,	 pendant	 la	 dernière	 période.
Ainsi	 en	 France,	 la	 semi-liberté	 peut	 être	 accordée	 par	 le	 tribunal



correctionnel	lorsqu'il	prononce	une	peine	égale	ou	inférieure	à	deux	ans
d'emprisonnement	ou	un	an	en	cas	de	récidive	(art.	132-25	CP)	ou	par	le
juge	de	 l'application	des	peines	 lorsqu'il	 reste	à	 subir	par	 le	 condamné
une	 ou	 plusieurs	 peines	 privatives	 de	 liberté	 dont	 la	 durée	 totale
n'excède	pas	un	an	 (art.	723-1	CPP).	Enfin	partout,	 le	 semi-libre	 revêt
des	vêtements	civils.

	

Certaines	 législations	 combinent	 les	 congés	 pénitentiaires	 et	 la	 semi-liberté,	 avec	 quelques
autres	institutions	le	cas	échéant,	pour	faire	apparaître	la	notion	de	régime	progressif.	Remontant
assez	 haut	 dans	 l'histoire	 pénitentiaire,	 ce	 régime	 est	 encore	 pratiqué	 dans	 certains	 droits.	On
prendra	l'exemple	de	la	Suisse.	Selon	le	Code	pénal	de	1937	le	détenu	passait	par	quatre	phases,
chacune	des	phases	ultérieures	étant	plus	libérale	que	la	précédente	:

–	Première	phase	:	détention	cellulaire	(quelques	jours	ou	semaines),	aucun	contact	avec	les
codétenus	;

–	 Seconde	 phase	 :	 détention	 collective,	 qui	 peut	 durer	 jusqu'à	 la	 fin	 de	 la	 peine,	 repos	 en
cellule,	mais	 vie	 en	 commun	 pour	 le	 travail,	 les	 repas	 et	 les	 loisirs,	 possibilité	 d'exercer	 une
activité	à	l'extérieur	;

–	 Troisième	 phase	 :	 semi-liberté	 dans	 un	 établissement	 de	 fin	 de	 peine.	 Cette	 phase
commence	en	général	après	exécution	de	la	moitié	de	la	peine	;

–	Quatrième	phase	:	si	le	détenu	a	subi	au	moins	les	deux	tiers	de	sa	peine	et	trois	mois	au
minimum,	 il	 peut	 être	 mis	 en	 libération	 conditionnelle	 et	 quitte	 donc	 l'établissement,	 ce	 qui
entraîne	donc	la	cessation	anticipée	de	l'exécution	2454	.

Aujourd'hui	avec	le	nouveau	Code	pénal	de	2007,	le	principe	est	assoupli,	mais	maintenu	2455
	;

–	Resocialisation	par	sortie	anticipée	de	l'établissement	pénitentiaire.

570 La	libération	conditionnelle.	Principe		◊	Imaginée	par	le	Français
Arnould	 B	 onneville	 de	 Marsangy	 en	 1847	 2456	 ,	 la	 libération
conditionnelle	 est	 la	 libération	 anticipée	 du	 détenu	 à	 l'issue	 d'une
certaine	période	d'exécution	(souvent	les	deux	tiers	ou	les	trois	quarts)	et
sous	la	condition	que	la	conduite	ait	été	satisfaisante	pendant	le	temps	de
détention,	le	retour	en	prison	pouvant	sanctionner	la	mauvaise	conduite
en	 liberté	 et	 notamment	 l'irrespect	 des	 conditions	 imposées	 au
condamné.	Cette	définition	grossière	est	celle	de	 toutes	 les	 législations
l'ayant	adopté	2457	.	La	France	allait	la	consacrer	en	1885.	Par	la	suite,	un
nombre	considérable	de	pays	 l'ont	adoptée	à	 leur	 tour	 2458	 .	C'est	qu'elle
présente	deux	avantages	:	elle	sert	l'intérêt	du	détenu	en	l'incitant	à	bien
se	conduire	en	détention	et	elle	est,	pour	la	période	postérieure	à	la	sortie
de	 prison,	 une	 mesure	 de	 traitement	 car	 elle	 comporte	 des	 mesures



d'assistance	et	de	surveillance.
Ainsi	définie,	 la	 libération	conditionnelle	ne	doit	pas	être	confondue

avec	une	 institution	voisine,	 la	 libération	automatique,	 survenant	avant
le	terme	de	la	condamnation,	et	uniquement	destinée	à	diminuer	le	taux
de	la	population	carcérale.	Ainsi	en	est-il	aux	Pays-Bas	avec	une	loi	de
1986	 qui	 a	 supprimé	 la	 classique	 libération	 au	 profit	 de	 la	 libération
avancée.	Aucune	appréciation	n'est	portée	sur	le	mérite	du	condamné	en
principe.	Il	se	trouve	libéré	comme	suit	:	s'il	a	été	condamné	à	une	peine
ne	dépassant	pas	deux	ans,	il	sera	élargi	après	exécution	du	tiers	de	cette
peine	 ;	 s'il	 a	 été	 condamné	 à	 une	 peine	 supérieure	 à	 deux	 ans,	 il	 sera
élargi	 à	 partir	 du	 moment	 où	 il	 a	 subi	 les	 deux	 tiers	 de	 cette	 peine.
Certes,	la	libération	peut	être	refusée	dans	certains	cas	exceptionnels	2459	,
mais	 il	 faut	 alors	 qu'une	 décision	 soit	 rendue	 2460	 .	 Détail	 essentiel	 :	 la
libération	 n'est	 pas	 conditionnelle,	 mais	 définitive,	 de	 sorte	 que	 la
révocation	de	la	liberté	est	exclue	en	cas	de	nouvelle	infraction	pendant
le	temps	qui	restait	à	courir	;	et	aucune	condition	ne	peut	être	imposée	à
la	libération	2461	.	Il	s'agit	uniquement	de	réduire	la	surpopulation	dans	les
prisons	et	non	de	faciliter	la	resocialisation	(art.	15	et	s.	CP	néérlandais).
Ce	 système	 est	 apparemment	 simple,	 notamment	 à	 cause	 de
l'automatisme	 de	 la	 libération.	 Mais	 il	 est	 pervers	 car	 les	 juges	 en
profitent	 pour	 imposer	 une	 peine	 plus	 longue	 que	 celle	 qu'ils	 auraient
imposée	sous	un	 régime	d'incertitude,	c'est-à-dire	celui	de	 la	 libération
conditionnelle	 2462	 .	 Cependant,	 le	 législateur	 maintient	 la
libération	avancée.
Un	système	voisin	existe	aux	États-Unis	où,	depuis	1975,	divers	États

et	 le	 Gouvernement	 fédéral	 ont	 supprimé	 la	 libération	 conditionnelle,
afin	 de	 consacrer	 un	 système	 de	 certitude	 de	 la	 peine	 en	 accord	 avec
celui	des	lignes	directrices	et	de	la	doctrine	du	«	juste	dû	»	(just	deserts	)
(encore	que	certains	États	ont	conservé	la	libération	conditionnelle	et	en
même	temps	adopté	la	technique	des	lignes	directrices)	:	le	contenu	de	la
peine,	 et	 notamment	 sa	 durée,	 est	 déterminé	 dès	 son	 prononcé	 (flat
sentence	 ou	 fixed	 sentence	 ,	 ou	 encore	 determined	 sentence	 ).
Parallèlement	cependant	à	l'abolition	des	libérations	conditionnelles,	les
Américains	 ont	 développé	 la	 libération	 automatique	 du	 condamné	 au
bout	 d'un	 certain	 temps	 (supervised	 mandatory	 release	 ),	 l'intéressé
pouvant	parfois	être	placé	sous	surveillance	pendant	 le	 temps	 restant	à
courir	après	sortie	de	prison.	L'impact	de	cette	libération	automatique	est
considérable	:	quinze	États	la	consacrent	aujourd'hui	et	dans	ces	États,	la
mesure	 a	 cru	de	29	%	en	1990	 à	41	%	en	2000	 et	 en	même	 temps	 le



nombre	 de	 libérations	 conditionnelles	 (discretionary	 parole	 release	 )
tombait	de	39	%	à	24	%)	2463	.	Cette	libération	automatique	n'a	cependant
pas	 empêché	 les	 prisons	 américaines	 de	 se	 remplir	 démesurément	 car
son	 impact	 est	 moindre	 que	 celui	 de	 la	 libération	 conditionnelle	 et
surtout	 car	 la	 disparition	 de	 la	 libération	 conditionnelle	 ne	 s'est	 pas
accompagnée	 d'une	 diminution	marquée	 de	 la	 longueur	 des	 sentences
prononcées	par	les	juges.	D'où	l'expression	de	«	désastre	américain	»	2464	.
Au	 Canada,	 la	 Commission	 de	 détermination	 de	 la	 peine,	 dite

Commission	 Archambault,	 avait	 suggéré	 en	 1988	 la	 disparition	 de	 la
libération	conditionnelle,	 la	 réduction	de	 la	durée	de	 l'emprisonnement
et	l'établissement	de	lignes	directrices	 2465	.	Mais	 la	 loi	du	1er	 	novembre
1992	a	conservé	la	libération	conditionnelle.
D'autres	 législations,	 au	 lieu	 de	 s'interroger	 sur	 le	 maintien	 de	 la

libération	 conditionnelle	 en	 conservant	 le	 principe,	mais	 en	 étranglent
son	 application	 en	 restreignant	 son	 domaine.	 Exemplaire	 est	 la	 loi
argentine	 du	 26	mai	 2004	 :	 d'une	 part,	 cette	 loi	 fait	 passer	 de	 vingt	 à
trente	 ans	 la	 possibilité	 d'obtenir	 la	 libération	 conditionnelle	 quand	 la
personne	 a	 été	 condamnée	 à	 perpétuité	 ;	 d'autre	 part	 sont	 carrément
exclues	certaines	catégories	de	condamnés,	les	récidivistes	et	les	auteurs
d'abus	 sexuel,	 de	 vol,	 de	 séquestration	 en	 cas	 de	 mort	 volontaire	 de
la	victime.

571 Modalités		◊	Il	y	a	deux	sortes	de	libérations	conditionnelles.
1o	)		Certaines	législations	mélangent	l'automatisme	et	 la	discrétion	 ,

tout	 en	maintenant	 le	 caractère	conditionnel	 	 2466	 .	C'est	 par	 exemple	 le
système	anglais	depuis	une	loi	de	1991.	Quatre	cas	sont	considérés	:
–	Premier	cas		:	la	condamnation	à	l'emprisonnement	est	inférieure	à

douze	mois.	Libération	automatique	après	exécution	de	 la	moitié	de	 la
peine	;
–	Deuxième	cas		:	la	condamnation	est	comprise	entre	douze	mois	et

moins	 de	 quatre	 ans.	 Libération	 automatique	 après	 exécution	 de	 la
moitié	 de	 la	 peine	 (sauf	 recul	 du	 délai	 en	 cas	 de	mauvaise	 conduite).
Existence	d'une	surveillance	par	un	agent	de	probation	pendant	les	trois
quarts	 de	 la	 période	 de	 liberté,	 avec	 éventuellement	 port	 du	 bracelet
électronique	et	couvre-feu	ou	traitement	;
–	 Troisième	 cas	 	 :	 la	 condamnation	 est	 de	 quatre	 ans	 ou	 plus.

Libération	 discrétionnaire	 après	 exécution	 de	 la	 moitié	 de	 la	 peine	 et
automatique	 aux	 deux	 tiers	 (sauf	 recul	 en	 cas	 de	mauvaise	 conduite).



Surveillance	jusqu'au	trois-quarts	de	la	peine	prononcée	;
–	Enfin	 le	 cas	 des	 condamnés	 à	 l'emprisonnement	 perpétuel	 obéit	 à

des	règles	différentes	et	très	sévères	que	l'on	examinera	ultérieurement,
s'agissant	de	criminels	dangereux	2467
2o	 )	 	 Beaucoup	 de	 législations	 autres	 consacrent	 les	 caractères

discrétionnaire	 et	 conditionnel	 de	 cette	 institution.	 C'est	 le	 cas	 de	 la
France.	Selon	 l'article	729	CPP,	 les	condamnés	«	 ...	peuvent	bénéficier
d'une	 libération	 conditionnelle…	 »,	 sauf	 à	 réserver	 l'existence	 d'une
période	 de	 sûreté	 que	 le	 juge	 peut	 prononcer,	 sorte	 de	 période
incompressible	 voisine	 du	 tariff	 anglais	 et	 qui,	 sauf	 exceptions,	 peut
atteindre	 vingt-deux	 ans	 (art.	 132-23	 CP)	 voire	 être	 perpétuelle	 dans
certains	cas	(art.	221-3	al.	2	CP).	L'autorité	compétente	apprécie	en	toute
liberté	 la	 date	 de	 libération	 en	 fonction	 des	 «	 efforts	 sérieux	 de
réadaptation	sociale	»	que	présente	 l'intéressé	et	à	 la	condition	qu'il	ait
déjà	 effectué	 la	 moitié	 ou	 les	 deux	 tiers	 de	 la	 peine	 selon	 qu'il	 est
primaire	 ou	 récidiviste.	On	 retrouve	 des	 règles	 voisines	 à	 l'étranger	 et
par	 exemple	 en	 Belgique,	 une	 loi	 du	 5	 mars	 1998	 dispose	 que	 le
condamné	doit	 avoir	 purgé	 le	 tiers	 ou	 les	 deux	 tiers	 de	 sa	 peine	 selon
qu'il	 est	 un	 délinquant	 primaire	 ou	 récidiviste,	 qu'il	 doit	 présenter	 un
«	 programme	 de	 reclassement	 duquel	 apparaissent	 sa	 volonté	 et	 son
effort	 de	 réinsertion	 dans	 la	 société	 »	 et	 enfin	 que	 le	 cas	 ne	 fasse	 pas
apparaître	 de	 «	 contre-indication	 impliquant	 un	 risque	 sérieux	 pour	 la
société	ou	faisant	raisonnablement	obstacle	aux	conditions	de	réinsertion
sociale	 du	 condamné	 »,	 lesdites	 contre-indications	 étant	 indiquées	 au
texte	(risque	de	récidive,	attitude	à	l'égard	des	victimes…)	2468	.
3o	)	Enfin,	dans	tous	les	cas,	le	libéré	est	soumis	à	un	certain	nombre

de	 conditions	 dont	 la	 violation	 peut	 entraîner	 le	 retour	 en	 prison.	 Les
droits	 contiennent	 une	 liste	 de	modalités	 comme	 l'indemnisation	 de	 la
victime,	 l'interdiction	 de	 fréquenter	 certains	 lieux	 ou	 certaines
personnes,	 ou	 encore	 de	 commettre	 une	 nouvelle	 infraction	 et	 presque
toujours	 le	 devoir	 de	 supporter	 une	 surveillance	 ou	 encore	 tout
simplement	 de	 ne	 pas	 avoir	 une	 «	 inconduite	 notoire	 »	 (art.	 733	CPP
français).	 Parfois	 d'ailleurs,	 cette	 surveillance	 est	 assez	 considérable.
Ainsi	au	Québec,	la	loi	de	1992	sur	les	services	correctionnels	a	créé,	à
côté	 de	 la	 libération	 avec	 surveillance	 régulière,	 une	 libération	 avec
surveillance	 intensive.	 Aux	 conditions	 obligatoires	 de	 base,	 cette
dernière	 en	 ajoute	 deux	 autres	 :	 visites	 plus	 fréquentes	 à	 l'agent	 de
probation	 et	 obligation	 de	 se	 présenter	 devant	 la	 commission	 des
libérations	 conditionnelles	 pour	 une	 nouvelle	 audience,	 dite	 d'étape,



réalisée	au	bout	de	 trois	mois	de	surveillance	 intensive,	et	au	cours	de
laquelle	 cette	 commission	 déterminera	 s'il	 convient	 d'abandonner	 le
régime	 intensif	 au	 profit	 du	 régime	 ordinaire.	 Aux	 USA,	 le	 libéré
conditionnel	 doit	 à	 la	 fois	 ne	 plus	 commettre	 d'infraction	 et	 respecter
certaines	 obligations	 particulières	 comme	 le	 fait	 d'assumer	 ses
responsabilités	familiales,	de	se	livrer	à	telle	activité,	de	rester	dans	un
périmètre	 géographique	 déterminé,	 de	 ne	 pas	 posséder	 d'armes,	 de	 se
soumettre	à	un	traitement	médical,	de	s'abstenir	de	fréquenter	certaines
personnes,	 de	 satisfaire	 toutes	 autres	 conditions	 spécifiées	 2469	 .	 Cette
énumération	se	retrouve	dans	un	très	grand	nombre	de	législations	2470	.
De	 plus	 en	 plus	 souvent	 aujourd'hui	 la	 libération	 conditionnelle	 se

combine	 avec	 un	 placement	 sous	 surveillance	 électronique.	 Ainsi	 au
Royaume-Uni,	 ce	 placement	 peut	 être	 associé	 à	 la	 libération
conditionnelle	 d'un	 détenu	 finissant	 de	 purger	 une	 peine	 d'une	 durée
maximale	de	quatre	ans.	En	France,	 le	 juge	de	 l'application	des	peines
peut	subordonner	la	libération	conditionnelle	du	condamné	à	l'exécution
à	titre	probatoire	d'un	placement	sous	surveillance	électronique	pour	une
durée	d'un	an	au	maximum	(art.	723-7	al.	2	CPP).

572 Les	réductions	de	peine		◊	Beaucoup	de	 législations	–	pas	celle	de
l'Allemagne	ni	celle	de	la	Russie	2471	–	connaissent	la	réduction	de	peine
qui	affecte	une	portion	déterminée	de	la	peine	et	qui,	en	règle	générale,
n'implique	pas	de	surveillance	du	condamné	après	sa	sortie	de	prison.	Il
s'agit	 avant	 tout	 de	 désengorger	 les	 prisons	 et	 c'est	 pour	 cela	 que	 la
réduction	est	plus	ou	moins	automatique.	Et	contrairement	à	la	libération
conditionnelle,	 la	 réduction	est	 accordée	en	 fonction	du	comportement
du	 condamné	 en	 détention	 et	 non	 en	 fonction	 du	 pronostic	 de
reclassement	 :	 alors	que	 la	 libération	conditionnelle	 est	une	mesure	de
traitement	 (au	 moins	 principalement	 selon	 le	 vœu	 du	 législateur),	 la
réduction	de	peine	est	une	récompense.
On	peut	 comparer	deux	 législations	–	 souvent	plus	proches	 l'une	de

l'autre	en	pénologie	qu'on	ne	le	croit	–	l'anglaise	2472	et	la	française	2473		:	la
seconde	 s'inspire	 de	 la	 première,	 tout	 en	 présentant	 certains
caractères	propres.
Entre	la	rémission	anglaise	et	la	réduction	de	peine	française,	on	peut

noter	 trois	 rapprochements.	Le	premier	est	que	 le	 législateur	a	qualifié
de	façon	précise	la	diminution	du	temps	d'incarcération	:	en	Angleterre,
la	 remise	 de	 peine	 accordée	 représente	 le	 tiers	 de	 la	 totalité	 de	 la



sentence	prononcée	;	en	France,	la	réduction	ne	peut	excéder	trois	mois
d'incarcération	 pour	 la	 première	 année,	 deux	 mois	 pour	 les	 années
suivantes	et	sept	jours	par	mois	pour	une	durée	d'incarcération	moindre,
plus	–	en	cas	d'efforts	sérieux	de	réadaptation	sociale	et	après	un	an	de
détention	 –	 trois	 mois	 par	 an	 ou	 sept	 jours	 par	 mois	 si	 la	 durée
d'incarcération	 restant	 à	 subir	 est	 inférieure	 à	 un	 an.	 Second
rapprochement,	 la	mesure	ne	s'applique	pas	aux	 très	courtes	peines,	ce
qui	est	naturel	:	en	Angleterre,	la	réglementation	exige	que	le	condamné
purge	une	peine	supérieure	à	cinq	jours	et	en	France,	la	jurisprudence	a
tiré	du	texte	sur	les	sept	jours	par	mois	la	conséquence	que	les	périodes
de	détention	inférieures	à	un	mois	ne	peuvent	être	prises	en	compte	pour
l'octroi	 d'une	 réduction	 de	 peine	 2474	 .	 Enfin	 l'autorité	 compétente	 en	 la
matière	n'est	pas	tellement	dissemblable	puisque	c'est	en	France	le	juge
de	l'application	des	peines	et	en	Angleterre	le	Visiting	Committee	 (pour
les	prisons	locales)	et	le	Board	of	Visitors	(pour	les	établissements	plus
spécialisés,	qui	sont	constitués	pour	l'essentiel	de	magistrates	).
Cependant,	l'institution	française	se	séparait	de	l'anglaise	sur	un	point

important.	 La	 remission	 a	 toujours	 été	 automatique	 et	 seul	 son	 retrait
pour	mauvaise	conduite	faisait	l'objet	d'une	décision	2475	.	Au	contraire,	la
réduction	de	peine	 longtemps	fut	purement	facultative	et	 résultait	donc
d'une	 décision	 du	 juge	 de	 l'application	 des	 peines,	 par	 une	 espèce	 de
délégation	 du	 droit	 de	 grâce	 2476	 	 ;	 ce	 magistrat	 se	 décidait
discrétionnairement	en	fonction	de	la	conduite	en	détention,	accordant	la
faveur	 s'il	 estimait	 cette	 conduite	 satisfaisante,	 ne	 prenant	 aucune
décision	 dans	 le	 cas	 contraire	 et	 pouvant	 aussi,	 dans	 l'année	 suivant
l'octroi	de	 la	 réduction	 la	 rapporter	en	 tout	ou	en	partie	dans	 le	cas	de
mauvaise	conduite	2477	.	Mais	avec	une	loi	du	9	mars	2004,	est	adopté	le
système	du	crédit	de	réduction	de	peine,	sauf	retrait	par	le	juge	en	cas	de
mauvaise	 conduite	 (art.	 721	 CPP).	 Là	 encore,	 le	 rapprochement	 est
évident	2478	.

	

À	côté	du	système	«	occidental	»	au	sens	large,	on	peut	signaler	l'existence	d'une	réduction
très	différente	qu'on	retrouve	dans	les	quelques	droits	d'essence	musulmane.	En	Arabie	saoudite,
un	décret	royal	de	1986	permet	au	condamné	d'obtenir	une	réduction	de	moitié	s'il	apprend	par
cœur	 le	 Coran.	 Le	 détenu	 récite	 périodiquement	 devant	 l'instituteur	 de	 l'établissement
pénitentiaire	un	certain	nombre	de	sourates	du	Coran,	jusqu'à	épuisement	du	Livre.

573 Les	autres	mesures	 	◊	La	 libération	conditionnelle	et	 les	 réductions
de	 peines	 sont	 assurément	 les	 deux	mesures	 les	 plus	 importantes	 aux



yeux	du	détenu.	On	ne	doit	pas	oublier	cependant	qu'il	en	existe	d'autres
comme	la	suspension	de	l'exécution	2479	,	la	grâce	ou	l'amnistie.

2.		Resocialisation	sans	passage	dans	un	établissement	pénitentiaire

574 L'hypothèse	 	 ◊	 Il	 faut	 supposer	 qu'une	 juridiction	 a	 condamné	 le
prévenu	à	une	peine	privative	de	liberté	sans	sursis	et	l'intéressé,	au	lieu
de	 gagner	 la	 prison	 purgera,	 suite	 à	 la	 décision	 d'un	 organe	 chargé	 de
l'exécution,	 sa	peine	en	 liberté	et	 sous	 surveillance.	 Il	 s'agit	 en	somme
non	pas	d'un	raccourcissement	de	la	période	de	détention	(par	exemple
grâce	à	une	 libération	conditionnelle),	mais	d'un	changement	de	nature
de	la	peine	prononcée.	Une	telle	possibilité	met	à	mal	la	crédibilité	de	la
décision	 de	 la	 juridiction	 de	 jugement.	 Aussi	 les	 droits	 positifs
fournissent-ils	 peu	 d'exemple	 d'une	 telle	 métamorphose	 ab	 initio	 ou
quasiment	ab	initio	.	En	voici	trois	cependant.
On	 donnera	 d'abord	 l'exemple	 du	 droit	 italien	 avec	 l'assignation	 au

service	 social	 à	 titre	 de	 mise	 à	 l'épreuve	 (affidamento	 in	 prova	 al
servicio	sociale	),	prévue	à	l'article	47	de	la	loi	pénitentiaire	du	26	juillet
1975	modifiée.	Le	principe	est	 le	suivant.	Lorsque	 le	 tribunal	a	 infligé
au	prévenu	un	emprisonnement	ne	dépassant	pas	quatre	ans,	le	tribunal
de	 surveillance	 peut	 transformer	 cette	 peine	 en	 une	 sorte	 de	 probation
lourde.	 Cette	 transformation	 intervient	 normalement	 à	 l'issue	 d'une
observation	lors	du	début	de	l'exécution	de	la	peine	privative	de	liberté.
Mais	le	passage	en	prison	est	très	bref	et	peut	même	ne	pas	se	produire	:
il	en	est	ainsi	lorsque	l'intéressé	avait	été	placé	en	détention	provisoire,
puis	libéré	et	il	s'était	bien	conduit	après	sa	libération	;	il	en	est	de	même
si	 le	 condamné	 sollicite	 la	 transformation	 avant	 émission	 de	 l'ordre
d'incarcération	et	si	le	tribunal	de	surveillance	est	d'accord.
L'assignation	 au	 service	 social	 est	 accordée	 par	 le	 tribunal	 de

surveillance	s'il	considère	que	cette	mesure	«	contribue	à	la	rééducation
du	 coupable	 et	 assure	 la	 prévention	 du	 risque	 de	 commission	 d'autres
délits	 »	 (art.	 47	§	2)	 ;	 cette	 juridiction	prend	 aussi	 en	 considération	 le
grave	dommage	dérivant	 de	 la	 continuation	de	 l'état	 de	détention	 et	 le
danger	de	fuite	(art.	47	§	4).
Le	 tribunal	 de	 surveillance,	 s'il	 accorde	 la	 transformation,	 rédige	un

procès-verbal	 où	 figurent	 les	 obligations	 du	 condamné	 relatives	 à	 ses
rapports	avec	le	service	social,	son	domicile,	sa	liberté	de	déplacement,
son	interdiction	de	fréquenter	certains	lieux,	son	travail	(art.	47	§	5).	Le
tribunal	 peut	 aussi	 interdire	 au	 condamné	 de	 fréquenter	 certaines



personnes	«	qui	peuvent	conduire	à	 l'accomplissement	d'autres	délits	»
(art.	 47	 §	 6)	 et	 l'obliger	 à	 indemniser	 la	 victime	 et	 à	 remplir	 ses
obligations	d'assistance	familiale	(art.	47	§	7).
Toutes	 ces	 obligations	 peuvent	 être	 modifiées	 par	 le	 juge	 de

surveillance	 qui	 est	 averti	 périodiquement	 du	 comportement	 du
condamné	par	 le	 service	 social.	Une	 révocation	 est	 possible	 en	 cas	 de
violation	de	 ses	devoirs	par	 le	 condamné.	La	durée	d'exécution	de	 ces
obligations	 correspond	 à	 la	 durée	 de	 la	 peine	 privative	 de	 liberté,
déduction	faite	le	cas	échéant	du	temps	déjà	passé	en	prison.
Une	assignation	du	même	genre	est	également	possible	en	faveur	de

condamnés	à	une	peine	d'emprisonnement	de	quatre	ans	au	plus	et	qui
sont	des	 toxicomanes	ou	alcooliques.	Un	programme	 thérapeutique	est
alors	prévu	(art.	94	du	décret	du	9	octobre	1990).
Le	second	exemple	est	tiré	du	droit	français.	Lorsque	la	juridiction	de

jugement	a	prononcé	une	peine	d'emprisonnement	ferme	de	deux	ans	au
plus,	 ou	d'un	an	 en	 cas	de	 récidive,	 le	 juge	de	 l'application	des	peines
peut	 transformer	 cette	 peine	 ferme	 en	 une	 peine	 s'exécutant	 sous	 le
régime	de	la	semi-liberté	ou	du	placement	à	l'extérieur	(art.	723-1	CPP),
ou	même	 sous	 le	 régime	 du	 placement	 sous	 surveillance	 électronique
(art.	723-7	CPP),	ce	qui	alors	supprime	tout	contact	avec	la	prison	où	le
condamné	n'aura	pas	mis	les	pieds	un	seul	jour.
Ultime	exemple	tiré	du	droit	espagnol	où	toutes	les	peines	inférieures

ou	égales	à	deux	ans	ne	 font	pas	 l'objet	d'une	exécution,	 sauf	mention
expresse	du	tribunal.	L'emprisonnement	est	alors	remplacé	par	une	peine
de	travail	d'intérêt	général,	par	une	amende,	ou	une	géolocalisation	de	la
personne	2480	.

3.		Conséquence	:	l'érosion	de	la	peine	privative	de	liberté

575 Cette	érosion	de	la	peine	prononcée	est	certaine,	mais	 inégale.	Dans	la
plupart	 des	 droits	 connaissant	 la	 libération	 conditionnelle,	 la	 sortie	 de
prison	 intervient	 au	 terme	d'une	exécution	de	 la	moitié	 aux	deux	 tiers.
Parfois	 des	 juges	 sont	 conduits	 à	 prononcer	 une	 peine	 plus	 forte	 pour
que	la	peine	qu'ils	estiment	la	meilleure	soit	finalement	exécutée.
Cette	érosion	atteint	des	dimensions	considérables	 si	 l'on	ajoute	aux

techniques	pénitentiaires	 le	 jeu	de	certaines	 institutions	autres.	Prenons
le	 cas	 de	 l'Italie	 et	 prenons	 l'exemple	 du	 vol	 avec	 violence
particulièrement	 grave,	 là	 où	 le	 juge	 voudrait	 appliquer	 une	 peine	 de
9	ans	:



–	 L'accusé	 peut	 demander	 au	 juge	 de	 bénéficier	 de	 circonstances
atténuantes	de	base	qui	peuvent	abaisser	d'un	tiers	la	durée	de	la	peine,
ce	qui	conduit	à	six	ans	;
–	L'accusé	peut	 demander	 à	 bénéficier	 de	 la	 procédure	 abrégée,	 qui

entraîne	 une	 réduction	 automatique	 d'un	 tiers,	 l'accusé	 encourant	 alors
quatre	ans	;
–	En	2006,	du	 fait	de	 la	 surpopulation	carcérale,	une	 remise	 jusqu'à

trois	ans	a	été	accordée,	ce	qui	fait	tomber	la	peine	à	un	an,	si	les	faits
ont	été	commis	avant	2006	2481	.
–	Enfin	 la	peine	 inférieure	à	quatre	ans	pouvant	être	 transformée	en

affidamento	in	prova	al	servizi	sociale	,	notre	accusé	n'aura	pas	 fait	un
seul	jour	d'incarcération.

b.		Les	acteurs	de	la	resocialisation

576 Vue	 générale	 	 ◊	 Un	 examen	 même	 rapide	 des	 législations	 laisse
apparaître	une	dualité	d'acteurs.	Les	uns	peuvent	être	appelés	décideur	s,
organes	 judiciaires	ou	administratifs	 faisant	 toujours	partie	du	 système
pénitentiaire	et	qui,	en	premier	ressort	ou	sur	recours,	prennent	toutes	les
décisions.	Les	 autres	 acteurs	peuvent	 être	 appelés	contrôleurs	qui	 font
partie	du	système	pénitentiaire	ou	qui	sont	hors	système	pénitentiaire	et
qui	 ont	 pour	 mission	 d'assurer	 un	 contrôle	 a	 posteriori	 .	 Le	 rôle	 des
premier	est	en	pratique	plus	important	que	celui	des	seconds.

1.		Les	décideurs

Trois	combinaisons	se	retrouvent.

577 Système	 de	 compétence	 du	 juge	 judiciaire	 	 ◊	 Le	 meilleur
exemple	est	celui	de	la	France	et	de	l'Italie	où	la	judictionnalisation	de	la
matière	est	à	peu	près	complète.	Selon	le	CPP	français,	au	premier	degré
existe	un	juge	de	l'application	des	peines	(compétent	pour	les	réductions
de	 peine,	 les	 permissions	 de	 sortie,	 les	 placements	 à	 l'extérieur,	 les
suspensions	 de	 peine,	 les	 placements	 sous	 surveillance	 électronique	 et
les	libérations	conditionnelles	quand	la	peine	n'est	pas	supérieure	à	cinq
ans,	art.	712-6	CPP)	et	un	tribunal	d'application	des	peines	composé	de
trois	juges	(compétent	pour	le	relèvement	de	la	période	de	sûreté	et	les
libérations	 conditionnelles	 quand	 la	 peine	 est	 supérieure	 à	 cinq	 ans,
notamment,	 art.	 712-7	 CPP).	 En	 appel,	 il	 y	 a	 une	 chambre	 de
l'application	des	 peines	 composée	de	 trois	magistrats	 (art.	 112-11	 et	 s.



CPP).	 L'Italie	 connaît	 au	 premier	 degré	 un	 juge	 de	 l'application	 des
peines	(magistrato	de	sorveglianza	,	art.	678	CPP	et	art.	69	et	70	Loi	de
1975),	 compétent	pour	 les	 réductions	de	peine,	permission,	 concession
d'une	amende	en	détention,	mesures	de	sécurité,	semi-liberté,	détention
domiciliaire	 ;	 le	 tribunal	 de	 l'application	 des	 peines	 (Tribunale	 di
sorveglianza	 )	 est	 compétent	 pour	 accorder	 la	mise	 à	 l'épreuve	 auprès
d'un	 service	 social,	 le	 travail	 à	 l'extérieur,	 la	 détention	 domiciliaire,	 la
libération	 conditionnelle,	 la	 suspension	 de	 l'emprisonnement	 pour	 les
femmes	enceintes	ou	mères	d'un	enfant	de	moins	de	trois	ans	et	pour	les
malades.	 Les	 décisions	 du	 juge	 sont	 susceptibles	 d'appel	 devant	 le
tribunal	et	les	décisions	du	tribunal	sont	susceptibles	d'appel	devant	une
formation	de	la	cour	d'appel.	Il	est	assez	rare	que	deux	droits	soient	aussi
proches	l'un	de	l'autre	et	cet	exemple	doit	être	souligné.
La	 juridictionalisation	 est	 également	 très	 importante	 quoiqu'un	 peu

moins	forte	en	Espagne,	au	Portugal	et	en	Pologne.	Selon	la	Constitution
espagnole,	 l'exécution	des	décisions	de	 justice	est	de	 la	compétence	de
l'autorité	 juridictionnelle.	 D'où	 l'existence	 d'un	 «	 juge	 de	 vigilence
pénitentiaire	»	(juez	de	vigilancia	penitenciaria	)	qui	est	compétent	pour
statuer	 sur	 les	 aménagements	 de	 peines	 exécutées	 en	 milieu	 fermé,
notamment	 sur	 les	 demandes	 de	 permission	 de	 sortie	 supérieures	 à
48	 heures	 et	 sur	 les	 libérations	 conditionnelles.	 Et	 si	 l'administration
pénitentiaire	est	compétente	pour	traiter	les	courtes	permissions	de	sortie
et	 les	 affectations	 dans	 les	 prisons,	 ses	 décisions	 sont	 toujours
susceptibles	 d'un	 recoirs	 devant	 le	 juge	 pénal	 2482	 .	 Au	 Portugal,	 les
décisions	sont	de	la	compétence	d'un	juge	(que	le	Portugal	a	institué	dès
1944).	 Mais	 seule	 la	 révocation	 de	 la	 libération	 conditionnelle	 est
susceptible	 de	 recours	 devant	 la	 cour	 d'appel	 (Tribunal	 de	 relaçao	 ).
Toutefois,	 le	contrôle	de	la	légalité	de	l'exécution	est	de	la	compétence
du	 parquet.	 De	 plus,	 ce	 qui	 vient	 tempérer	 la	 juridictionnalisation,
l'administration	pénitentiaire,	outre	son	pouvoir	d'exécution	de	la	peine,
dispose	d'une	certaine	autonomie	en	matière	de	gestion	de	 la	politique
de	 sécurité	 et	 de	 discipline	 au	 sein	 des	 prisons,	 ce	 qui	 peut	 avoir	 une
incidence	 sur	 les	mesures	 d'individualisation.	 Le	 droit	 polonais	 établit
une	distinction	entre	les	décisions	de	la	compétence	exclusive	des	juges
et	 les	 décisions	 prises	 par	 l'administration	 pénitentiaire	 avec	 recours	 à
l'autorité	 judiciaire.	 Au	 titre	 des	 premières	 décisions,	 prises	 par	 les
juridictions	de	l'application	des	peines	(chambre	spécialisée	du	tribunal
régional),	 on	 citera	 la	 libération	 conditionnelle.	 Au	 titre	 des	 secondes
décisions,	à	compétence	partagée,	on	peut	citer	la	répartition	des	détenus



au	 sein	 de	 la	 prison,	 déterminée	 dans	 un	 premier	 temps	 par
l'administration,	avec	recours	ultérieur	devant	une	juridiction.
Suite	 à	 une	 condamnation	 de	 l'Italie	 par	 la	 CEDH	 dans	 l'affaire

Torreggiani		2483	,	le	décret-loi	n°	146/2013	converti	en	loi	n°	10/2014,	les
autorités	italiennes	ont	institué	au	sein	de	la	loi	pénitentiaire	de	1975	un
recours	 juridictionnel	 à	 caractère	 général	 en	 cas	 «	 d'atteinte	 grave	 et
actuelle	 »	 aux	 droits	 des	 détenus	 découlant	 d'une	 attitude	 de
l'administration	 pénitentiaire	 non	 conforme	 à	 la	 loi	 pénitentiaire
(art.	35	bis	de	la	loi	pénitentiaire	de	1975).

578 Système	 de	 la	 compétence	 du	 ministère	 public	 	 ◊	 Un	 bon
exemple,	sinon	le	seul	en	Europe,	est	celui	des	Pays-Bas.	Dans	ce	pays,
il	n'y	a	pas	de	juge	de	l'application	des	peines.	Les	pouvoirs	du	juge	se
limitent	à	substituer	à	une	peine	d'emprisonnement	une	peine	de	travail
d'intérêt	général	et	à	permettre	à	un	condamné	à	l'emprisonnement	d'être
placé	dans	un	établissement	médical.	Mais	cela	dit,	le	procureur	dispose
de	 pouvoirs	 considérables.	 Il	 donne	 son	 avis	 sur	 d'éventuelles
permissions	 de	 sortie,	 décide	 de	 toute	 suspension	 de	 peine,	 de	 la
conversion	d'un	 travail	 d'intérêt	 général	 en	détention	 si	 le	 condamné	 a
mal	 exécuté	 son	 travail.	De	 plus,	 le	 procureur	 délègue	 dans	 une	 large
mesure	 ses	 pouvoirs	 à	 l'Agence	 nationale	 néerlandaise	 pour	 les
établissements	 correctionnels	 (DJI).	 Cependant	 la	 libération
conditionnelle	 reste	 du	 ressort	 du	 procureur.	 Enfin	 les	 permissions	 de
sortie	 sont	 de	 la	 compétence	 de	 l'administration	 pénitentiaire,
exactement	 du	 directeur	 de	 l'établissement	 dont	 les	 décisions	 peuvent
être	soumises	à	la	commission	des	plaintes	devant	laquelle	comparait	le
détenu	 avec	 son	 avocat	 ;	 la	 commission	 rend	 une	 décision	 motivée
susceptible	d'appel	devant	une	commission	d'appel.
Au	Royaume-Uni,	 il	 n'y	 a	pas	non	plus	de	 juge	de	 l'application	des

peines.	Les	aménagements	en	cours	d'exécution	de	la	peine	sont	pris	par
l'autorité	 administrative,	 à	 moins	 qu'ils	 ne	 soient	 décidés
automatiquement	 par	 la	 loi.	 La	 décision	 d'accorder	 la	 libération
conditionnelle	 appartient	 au	 Parole	 Board	 ,	 autorité	 administrative
composée	 de	 professionnels	 du	 milieu	 carcéral.	 On	 rappellera	 que	 la
mise	 en	 liberté	 est	 automatique	 à	mi-peine	 lorsqu'elle	 est	 inférieure	 à
douze	mois	et	que	si	celle-ci	est	supérieure	à	douze	mois,	c'est	le	Parole
Board	 qui	 décide	 sur	 la	 base	 d'un	 rapport	 du	 service	 de	 probation.
Cependant	si	 la	peine	est	supérieure	à	quinze	ans,	c'est	 le	Home	Office



(ministère	 chargé	 de	 l'immigration,	 de	 la	 lutte	 contre	 la	 drogue,	 la
criminalité,	 le	 terrorisme	 et	 la	 police)	 qui	 prend	 la	 décision	 sur
proposition	du	Parole	Board	.	Quant	aux	réductions	de	peines,	elles	sont
décidées	 par	 le	 directeur	 de	 la	 prison	 selon	 un	 mode	 de	 calcul
automatique	et	non	discrétionnaire.
Au	 Canada,	 où	 il	 n'y	 a	 pas	 davantage	 de	 juge	 de	 l'application	 des

peines,	il	existe	une	Commission	des	libérations	conditionnelles	(CLCC)
dépendant	du	ministère	de	la	Sécurité	publique	et	se	présentant	comme
un	tribunal	administratif	indépendant.	Aucun	juge	ne	siège	au	sein	de	cet
organe.	Les	décisions	de	la	commission	sont	susceptibles	d'appel	devant
une	 formation	 de	 cette	 commission.	 En	 vertu	 de	 la	 loi	 sur	 le	 système
correctionnel	 et	 la	mise	 en	 liberté	 sous	 condition,	 la	 commission	 a	 le
pouvoir	 exclusif	 d'accorder,	 de	 refuser,	 d'annuler	 ou	 de	 révoquer	 une
libération	conditionnelle	ou	une	semi-liberté.

579 Systèmes	 de	 la	 compétence	 partagée	 entre	 l'autorité
judiciaire	 et	 l'autorité	 administrative	 	 ◊	 En	 Allemagne,
l'administration	 pénitentiaire	 est	 seule	 compétente	 en	matière	 de	 semi-
liberté,	de	permission	de	sortie,	de	 travail	à	 l'extérieur	et	de	placement
en	 milieu	 ouvert	 destiné	 à	 préparer	 la	 sortie	 du	 détenu.	 Des	 juges
interviennent	en	matière	de	libération	conditionnelle	et	en	cas	de	recours
contre	 une	 décision	 de	 l'administration	 pénitentiaire	 (chambre	 de
l'exécution	des	peines	du	tribunal	de	grande	instance).
En	 Russie,	 où	 il	 n'y	 a	 pas	 de	 juge	 de	 l'application	 des	 peines,	 les

décisions	sont	prises	soit	par	le	directeur	de	l'établissement	pénitentiaire
(permission	 de	 sortie,	 sur	 la	 base	 d'une	 demande	 écrite	 du	 condamné)
soit	 par	 le	 tribunal	 qui	 avait	 prononcé	 la	 condamnation	 (réduction	 de
peine	 pour	 cause	 de	 maladie	 ou	 d'invalidité	 incompatible	 avec	 la
détention,	libération	conditionnelle).
En	 Roumanie,	 les	 permissions	 de	 sortie	 sont	 accordées	 par	 une

commission	 de	 cadres	 de	 la	 prison	 ou	 par	 le	 directeur	 de	 celle-ci	 sur
proposition	de	ladite	commission.	Les	décisions	relatives	à	la	libération
conditionnelle	 sont	 prises	 par	 une	 commission	 administrative	 présidée
par	 un	 «	 juge	 de	 supervision	 »,	 avec	 recours	 possible	 devant	 la
juridiction	de	l'application	des	peines.

2.		Les	contrôleurs

Ceux-ci	effectuent	deux	sortes	de	contrôles



580 Les	 contrôles	 de	 nature	 administrative	 	 ◊	 Ces	 contrôleurs	 sont
très	 divers,	 les	 uns	 étant	 intégrés	 à	 l'administration	 pénitentiaire	 et	 les
autres	 lui	 étant	 extérieurs.	 Leur	 mission	 n'est	 pas	 de	 vérifier	 le	 bien-
fondé	 des	 décisions	 prises	 par	 les	 juges	 ou	 l'administration,	 mais
seulement	 de	 s'asssurer	 du	 bon	 fonctionnement	 des	 établissements
pénitentiaires.	 Il	 existe	 d'abord	 des	 contrôleurs	 internationaux	 et	 pour
l'Europe,	 on	 évoquera	 le	 Comité	 européen	 pour	 la	 prévention	 de	 la
torture	 (CPI),	 composé	d'autant	de	membres	qu'il	 y	 a	d'États	membres
du	Conseil	de	l'Europe	(47)	et	dont	la	mission	est	de	visiter	les	prisons
des	 divers	 États,	 dans	 un	 but	 de	 prévention	 de	 dysfonctionnements.	 Il
faut	 insister	 bien	 davantage	 sur	 les	 organes	 internes	 propres	 à
chaque	État.
1°)	Quelles	 sont	d'abord	 les	autorités	chargées	du	contrôle	?	 On

peut	citer	d'abord	un	modèle	simple	,	dans	lequel	la	loi	a	créé	un	organe
indépendant	et	national	compétent	pour	visiter	 les	prisons.	C'est	 le	cas
de	 la	 France	 où	 une	 loi	 du	 30	 octobre	 2007,	 modifiée	 a	 institué	 le
contrôleur	 général	 des	 lieux	 de	 privation	 de	 liberté,	 lequel	 peut
visiter	 «	 à	 tout	moment…	 tout	 lieu	 où	 des	 personnes	 sont	 privées	 de
liberté	 par	 décision	 d'une	 autorité	 compétente	 »	 2484	 .	 L'Italie	 a	 suivi	 le
modèle	 français	 :	 une	 loi	du	9	 août	2012	a	 créé	 le	garant	national	des
droits	des	détenus	et	des	personnes	privées	de	liberté.	Ce	garant	est	en
réalité	un	collège	composé	de	 trois	membres	dont	un	président,	chargé
de	 veiller	 à	 ce	 que	 la	 garde	 des	 personnes	 en	 détention	 soit	 conforme
aux	 dispositions	 constitutionnelles,	 conventionnelles	 et	 légales.
L'Espagne	 enfin	 n'est	 pas	 très	 éloignée	 avec	 son	médiateur	 du	 peuple
(Defensor	del	Pueblo	)	assisté	d'un	comité	consultatif.	Le	médiateur	est
compétent	pour	toute	la	nation,	sauf	pour	la	Catalogne	qui	possède	son
propre	médiateur.	Le	comité	consultatif	est	composé	d'une	quinzaine	de
membres,	des	juristes	pour	la	plupart.
Un	modèle	plus	complexe	est	celui	du	Royaume-Uni	avec	une	dizaine

d'autorités	de	contrôle,	 les	 trois	principales	devant	être	évoquées.	C'est
d'abord	l'inspecteur	en	chef	des	prisons	(Her	Majesty	Chief	Inspector	of
prisons	),	nommé	par	le	gouvernement	pour	cinq	ans	et	dont	la	fonction
est	 d'inspecter	 les	 lieux	 de	 détention.	 Pour	 effectuer	 ses	 missions,
l'inspecteur	 dispose	 d'un	 corps	 de	 fonctionnaires	 indépendants	 du
pouvoir	 politique	 et	 du	 service	ministériel,	 qui	 peuvent	 être	médecins,
spécialistes	 en	 matière	 de	 stupéfiants,	 professionnels	 de	 la	 jeunesse,
universitaires…	 C'est	 ensuite	 le	 médiateur	 national	 pour	 les	 prisons



(National	 Prisons	 Onbudsman	 )	 nommé	 pour	 une	 durée	 de	 cinq	 ans
renouvelable	par	le	ministère	de	l'intérieur	dont	il	dépend.	Il	enquête	sur
les	plaintes	individuelles	des	détenus	et	sur	les	décès	des	prisonniers.	Ce
sont	enfin	 les	comités	de	surveillance	 locaux	 (Independant	Monitoring
Boards	)	constitués	auprès	de	chaque	prison.	Ces	comités	sont	composés
de	 citoyens	 volontaires,	 nommés	 à	 titre	 individuel	 pour	 une	 durée	 de
trois	 ans	 renouvelables.	 Ils	 ont	 pour	mission	 de	 s'assurer	 de	 l'état	 des
établissements	 et	 du	 traitement	 des	 détenus,	 qui	 peuvent	 leur	 adresser
des	 réclamations	par	écrit	ou	oralement.	On	 les	a	qualifiés	«	d'yeux	et
d'oreilles	du	public	»	2485	.
On	 indiquera	 enfin	 un	modèle	 plus	 complexe	 encore	 du	 fait	 de	 san

nature	 fédérale.	 Il	 s'agit	 de	 celui	 de	 l'Allemagne.	Dans	 ce	 pays,	 il	 y	 a
deux	institutions	de	contrôle.
–	 Le	 Bundesstelle	 zur	 Verhütung	 von	 Folter	 ,	 autorité	 fédérale	 de

prévention	 de	 la	 torture.	 Cette	 autorité	 créée	 par	 décret	 du	 ministère
fédéral	de	la	 justice	le	20	novembre	2007	fonctionne	depuis	 le	1er	 	mai
2009.	 Cert	 organe	 contrôle	 les	 établissements	 placés	 sous	 la
responsabilité	de	l'État	fédéral.
–	 Le	 LänderKommission	 zur	 Verhütung	 von	 Folter	 ,	 commission

représentant	 les	 divers	États,	 composée	des	 représentants	 des	Länder	 .
Cet	organisme	a	été	institué	par	accord	entre	les	Länder	en	juin	2009	et
il	 est	 opérationnel	 depuis	 septembre	 20101.	 Il	 assure	 le	 contrôle	 des
établissements	des	Länder	.
Depuis	 septembre	 2010,	 ces	 deux	 autorités	 ont	 été	 réunies	 dans	 le

cadre	 de	 l'Agence	 nationale	 de	 prévention	 contre	 la	 torture	 (Nationale
Stelle	 zur	 Verhütung	 von	 Folter	 ).	 Néanmoins,	 ces	 deux	 institutions
conservent	 leurs	 compétences	 de	 contrôle	 propres.	 L'Agence	 nationale
est	financée	par	l'État	fédéral	(1/3)	et	par	les	Länder	(2/3).
2°)	Quelles	 sont	 les	 suites	 du	 contrôle	 ?	 Ces	 organismes	 font	 des

visites	des	lieux	de	détention	qui	débouchent	en	général	sur	des	rapports
qui	 sont	 présentés	 aux	 autorités	 publiques.	 Ils	 contiennent	 des
recommandations	juridiquement	non	contraignantes.
En	France,	le	contrôleur	général	fait	périodiquement	des	rapports	avec

recommandation,	 qui	 peuvent	 être	 rendus	 publics.	 En	 Espagne,	 au
Royaume-Uni,	 aux	 Pays-Bas,	 un	 rapport	 annuel	 est	 systématiquement
rédigé.	 Au	 Royaume-Uni,	 les	 rapports	 de	 l'inspecteur	 en	 chef	 sont
établis	 en	 partie	 à	 partir	 de	 grilles	 qui	 évaluent	 les	 conditions	 de
détention,	selon	les	critères	suivants	:	sécurité,	respect	des	personnes	au
regard	 leur	 droit	 à	 la	 dignité,	 activités	 qui	 leur	 sont	 proposées	 et	 qui



peuvent	leur	être	bénéfiques,	préparation	à	leur	retour	dans	la	société	à
leur	sortie	de	prison.

581 Les	contrôles	de	nature	juridictionnelle		◊	Il	ne	s'agit	pas	 ici	du
contrôle	du	juge	supérieur,	issu	de	l'exercice	d'une	voie	de	recours,	qui	a
déjà	 été	 examiné.	 Il	 s'agit	 des	 contrôles	 effectués	 par	 des	 juridictions
extérieures	au	système	pénitentiaire.
En	pratique,	le	recours	à	des	juges	hors	système	pénitentiaire	est	peu

fréquent.	On	peut	en	donner	 toutefois	quelques	exemples	d'abord	dans
les	pays	de	common	law	.
Dès	 1967,	 la	 jurisprudence	 anglaise	 avait	 reconnu	 l'obligation	 pour

l'autorité	administrative	d'agir	équitablement	2486	.	À	partir	de	ce	principe
général,	la	Cour	suprême	du	Canada	a	admis	qu'un	détenu	peut	saisir	le
juge,	dans	sa	fameuse	affaire	Martineau	no		2		2487	,	en	précisant	que	«	le
principe	 de	 la	 légalité	 doit	 régner	 à	 l'intérieur	 des	 murs	 d'un
pénitencier	»	et	qu'en	conséquence,	un	détenu	peut	agir	en	certiorari		2488
	;	en	application	de	ce	principe,	un	juge	a	annulé	la	décision	illégale	des
services	 pénitentiaires	 de	 supprimer	 les	 visites	 du	 conjoint	 de	 fait	 du
détenu	 2489	 .	 De	 son	 côté,	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 a	 rendu
certaines	décisions	 intéressantes.	En	1962,	 elle	 pose	 en	 règle	que	 le	 8e

	 Amendement	 –	 sur	 l'interdiction	 des	 traitements	 cruels	 ou	 inusités	 –
s'applique	aux	prisons	d'État	à	 travers	 le	14e	 	Amendement	 (qui,	on	 l'a
dit,	étend	aux	États	les	Amendements	précédents	qui	étaient	fédéraux)	2490
.	En	1974,	 elle	va	 jusqu'à	 considérer	«	qu'il	 n'y	 a	pas	de	 rideau	de	 fer
placé	entre	la	Constitution	et	les	prisons	de	ce	pays	»	2491	.	Ces	décisions
rappellent	une	décision	de	l'ancienne	Commission	européenne	des	droits
de	 l'homme	selon	 laquelle	 le	 fait	d'être	en	prison	ne	 saurait	priver	une
personne	des	droits	garantis	par	la	Conv.	EDH,	divers	arrêts	de	la	CEDH
défendant	par	ailleurs	l'idée	que	les	dispositions	de	cette	Convention	ne
s'arrêtent	pas	à	la	porte	de	la	prison	2492	.	Il	faut	reconnaître	cependant	que
l'action	des	 juges	américains	(sur	 la	base	du	8e		Amendement)	a	moins
d'importance	que	celle	des	juges	de	la	CEDH	(sur	la	base	de	l'article	3
Conv.	EDH)	2493	.
En	Allemagne	 ,	 le	 législateur	 a	 prévu	 en	 faveur	 des	 particuliers	 un

recours	devant	la	juridiction	constitutionnelle	fédérale	pour	violation	des
droits	fondamentaux	quand	la	voie	judiciaire	est	épuisée	(Popularklage
).	 Si	 la	 Cour	 constitutionnelle	 accueille	 la	 demande,	 elle	 annule	 la
décision	 et	 renvoie	 l'affaire	 devant	 le	 tribunal	 compétent	 2494	 .	 On	 sait



qu'en	 Allemagne,	 le	 tribunal	 constitutionnel	 a	 joué	 un	 rôle	 important
dans	 la	 reconnaissance	 de	 droits	 aux	 détenus,	 notamment	 en	 décidant
que	 les	droits	 fondamentaux	de	ceux-ci	 (comme	ceux	des	citoyens)	ne
peuvent	être	limités	qu'en	présence	d'une	loi	 2495	,	ce	qui	a	été	à	l'origine
de	 la	 loi	pénitentiaire	du	16	mars	1976.	L'Espagne	adopte	un	point	de
vue	 analogue	 2496	 .	 Il	 est	 intéressant	 de	 noter	 que	 dans	 une	 décision	 du
30	 juillet	 1983,	 le	 Tribunal	 constitutionnel	 espagnol	 a	 indiqué	 «	 qu'il
revient	 au	 juge	 de	 surveillance	 de	 veiller	 au	 respect	 des	 droits	 des
détenus,	 sans	 préjudice	 de	 l'exercice	 du	 recours	 de	 amparo	 devant	 le
tribunal	constitutionnel,	contre	les	actes	de	l'administration	pénitentiaire
entachés	 d'irrégularité	 »	 2497	 .	 Il	 doit	 être	 précisé	 que	 l'amparo	 est	 une
procédure	apparue	dans	la	Constitution	mexicaine	de	1857	qui	peut	être
rapprochée	 de	 celle	 de	 l'habeas	 corpus	 .	 C'est	 donc	 une	 procédure	 de
protection	des	droits	et	libertés,	qui	comporte	plusieurs	aspects.	Il	s'agit
ici	de	l'amparo	-liberté	qui	permet	à	une	personne	arrêtée	ou	détenue	de
saisir	un	juge	aux	fins	de	respect	de	la	légalité	2498	.
En	 Italie	où	 l'encombrement	des	prisons	est	dramatique	 2499	 ,	 la	Cour

constitutionnelle,	 le	 22	 novembre	 2013,	 affirme	 clairement	 qu'en
présence	 de	 conditions	 de	 détention	 dans	 lesquelles	 les	 détenus	 ont	 à
leur	disposition	un	 espace	 inférieur	 à	 3m²,	 l'exécution	de	 la	 peine	doit
être	 considérée	 comme	 contraire	 aux	 principes	 conventionnels	 et
constitutionnels,	 la	situation	des	prisons	 italiennes	étant	«	 intolérable	»
et	la	Cour	exigeant	«	l'introduction	de	mesures	tendant	spécifiquement	à
la	faire	cesser	»	2500	.
La	 France	 utilise	 la	 voie	 administrative	 du	 recours	 pour	 excès	 de

pouvoir,	mais	de	façon	restreinte.	Une	décision	du	Tribunal	des	conflits,
du	22	février	1960,	distingue	entre	«	les	litiges	relatifs	à	la	nature	et	aux
limites	d'une	peine…	et	dont	l'exécution	est	poursuivie	à	la	diligence	du
ministère	public	»	(qui	sont	de	la	compétence	du	juge	judiciaire)	et	«	les
litiges	 relatifs	 au	 retard	 apporté	 à	 transférer	 un	 condamné	 aux	 travaux
forcés	dans	une	maison	de	 force	»	qui	«	 intéressent	 le	 fonctionnement
administratif	du	service	pénitentiaire	»	(et	qui	relèvent	de	la	juridiction
administrative)	2501	.	Cependant,	le	juge	administratif	s'estime	très	souvent
incompétent	 en	 invoquant	 que	 la	 décision	 contestée	 est	 une	 «	mesure
d'ordre	 intérieur	 »,	 agissant	 ainsi	 en	 matière	 pénitentiaire	 comme	 en
matière	 scolaire	 ou	 militaire.	 C'est	 ainsi	 que	 le	 juge	 administratif	 a
qualifié	 le	 refus	 d'autoriser	 un	 détenu	 à	 correspondre	 avec	 une
organisation	 charitable	 2502	 ou	 de	 le	 transférer	 dans	 un	 autre
établissement	2503	.	Mais	une	autre	décision	a	admis	le	recours	contre	des



décisions	 de	 chefs	 d'établissement	 interdisant	 aux	prisonniers	 d'utiliser
des	fonds	provenant	de	leur	propre	compte	pour	des	achats	en	cantine	2504
.	Toujours	devant	le	juge	administratif,	un	détenu	peut	mettre	en	œuvre
la	 responsabilité	 de	 l'État	 pour	 des	 accidents	 survenus	 dans	 le
fonctionnement	du	système	carcéral.	Cette	responsabilité	est	fondée	sur
la	faute	lourde,	ce	qui	réduit	le	champ	d'application	de	la	responsabilité
de	l'État	2505	.

§	2.		L'exécution	des	peines	autres	que	la	privation
de	liberté

582 Ces	 peines	 autres	 posent	moins	 de	 difficultés.	 L'idée	 générale	 est	 que
l'exécution	 des	 peines	 non	 privatives	 de	 liberté	 implique	 de	 la	 part	 du
condamné	l'adoption	d'une	conduite	déterminée	(d'action	ou	d'omission)
de	 sorte	 que	 la	 violation	 de	 la	 règle	 prévue	 peut	 se	 traduire	 par
l'emprisonnement	 de	 l'intéressé.	Par	 exemple,	 les	compensation	 orders
anglais	peuvent	conduire	à	 l'infliction	d'une	peine	d'emprisonnement	si
le	 délinquant	 n'indemnise	 pas	 la	 victime.	 Attachons-nous	 davantage	 à
trois	autres	peines.

A.		La	peine	de	suspension	de	l'emprisonnement

583 On	 éliminera	 le	 sursis	 simple	 à	 l'exécution	 de	 la	 peine	 qui	 oblige
uniquement	 à	 la	non-commission	d'une	nouvelle	 infraction	pendant	un
délai	 dit	 d'épreuve.	 La	 survenance	 d'une	 telle	 infraction	 entraîne	 la
révocation	 du	 sursis	 et	 l'obligation	 pour	 l'intéressé	 de	 subir	 deux
peines	 2506	 .	 La	 non-survenance	 d'une	 infraction	 fait	 que	 «	 la
condamnation	[...]	est	réputée	non	avenue	»	(art.	132-35	CP	français)	ou
que	«	la	peine	est	réputée	éteinte	»	(art.	52	CP	portugais).
Plus	délicats	 sont	 la	 suspension	du	prononcé	de	 la	 peine	 (probation

anglo-saxonne)	et	le	sursis	probatoire	à	l'exécution	de	la	peine	qui,	l'un
et	 l'autre,	 impliquent	 la	 surveillance	d'un	organisme	spécialisé	 2507	 .	Ces
deux	techniques	posent	deux	problèmes.

	

Le	 premier	 est	 celui	 de	 la	 nature	 des	 services	 dits	 de	 probation.	 Quatre	 systèmes	 se
rencontrent,	 à	 ne	 considérer	 que	 l'Europe	 2508	 .	 Selon	 le	 premier,	 ces	 services	 font	 partie	 du
système	pénal	et	sont	hiérarchiquement	subordonnés	aux	autorités	judiciaires	ou	au	ministère	de
la	Justice.	C'est	le	cas	au	Portugal,	au	Danemark,	en	Suède	et	en	Norvège	2509	.	En	Angleterre,	les



services	dépendent	des	comités	de	probation,	eux-mêmes	constitués	de	magistrates	appartenant
aux	justices	de	paix	et	élus	pour	siéger	dans	ces	comités,	de	juges	nommés	par	le	ministre	de	la
Justice	 et	 d'autres	 personnes	 cooptées	 par	 le	 comité.	Dans	 un	 second	 système,	 les	 services	 de
probation	ont	une	double	nature,	judiciaire	ou	administrative.	Tel	est	le	système	français	du	juge
de	l'application	des	peines	qui	est	assisté	d'un	comité	de	probation.	En	Italie	où	existent	le	juge
de	surveillance	et	le	tribunal	de	surveillance,	il	n'y	a	pas	au	contraire	de	dépendance	du	service
de	 probation	 par	 rapport	 aux	 organes	 judiciaires.	 La	 Belgique	 connaît	 deux	 services	 de
probation	:	le	«	service	d'aide	sociale	aux	justiciables	»	qui	dépend	des	communautés	et	qui	est
teinté	de	bénévolat	et	 le	«	service	social	d'exécution	des	décisions	 judiciaires	»	qui	dépend	du
ministère	 de	 la	 Justice	 et	 dont	 l'organisation	 est	 proche	 de	 celle	 de	 la	 France.	 Le	 troisième
système	est	celui	dans	lequel	les	services	de	probation	sont	en	partie	publics	et	en	partie	privés.
C'est	 le	cas	de	la	Suisse	où	le	service	de	probation	comporte	un	ensemble	étatique,	placé	sous
l'autorité	de	la	justice	ou	de	la	police	cantonale,	et	un	ensemble	privé,	placé	sous	l'autorité	des
organes	de	l'association	chargée	de	la	réalisation	de	la	surveillance	et	de	l'assistance.	Ces	deux
ensembles	 agissent	 de	 la	 même	 façon	 et	 de	 manière	 autonome.	 Enfin,	 dans	 un	 quatrième
système,	 les	 services	 de	 probation	 sont	 privés,	 agissant	 dans	 le	 cadre	 d'associations	 privées
utilisant	des	employés	ou	des	bénévoles.	C'est	le	cas	des	Pays-Bas	et	de	la	Finlande.

	
Plus	 importante	 est	 la	 seconde	 question,	 celle	 de	 l'exécution	 des

mesures	de	surveillance	et	d'assistance.	Le	condamné	est	placé	sous	 la
tutelle	d'un	agent	de	probation	qui	rend	compte	à	un	magistrat,	soit	à	un
juge	 de	 l'application	 des	 peines,	 soit	 au	ministère	 public.	 Cette	 tutelle
joue	pendant	tout	le	cours	du	délai	d'épreuve.	Si	à	l'issue	de	ce	délai,	le
condamné	 s'est	 bien	 conduit,	 aucune	 autre	 décision	 n'est	 prise	 par	 le
tribunal	et	la	condamnation	est	même	non	avenue.	Dans	le	cas	contraire,
le	 condamné	 sera	 sanctionné	 selon	 des	 règles	 voisines	 dans	 les	 divers
droits.	 Il	 faut	d'abord	 rappeler	que	pour	 le	 condamné,	mal	 se	conduire
est	 à	 la	 fois	 ne	 pas	 respecter	 les	 obligations	 mises	 à	 sa	 charge	 et/ou
commettre	une	seconde	infraction	(on	parle	parfois	de	bris	de	probation
pour	 évoquer	 la	 première	 éventualité).	 L'irrespect	 des	 obligations	 est
certes	 toujours	 puni,	 mais	 pas	 toujours	 de	 la	 même	 manière.	 Dans
certaines	 législations,	 la	 sanction	 consiste	 dans	 la	 révocation	 du	 sursis
par	 le	 tribunal	 qui	 l'avait	 accordé,	 voire	 dans	 la	 prolongation	 du	 délai
d'épreuve	 (système	 français	des	 articles	132-47	CP	et	742	CPP).	Dans
d'autres,	le	bris	de	probation	constitue	une	infraction	autonome	:	c'est	la
conception	admise	en	common	law	et,	par	exemple	au	Canada,	la	faute
du	condamné	est	une	infraction	punissable	sur	déclaration	sommaire	de
culpabilité	passible	de	dix-huit	mois	d'emprisonnement	ou	de	deux	mille
dollars	d'amende	ou	des	deux	 2510	.	Cependant,	dans	la	philosophie	de	la
probation,	 la	 sanction	 n'est	 pas	 nécessairement	 celle	 de
l'emprisonnement.	 Aux	 États-Unis,	 les	 officiers	 de	 probation	 peuvent
prendre	 des	 sanctions	 immédiates,	 mais	 limitées	 aux	 violations	 sans
gravité.	 La	 majorité	 des	 États	 a	 organisé	 une	 échelle	 des	 sanctions



proportionnée	 à	 la	 gravité	 des	 violations	 commises	 par	 l'intéressé
(comme	le	fait	de	consommer	de	la	drogue	ou	de	l'alcool,	de	manquer	un
jour	 de	 traitement,	 de	 posséder	 un	 chien	 dangereux…)	 ;	 l'agent	 de
probation	peut	prononcer	une	peine	d'emprisonnement	 jusqu'à	30	 jours
et	il	semble	que	la	moyenne	de	cette	peine	prononcée	est	de	3	jours,	le
juge	 étant	 averti	 et	 le	 contrevenant	 devant	 payer	 son	 hébergement	 en
détention.	Quant	à	la	commission	d'une	nouvelle	infraction	au	cours	du
délai	d'épreuve,	elle	entraîne	une	double	condamnation	:	celle	au	titre	de
la	première	infraction	(sous	forme	de	révocation	du	sursis,	en	sorte	que
la	 peine	 qui	 avait	 été	 prononcée	 va	 s'exécuter)	 et	 celle	 au	 titre	 de	 la
seconde	infraction	;	et	les	peines	ne	se	confondent	pas.

B.		La	peine	de	travail	d'intérêt	général

584 Le	 cadre	 procédural	 du	 travail	 d'intérêt	 général	 	 ◊	 Le	 plus
souvent,	 cette	 peine	 à	 exécuter	 est	 celle-là	même	qui	 avait	 été	 choisie
par	le	juge	lors	de	la	condamnation	 2511	.	Mais	le	travail	d'intérêt	général
peut	 aussi	 s'exécuter	 sans	 avoir	 été	 prononcé	 par	 le	 juge	 de
condamnation,	se	greffant	alors	sur	une	grâce	(grâce	conditionnelle	aux
Pays-Bas)	ou	sur	une	libération	conditionnelle	(libération	anticipée	avec
obligation	d'accomplir	un	travail	d'intérêt	général	en	Allemagne),	voire
remplaçant	une	amende	non	payée	(lavoro	sostituvo	en	Italie).	Un	ultime
cas	de	figure	apparaît	avec	la	conversion	d'une	peine	privative	de	liberté
en	travail	d'intérêt	général	au	moment	où	la	peine	privative	allait	devoir
être	exécutée	2512	.
Le	 travail	 à	 effectuer	 est	 déterminé	 par	 les	 organes	 chargés	 de

l'exécution,	qu'il	s'agisse	d'un	comité	de	probation	ou	d'un	juge	2513	.	Il	est
extrêmement	varié	:	il	peut	s'agir	d'un	travail	de	débroussaillage	de	forêt,
de	remise	en	état	d'objets	d'utilité	publique	comme	des	bancs	de	square,
de	 travaux	 de	 peinture	 dans	 un	 immeuble	 public,	 voire	 de
l'accomplissement	 d'un	 concert	 gratuit	 au	 bénéfice	 d'une	 association
pour	la	protection	des	handicapés	visuels	ou	de	soins	d'urgence	dans	un
hôpital…	Au	Danemark	 et	 en	Norvège,	 le	 condamné	peut	 contester	 le
type	de	 travail	choisi,	 en	s'adressant	au	service	de	probation	et,	 en	cas
d'échec,	au	ministère	de	la	Justice	(département	des	prisons).
Que	 décident	 les	 législations	 lorsque	 le	 condamné	 n'effectue	 pas	 ou

effectue	 incomplètement	 le	 travail	 auquel	 il	 est	 astreint	 ?	 Indiquons
d'emblée	–	et	ici	toutes	les	statistiques	sont	unanimes	dans	tous	les	pays



–	que	 les	défaillances	 sont	 rares	puisque	 le	condamné	a	par	hypothèse
consenti.	Ajoutons	qu'une	sanction	du	condamné	ne	se	conçoit	que	si	sa
défaillance	 lui	 est	 imputable	 2514	 ,	 celle-ci	 étant	 cependant	 entendue	 en
général	de	façon	stricte	 2515	.	S'il	en	est	bien	ainsi,	deux	cas	doivent	être
distingués	:
–	Ou	bien	le	travail	est	rattaché	à	un	sursis	d'épreuve	dont	il	constitue

une	 modalité	 (France	 par	 exemple),	 son	 inexécution	 peut	 entraîner	 la
révocation	du	sursis,	soit	l'exécution	de	la	peine	d'emprisonnement	ou	la
prolongation	du	délai	d'épreuve.
–	 Ou	 bien	 –	 cas	 plus	 fréquent	 –	 le	 travail	 est	 prévu	 directement

comme	 peine	 autonome.	 Le	 plus	 souvent	 alors,	 le	 législateur	 a	 prévu
l'existence	 d'un	 délit	 distinct	 puni	 en	 France	 d'un	 emprisonnement	 de
deux	ans	et	d'une	amende	de	30	000	€	(art.	434-42	CP),	au	Portugal	d'un
emprisonnement	de	deux	ans	et	de	cent	 jours-amende,	au	Canada	d'un
emprisonnement	de	six	mois,	etc.	En	Angleterre,	le	juge	peut	adresser	au
délinquant	 un	 avertissement	 solennel,	 lui	 infliger	 une	 amende	 ou	 des
heures	 supplémentaires,	 voire	 une	 peine	 d'emprisonnement.	 Quelques
pays	cependant	n'adoptent	pas	 le	 système	de	 l'infraction	autonome,	 lui
préférant	 un	 système	 original	 :	 le	 juge,	 dans	 sa	 décision	 de
condamnation,	 indique	 la	 durée	 de	 la	 peine	 d'emprisonnement	 infligée
qui,	en	cas	de	faute	de	l'intéressé,	sera	purgée.	C'est	le	cas	aux	Pays-Pays
où	le	procureur,	chargé	de	faire	exécuter	le	travail,	demande	au	tribunal
la	conversion	du	 travail	non	exécuté	en	emprisonnement	dont	 la	durée
est	 celle	 qui	 avait	 été	 déterminée	 dans	 le	 jugement	 de	 condamnation,
celui-ci	devant	en	effet	fixer	une	durée	d'emprisonnement	qui	aurait	été
exécuté	si	le	travail	d'intérêt	général	n'avait	pas	été	prononcé	(art.	22	d
CP).	 Le	 tribunal	 est	 libre	 d'accepter	 ou	 de	 refuser	 la	 demande	 du
parquet.	S'il	accepte,	 il	 réduit	 la	durée	de	 l'emprisonnement	(qu'il	avait
fixée)	en	considération	du	travail	qui	a	malgré	tout	été	effectué	2516	.
Dans	l'application	le	travail	d'intérêt	général	est	inégalement	utilisé	:

assez	 peu	 en	 France,	 au	 Royaume-Uni,	 en	 Allemagne,	 beaucoup	 plus
aux	Pays-Bas.

C.		La	peine	d'amende

585 Deux	questions	principales	doivent	retenir	l'attention.
En	 fait	 ,	 l'amende	 est	 inégalement	 prononcée	 :	 en	 Allemagne,	 elle

représente	80	%	des	condamnations	à	cause	de	la	quasi-exclusion	de	la



privation	 de	 liberté	 de	 moins	 de	 six	 mois.	 Quant	 au	 taux	 de
recouvrement	 il	 est	 très	 inégal	 selon	 les	 pays.	 En	 Allemagne	 et	 en
Suisse,	ce	taux	est	très	élevé,	tournant	autour	de	90	%	2517	.	En	Italie	et	en
France,	au	contraire,	il	est	très	bas	2518	.
En	 droit	 ,	 des	 règles	 ont	 été	 prévues	 au	 cas	 de	 non-paiement.	 La

première,	 préventive,	 est	 l'étalement	 du	 payement,	 par	 voie	 de
fractionnement,	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 codes	 prévoyant	 cette
possibilité	 pour	 des	 motifs	 sociaux	 ou	 familiaux.	 Cependant,	 si	 la
résistance	 du	 débiteur	 se	 poursuit,	 il	 a	 fallu	 imaginer	 des	 moyens	 de
contrainte,	non	pénaux	ou	même	pénaux.

	

Les	 techniques	 non	 pénales	 sont	 assez	 diverses.	 On	 retrouve	 presque	 partout	 la	 saisie	 des
biens	 du	 condamné,	 la	 solidarité	 qui	 permet	 au	 fisc	 de	 réclamer	 à	 l'un	 des	 condamnés	 le
paiement	 de	 l'amende	 infligée	 aux	 autres.	 En	 France	 et	 à	 propos	 des	 affaires	 de	 criminalité
organisée,	le	ministère	public	peut,	au	cours	de	l'instruction,	réclamer	au	juge	des	libertés	et	de	la
détention	la	prise	de	mesures	conservatoires	sur	les	biens	de	la	personne	mise	en	examen	«	afin
de	 garantir	 le	 paiement	 des	 amendes	 encourues…	»	 et,	 en	 cas	 de	 condamnation	 ultérieure,	 la
saisie	conservatoire	est	validée	(art.	706-103	CPP).

	
Quatre	 principaux	 moyens	 de	 contrainte	 se	 retrouvent	 dans	 les

législations.	Le	premier,	le	plus	ancien,	est	la	contrainte	par	corps	(dite
contrainte	 judiciaire	 en	 France),	 qui	 concerne	 surtout	 l'amende	 en	 la
forme	 ordinaire	 2519	 .	 La	 durée	 de	 privation	 de	 liberté	 est	 calculée	 en
fonction	 du	 montant	 de	 l'amende.	 Tantôt	 elle	 n'est	 qu'un	 moyen	 de
pression	de	sorte	que	l'amende	reste	due	(France,	art.	761-1	CPP),	tantôt
elle	 constitue	 un	 équivalent	 au	 payement	 de	 l'amende	 (Allemagne	 et
Espagne).	 Quoique	 très	 efficace,	 la	 contrainte	 par	 corps	 a	 donné	 lieu
dans	 certains	 pays	 à	 un	 débat	 sur	 sa	 constitutionnalité	 ;	 la	 Cour
constitutionnelle	italienne	l'a	déclaré	inconstitutionnelle	au	motif	qu'elle
entraîne	 «	 une	 perversion	 des	 valeurs	 »	 2520	 alors	 que	 le	 tribunal
constitutionnel	 espagnol	 a	 jugé	 l'inverse	 2521	 .	 Le	 second	 moyen	 est
l'emprisonnement	à	titre	de	peine,	qui	intéresse	essentiellement	le	jour-
amende.	 La	 loi,	 en	 instituant	 le	 jour-amende,	 a	 prévu	 que	 le	 non-
paiement	 de	 tant	 de	 jours-amende	 se	 transformerait	 en	 tant	 de	 jours
d'emprisonnement	2522	.	En	France	et	dans	un	certain	nombre	de	pays,	la
durée	 de	 l'incarcération	 correspond	 à	 la	 moitié	 du	 nombre	 de	 jours-
amende	 impayés.	En	Allemagne,	 chaque	 jour-amende	 impayé	 entraîne
un	 jour	 d'emprisonnement.	 Le	 troisième	 moyen	 est	 celui	 du	 non-
renouvellement	 de	 certains	 permis,	 comme	 le	 Canada.	 Le	 quatrième
moyen	 de	 contrainte,	 en	 général	 commun	 à	 l'amende	 ordinaire	 et	 au



jour-amende,	est	 la	conversion	de	 l'amende	en	 travail	d'intérêt	général,
ce	qui	évite	au	condamné	d'exécuter	une	peine	d'emprisonnement.
En	 Europe,	 le	 travail	 d'intérêt	 général,	 comme	 technique	 de

remplacement	de	l'amende	gagne	du	terrain	 2523	.	On	le	trouve	en	Suisse
(art.	 107	 CP	 2002,	 l'accord	 du	 condamné	 étant	 nécessaire),	 mais	 son
utilisation	 est	 rare.	 Le	 travail	 substitutif	 existe	 aussi	 en	 Italie	 (lavoro
sostituvo	 ).	En	 Italie,	 il	 était	 admis	 depuis	 le	Code	 pénal	 de	 1889	que
l'amende	impayée	se	convertissait	en	privation	de	liberté.	Mais	la	Cour
constitutionnelle,	 par	 arrêt	 précité	du	21	novembre	1979,	 ayant	 décidé
que	 cette	 transformation	 était	 contraire	 à	 l'égalité	 et	 donc	 à	 la
Constitution,	la	loi	689	du	29	novembre	1981	(art.	102)	vint	admettre	la
possibilité	 pour	 une	 personne	 condamnée	 à	 l'amende	 d'accomplir	 un
travail	 substitutif.	 Cette	 conversion	 joue	 à	 la	 fois	 pour	 la	 multa
(sanctionnant	 les	 délits)	 et	 pour	 l'ammenda	 (sanctionnant	 les
contraventions).	 C'est	 le	 condamné	 qui	 demande	 la	 substitution,	 à	 la
condition	 que	 l'amende	 ne	 dépasse	 pas	 516,46	 euros.	 C'est	 le	 juge	 de
surveillance	qui	accorde	la	conversion,	à	raison	de	12,91	euros	pour	un
jour	 de	 travail	 d'intérêt	 général	 ;	 il	 détermine	 les	 limites	 de	 cette
prestation	(entre	vingt	et	soixante	jours,	le	tout	dans	une	période	de	cinq
mois)	 ainsi	 que	 ses	 modalités	 concrètes	 (nature	 et	 lieu	 du	 travail).
L'Allemagne	 connaît	 elle	 aussi	 la	 conversion	 2524	 .	 C'est	 l'organe
responsable	 de	 l'exécution	 de	 la	 peine	 pécuniaire	 (Rechtspflege	 )	 qui
informe	le	condamné	qu'il	peut	s'acquitter	en	effectuant	un	travail.	Si	le
condamné	est	intéressé	par	cette	possibilité,	il	rédige	une	demande	qu'il
adresse	à	cet	organe.	Et	ce	dernier,	s'il	accepte,	fixe	la	durée	du	travail
en	 fonction	 des	 jours-amende	 convertis	 en	 détention.	 Les	 tableaux	 de
conversion	 sont	 établis	 par	 les	 Länder	 	 2525	 et,	 dans	 la	 pratique,	 le
maximum	ne	dépasse	pas	cent	quatre-vingts	heures	2526	.	La	technique	de
substitution	existe	encore	au	Portugal,	l'article	47-2	CP	décidant	que	«	si
l'amende	 n'est	 pas	 versée	 volontairement	 ni	 cœrcitivement,	 mais	 si	 le
condamné	est	en	condition	de	 travailler,	elle	sera,	en	 tout	ou	en	partie,
remplacée	 par	 le	 nombre	 correspondant	 de	 journées	 de	 travail	 pour	 le
compte	 de	 l'État	 ou	 d'autres	 personnes	 morales	 de	 droit	 public	 ».	 Le
Canada	 connaît	 les	 «	 travaux	 compensatoires	 ».	 L'accord	 explicite	 du
condamné	n'est	pas	prévu.

Sous-section	2.		L'extinction	de	la	sanction



Deux	séries	de	causes	d'extinction	sont	à	examiner.

§	1.		Causes	d'extinction	de	la	sanction	sans	disparition
de	la	condamnation

586 Il	s'agit	de	la	prescription	et	de	la	grâce	2527	.
1o	 )	 	La	prescription	de	 la	 peine	 2528	est,	 on	 le	 sait,	 l'impossibilité	 de

faire	exécuter	une	condamnation	pénale	au	bout	d'un	certain	temps	 2529	 .
Cette	règle	se	fonde	sur	la	loi	de	l'oubli	:	l'exécution	perd	sa	raison	d'être
lorsque	par	l'effet	du	temps,	s'est	perdu	le	souvenir	de	l'infraction	et	de
la	condamnation,	sans	oublier	que	le	délinquant	a	pu	se	transformer.	Elle
est	cependant	très	contestable	car	elle	permet	à	un	délinquant	d'échapper
à	 un	 juste	 châtiment	 et	 elle	 est	 même	 particulièrement	 choquante	 à
l'égard	des	grands	malfaiteurs.	C'est	pourquoi	les	Positivistes	lui	étaient
hostiles	2530	.	C'est	pourquoi	les	droits	de	common	law	l'ignorent	et	c'est
pourquoi	les	autres	droits	l'entendent	sévèrement	quand	ils	ne	l'excluent
pas.	 Particulièrement	 sévères,	 les	 droits	 de	 common	 law	 ignorent	 la
prescription	 de	 la	 peine,	 en	 ce	 sens	 qu'ils	 ne	 la	 réglementent	 pas.	 Au
Royaume-Uni,	 la	 question	 ne	 se	 pose	 même	 pas	 puisqu'une	 peine
d'emprisonnement	est	mise	en	exécution	dès	le	prononcé	du	jugement	et
que	le	procès	par	défaut	n'existe	pas.	Aux	États-Unis,	il	n'existe	pas	de
délai	de	prescription	de	la	peine	dans	la	législation	fédérale	ou	dans	les
législations	 étatiques	 ;	 cependant	 la	 due	 process	 clause	 du
14°	Amendement	 à	 la	Constitution	 prévoir	 qu'aucun	État	 «	 ne	 privera
une	 personne	 de	 sa	 vie,	 de	 sa	 liberté	 ou	 de	 ses	 biens	 sans	 procédure
légale	 régulière	»	et	par	ce	biais,	des	 juridictions	 fédérales	ont	créé	un
équivalent	 à	 la	 prescription	 afin	 de	 garantir	 un	 seuil	 minimal	 de
protection	 pour	 les	 personnes	 condamnées	 à	 une	 peine	 privatice	 de
liberté	 qui	 n'ont	 pas	 été	 incarcérées	 pendant	 une	 certaine	 période	 de
temps.	 On	 chercherait	 d'ailleurs	 en	 vain	 dans	 la	 jurisprudence	 une
définition	 du	 délai,	 au-delà	 duquel	 la	 prescription	 serait	 acquise.	 Une
violation	du	14°	Amendement	pour	délai	excessif	dans	l'exécution	d'une
peine	d'emprisonnement	a	été	reconnue	dans	deux	affaires	:	l'une	rendue
en	 1978	 dans	 l'affaire	 Shelton	 v.	 Ciccone	 par	 la	 Cour	 d'appel	 du
8°	Circuit	 (délai	 de	 7	 ans	 entre	 le	 jugement	 et	 son	 exécution)	 ;	 l'autre
rendue	 en	 1967	 dans	 l'affaire	 Shilds	 v.	 Beto	 par	 la	 Cour	 d'appel	 du
5°	 circuit	 (délai	 de	 28	 ans).	 Ces	 deux	 décisions	 soulignent	 que
l'administration	s'était	montrée	 incompétente	et	négligente	en	sorte	que



les	 juges	 sanctionnent	 plus	 une	 faute	 de	 l'administration	 qu'ils	 ne
reconnaissent	une	véritable	prescription	de	la	peine.
Les	 pays	 romano-germaniques	 connaissent	 dans	 leur	 législation	 la

prescription,	 mais	 pratiquent	 une	 politique	 très	 restrictive.	 Cinq
systèmes	se	retrouvent	:
–	 Celui	 de	 l'imprescriptibilité	 de	 la	 peine	 quand	 les	 faits	 sont	 très

graves,	 en	 fait	 s'il	 s'agit	 de	 génocide,	 de	 crime	 de	 guerre	 (Brésil,
Espagne,	Italie,	Lituanie,	Pays-Bas).	En	Allemagne	et	en	Autriche,	pas
de	prescription	des	condamnations	à	l'emprisonnement	perpétuel	;
–	 Celui	 d'une	 prescription	 liée	 au	 quantum	 de	 la	 peine	 prononcée	 :

Allemagne,	Autriche,	Brésil,	Espagne,	Italie,	Portugal.	Par	exemple,	en
Allemagne,	 la	 prescription	 est	 de	 25	 ans	 pour	 une	 peine
d'emprisonnement	de	plus	de	10	ans,	de	20	ans	pour	une	peine	comprise
entre	5	et	10	ans,	10	ans	pour	une	peine	comprise	entre	un	et	5	ans,	5	ans
pour	une	peine	d'emprisonnement	inférieure	à	un	an	ou	les	amendes	de
plus	 de	 30	 jours-amendes	 (Tagessätzen	 ),	 3	 ans	 pour	 les	 amendes
inférieures	à	30	jours-amende	(§	79	StGB).	En	Italie,	la	prescription	est
réalisée	 quand	 une	 période	 égale	 au	 double	 de	 la	 durée	 de	 la	 peine
privative	 de	 liberté	 s'est	 écoulée	 depuis	 la	 condamnation	 irrévocable,
période	qui	ne	peut	cependant	être	inférieure	à	10	ans	(art.	172	CP)	;
–	 Celui	 d'une	 prescription	 liée	 à	 la	 nature	 de	 l'infraction	 (Belgique,

France,	Pays-Bas,	Russie).	Aux	Pays-Bas,	le	délai	de	prescription	de	la
peine	 est	 supérieur	 d'un	 tiers	 au	 délai	 de	 prescription	 de	 l'action
publique,	lequel	dépend	lui-même	de	la	nature	de	l'infraction	(art.	76	al.
2	CP).	En	Russie,	le	délai	de	prescription	de	la	peine	est	respectivement
de	 2,	 6,	 10	 et	 15	 ans	 selon	 que	 l'infraction	 est	 de	 faible	 gravité,	 de
moyenne	gravité,	de	réelle	gravité	ou	de	particulière	gravité	(art.	9,	78	et
83	CP)	;
–	 Celui	 d'une	 liberté	 laissée	 au	 juge	 :	 ainsi	 en	 Russie,	 pour	 les

infractions	 punies	 d'une	 peine	 d'emprisonnement	 à	 perpétuité	 ou	 de	 la
peine	 de	 mort,	 il	 appartient	 au	 tribunal	 d'apprécier	 l'opportunité
d'octroyer	ou	non	au	prévenu	le	bénéfice	de	la	prescription	;
–	Celui	 enfin	 d'une	 prescription	 de	 la	 peine	 en	 fonction	 de	 l'âge	 de

l'auteur	:	ainsi	au	Brésil,	le	délai	est	réduit	de	moitié	si	au	moment	des
faits,	l'auteur	avait	moins	de	21	ans	ou	plus	de	70	ans	(art.	115	CP).
2o	 )	 	 La	 grâce	 ,	 mesure	 de	 clémence	 souverainement	 octroyée	 en

principe	 par	 le	 chef	 de	 l'État,	 entraîne	 remise	 totale	 ou	 partielle,	 ou
encore	une	commutation	de	la	peine	prononcée	en	une	autre	peine,	plus
douce	2531	.	Parfois,	 la	grâce	est	conditionnelle.	Elle	existe	dans	 tous	 les



droits.	Cependant,	son	importance	est	variable.
Dans	 les	 pays	 de	 la	 famille	 romano-germanique,	 la	 grâce	 est	 une

institution	souvent	importante,	la	première	place	étant	peut-être	prise	par
l'Italie	:	on	a	noté	qu'entre	1979	et	1986,	alors	que	6	609	détenus	étaient
bénéficiaires	d'une	libération	conditionnelle,	12	523	étaient	l'objet	d'une
grâce	ou	d'une	amnistie	 2532	 .	Pourtant	en	Suisse,	 la	grâce	est	de	peu	de
poids	 2533	 .	En	 common	 law,	 la	 grâce	 a	 aujourd'hui	 une	 importance	 très
réduite.	Mais	il	n'en	fut	pas	toujours	ainsi.	Dans	l'Angleterre	des	siècles
passés,	 le	pardon	permettait	 d'atténuer	 les	 rigueurs	de	 la	 common	 law,
par	exemple	lorsqu'elle	n'admettait	pas	certaines	justifications	comme	la
légitime	 défense	 en	 matière	 d'homicide	 2534	 ou	 lorsqu'elle	 imposait	 la
peine	 de	mort	 à	 des	 enfants	 ou	malades	mentaux	meurtriers	 2535	 .	Mais
lorsqu'au	XIX	e		siècle,	le	Parlement	anglais	vint	créer	législativement	les
infractions,	le	pardon	perdit	beaucoup	en	importance.

§	2.		Causes	d'extinction	de	la	sanction	découlant
de	la	disparition	de	la	condamnation

587 Ces	causes	sont	l'amnistie	et	la	réhabilitation.
1o	 )	 	 L'amnistie	 efface,	 sous	 certaines	 conditions,	 l'infraction

rétroactivement	et	apparaît	donc	comme	un	oubli	voulu	par	le	législateur
qui,	ayant	le	pouvoir	de	créer	des	infractions,	a	aussi	celui	de	les	effacer.
Elle	 remonte	 à	 la	 Grèce	 ancienne	 et,	 depuis,	 a	 toujours	 existé	 dans
beaucoup	de	législations	car,	instrument	de	paix	politique,	elle	constitue
un	 excellent	 moyen	 de	 rétablir	 la	 paix	 sociale	 après	 des	 troubles	 2536	 .
Mais	 en	 réalité,	 son	 importance	 est	 très	 variable	 selon	 les	 droits.
L'amnistie	est	 très	utilisée	en	Italie,	dans	les	pays	d'Europe	de	l'Est,	en
Afrique	et	en	Amérique	 latine.	En	France,	elle	est	souvent	utilisée	 2537	 .
Enfin,	 dans	un	 certain	nombre	de	pays,	 elle	 est	 d'un	 emploi	 rarissime.
C'est	le	cas	en	Suisse	où	le	législateur	n'intervient	presque	jamais	et	où
la	doctrine	paraît	même	ignorer	 l'institution	 2538	 .	C'est	 le	cas	également
dans	les	pays	de	common	law	où	les	ouvrages	ne	parlent	quasiment	pas
de	cette	institution	2539	et	en	Scandinavie.
Cela	 dit,	 on	 retrouve	 partout	 les	 mêmes	 caractères.	 L'amnistie	 est

tantôt	 réelle	 (visant	 l'infraction,),	 tantôt	 personnelle	 (profitant	 à	 telle
personne).	Et	le	législateur	exclut	parfois	certaines	infractions,	ce	qui	est
l'indice	d'une	politique	criminelle	et,	bien	sûr,	toutes	les	infractions	très
graves.	De	même,	il	exclut	certains	délinquants	comme	les	délinquants



professionnels	 d'habitude	 (art.	 151	 in	 fine	 CP	 italien)	 en	même	 temps
qu'il	accorde	l'amnistie	à	des	individus	qui	ont	rendu	des	services	à	leur
pays.	Enfin	partout,	l'amnistie	laisse	intacts	les	droits	des	victimes.
2o	 )	 	 La	 réhabilitation	 est	 l'effacement	 pour	 l'avenir	 d'une

condamnation	 pénale	 ainsi	 que	 des	 incapacités	 et	 déchéances	 pouvant
l'accompagner.	«	Rétablissement	dans	 le	premier	état	»,	écrivait	Littré,
elle	 est	 un	moyen	 de	 reclassement	 social	 et	 c'est	 pourquoi,	 elle	 aussi,
existe	dans	de	nombreux	pays.	Dans	certains	pays	comme	la	France	et	la
Suisse,	il	existe	à	la	fois	une	réhabilitation	de	droit	(à	l'issue	d'un	délai
assez	 long)	 et	 une	 réhabilitation	 judiciaire,	 réclamée	 par	 l'intéressé	 (à
l'issue	 d'un	 délai	 plus	 bref).	 Dans	 d'autres,	 il	 n'existe	 qu'une
réhabilitation,	judiciaire	:	ainsi	en	est-il	en	Belgique	où	l'intéressé,	après
avoir	 purgé	 sa	 peine	 et	 remboursé	 la	 victime,	 peut	 introduire	 une
demande	au	procureur	du	Roi	qui,	après	enquête,	saisira	la	chambre	des
mises	 en	 accusation	 qui	 statuera.	 Dans	 d'autres	 pays	 encore,	 comme
l'Espagne,	 il	n'y	a	qu'une	réhabilitation,	de	droit.	Mais	 la	 réhabilitation
de	 droit	 suppose	 toujours	 l'absence	 de	 nouvelle	 condamnation	 et
l'exécution	 de	 la	 peine.	 Enfin,	 règle	 presque	 absolue,	 la	 réhabilitation
entraîne	 l'effacement	 de	 la	 condamnation	 au	 casier	 judiciaire	 2540	 ,
comme	l'amnistie.



CHAPITRE	2
LES	RÉGIMES	PARTICULIERS	DE
LA	SANCTION

Section	1. 	 LES	DÉLINQUANTS	JEUNES
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588 Vue	 d'ensemble	 	 ◊	 Pour	 certaines	 catégories	 de	 délinquants	 –



essentiellement	les	jeunes	(comme	les	mineurs),	les	individus	dangereux
(comme	les	récidivistes)	et	les	malades	(comme	les	anormaux	mentaux)
–	la	réaction	sociale	classique,	c'est-à-dire	la	peine,	qui	est	fondée	sur	la
faute,	ne	convient	guère	:	elle	ne	permet	ni	d'assurer	la	réadaptation	du
délinquant,	ni	de	protéger	la	société.
Aussi	les	législateurs	ont-ils	cherché	d'autres	voies	que	la	peine,	plus

ou	moins	 inspirées	de	celle-ci	parfois.	Une	des	premières	voies	 fut,	en
matière	 d'emprisonnement,	 la	 sentence	 indéterminée	 	 :	 le	 tribunal	 se
borne	à	prévoir	un	minimum	ou	un	maximum	(indétermination	relative)
ou	 même	 ne	 prévoit	 aucune	 limite	 (indétermination	 absolue)	 et	 c'est
l'administration	pénitentiaire	qui	décide	du	jour	de	la	sortie	de	prison.	La
formule	 était	 due	 à	 l'Américain	 Brockway,	 le	 fondateur	 du	 fameux
réformatoire	 d'Elmira,	 aux	USA,	 qui	 en	 proposa	 l'idée	 au	 Congrès	 de
l'American	Prison	Association	de	 Cincinnatti	 en	 1878.	 Elle	 fit	 fortune
quoique	 l'expression	 fût	critiquable	 :	 en	effet	ce	n'était	pas	 la	 sentence
qui	 était	 indéterminée,	 mais	 sa	 durée	 et	 c'est	 pourquoi	 L.	 Jimenez	 de
Asua	proposait	de	parler	de	«	peine	déterminée	a	posteriori		»	ou	encore
de	«	peine	à	durée	indéterminée	».	Mais	après	tout,	peu	importait	cette
querelle	 sémantique,	 l'essentiel	 étant	 que	 les	 délinquants	 jeunes
récidivistes	ou	malades	mentaux	devaient	être	assimilés	à	des	malades
ordinaires	dont	on	ne	sait	évidemment	jamais	à	l'avance	quand	ils	seront
guéris	2541	.
Parallèlement,	une	autre	voie	était	explorée,	plus	vaste.	Et	cette	voie

est	 bien	 plus	 importante	 que	 celle	 de	 la	 sentence	 indéterminée	 qui
aujourd'hui	 ne	 suscite	 plus	 l'enthousiasme	 d'antan	 2542	 .	 Selon	 cette
seconde	 piste,	 les	 législateurs	 se	 demandent	 s'il	 faut	 n'admettre	 qu'un
seul	 ensemble	 de	 sanctions,	 les	 peines,	 quitte	 à	 les	 individualiser
largement	 en	 ce	 qui	 concerne	 nos	 trois	 catégories	 particulières	 de
délinquants,	au	point	de	leur	faire	perdre	une	partie	de	leur	caractère	de
peine	(monisme	pénal)	ou	s'il	faut	aller	plus	loin	en	bâtissant	à	côté	de	la
peine	classique,	plus	ou	moins	classique,	un	second	ensemble	totalement
détaché	 de	 la	 faute,	 consistant	 en	 mesures	 de	 protection	 sociale	 ou
individuelle,	les	mesures	de	sûreté	imaginées	par	les	Positivistes	italiens
à	la	fin	du	XIX	e		siècle	(dualisme	pénal)	2543	.	En	somme	faut-il	diversifier
la	sanction	au	sein	d'une	unité	maintenue	ou	bien	faut-il	faire	éclater	la
sanction	en	deux	ensembles	opposés	inéluctablement	?	Telle	est	bien	la
question	 fondamentale	 qui	 se	 pose	 face	 aux	 délinquants	 jeunes,
dangereux	et	malades.
À	 lire	 un	 bon	 nombre	 de	 codes	 pénaux	 on	 découvre	 vite	 que	 très



souvent,	ils	distinguent	nettement	entre	peines	et	mesures	de	sûreté,	les
premières	 à	 vocation	 punitive	 et	 les	 secondes	 à	 vocation	 préventive.
Certes	le	Code	pénal	français	de	1994	ne	parle	que	de	peines	(Titre	III
du	 Livre	 premier).	 Mais	 l'évolution	 postérieure	 fit	 apparaître	 de
nouvelles	sanctions,	certes	qualifiées	de	peines,	mais	qui	en	réalité	sont
bien	des	mesures	de	sûreté,	faisant	l'objet	d'un	développement	autonome
comme	le	suivi	socio-judiciaire.	Ainsi	dans	le	Code	allemand,	 il	existe
six	 mesures	 de	 sûreté	 :	 la	 surveillance	 de	 conduite,	 l'internement	 de
sûreté,	 l'internement	 psychiatrique	 ou	 aux	 fins	 de	 désintoxication,
l'annulation	 du	 permis	 de	 conduire	 et	 l'interdiction	 professionnelle.	 Le
code	 espagnol	 ne	 connaît	 pour	 les	 mineurs	 de	 14	 à	 18	 ans	 que	 des
«	mesures	 éducatives	 »,	mesures	 de	 sûreté	 très	 variées.	 Comme	 on	 le
verra,	la	pénologie	des	délinquants	jeunes	se	caractérise	ainsi	:	1°	par	la
plupart	des	peines	applicables	aux	adultes	(mais	aménagées	en	durée	et
en	régime)	;	2°	par	des	mesures	de	sûreté	qui	leur	sont	propres	;	3°	enfin
par	l'absence	de	peines	perpétuelles,	qu'il	s'agisse	de	la	peine	de	mort	2544
ou	de	la	peine	privative	de	liberté	2545	.

SECTION	1.		LES	DÉLINQUANTS	JEUNES

589 Vue	générale		◊	Les	jeunes	sont	parmi	les	délinquants,	ceux	qui	sans
doute	posent	le	plus	de	difficultés	2546	et	le	débat	est	éternel	entre	un	droit
des	mineurs	vraiment	autonome	(avec	l'accent	mis	sur	l'éducation)	et	un
droit	 des	 mineurs	 plus	 ou	 moins	 proche	 de	 celui	 des	 majeurs	 (plutôt
répressif	donc).	Cependant	le	modèle	rééducatif	l'emporte	sur	le	modèle
répressif	dans	beaucoup	de	droits.	En	France,	le	Conseil	constitutionnel
rappelle	 expressément	 «	 la	 nécessité	 de	 rechercher	 le	 relèvement
éducatif	 et	 moral	 des	 enfants	 délinquants	 par	 des	 mesures	 adaptées	 à
leur	 âge	 et	 à	 leur	 personnalité	 »	 2547	 .	 En	 Allemagne,	 la	 loi	 du	 13
décembre	 2007	 retouchant	 celle	 du	 4	 août	 1953	 indique	 tout	 aussi
expressément	que	«	l'application	du	droit	pénal	des	mineurs	a	avant	tout
pour	 but	 d'empêcher	 la	 commission	 de	 nouvelles	 infractions	 par	 un
mineur	ou	par	un	 jeune	majeur.	Pour	atteindre	ce	but,	 il	 est	nécessaire
que	 les	 sanctions	 prononcées	 et	 la	 procédure	 suivie…	 aient
prioritairement	in	objectif	éducatif	».	Pas	de	déclaration	aussi	directe	en
droit	 italien,	 mais	 l'idée	 de	 rééducation	 est	 sous-jacente	 à	 plusieurs
reprises,	 par	 exemple	 quand	 l'article	 1	 al.	 2	CPP	des	mineurs	 rappelle



que	le	juge	doit	informer	le	mineur	«	de	la	signification	des	activités	qui
se	déroulent	devant	lui	ainsi	que	du	contenu	et	des	motivations	éthiques
et	 sociales	 des	 décisions	 prononcées	 »	 :	 il	 est	 évident	 que	 cette
pédagogie	par	les	juges	est	à	finalité	éducative.
Cela	dit,	on	rappellera	que	les	tout	jeunes	mineurs	échappent	au	droit

pénal,	c'est-à-dire	ceux	qui,	au	moment	des	faits	n'ont	pas	atteint	un	âge
fixé	 selon	 les	 droits	 entre	 10	 et	 15	 ans	 2548	 .	 Des	 sanctions	 sont	 donc
applicables	 au	 mineur	 compris	 entre	 cet	 âge	 plancher	 et	 celui	 de	 la
majorité	 pénale	 fixée	 presque	 partout	 à	 18	 ans.	 En	 outre	 de	 jeunes
majeurs	 –	 ceux	 ayant	 entre	 18	 et	 en	 général	 21	 ans	 lors	 des	 faits	 –
peuvent	se	voir	infliger	des	sanctions	proches	de	celles	prévues	pour	les
mineurs	2549	.

§	1.		Les	mineurs	de	dix-huit	ans

590 La	 difficulté	 	 ◊	 Deux	 conceptions	 se	 rencontrent	 dans	 les	 divers
droits	:	celle,	traditionnelle,	selon	laquelle	les	mineurs,	au	moins	à	partir
d'un	 certain	 âge,	 sont	 punissables,	 et	 celle	 qui	 les	 fait	 sortir	 du	 droit
pénal	pour	les	soumettre	à	de	simples	mesures	de	sûreté.	À	vrai	dire,	la
distinction	est	un	peu	fictive.	En	Belgique,	où	le	législateur	a	dépénalisé
le	droit	des	mineurs,	la	Section	de	législation	du	Conseil	d'État,	dans	un
avis	du	20	juin	1984	a	souligné	que	«	les	mesures	 individuelles	que	le
tribunal	de	la	jeunesse	peut	imposer	au	mineur…	relèvent,	du	moins	en
partie,	 du	 souci	 de	 préserver	 la	 sécurité	 publique,	 au	 besoin	 par	 des
moyens	 de	 coercition	 qui,	 en	 cela,	 s'apparentent	 à	 ceux	 du	 droit
pénal	»	2550	.	Sous	le	bénéfice	de	cette	observation,	donnons	des	exemples
de	 chacune	 de	 ces	 deux	 conceptions,	 étant	 noté	 qu'au-dessous	 d'un
certain	âge,	seules	des	mesures	extra-pénales	sont	applicables	 2551	.	Il	est
cependant	 des	 droits	 comme	 celui	 de	 l'Espagne	 qui	 sont
difficilement	classables.

591 Les	modèles	pénaux	 	 ◊	Le	modèle	pénal	 est	 le	plus	ancien	et	 reste
encore	majoritaire.	Il	mêle	en	réalité	souvent	peines	et	mesures	de	sûreté
et	il	est	susceptible	de	modalités	assez	diverses.
La	première	forme,	la	plus	répressive,	consiste	dans	une	anticipation

de	 la	majorité	 :	 le	mineur,	 assez	 proche	 de	 sa	majorité,	 va	 être	 traité
comme	un	majeur	et	donc	passible	des	peines	applicables	au	majeur	 .



Ainsi	aux	USA,	une	loi	de	l'Illinois	de	1982	dispose	que	le	mineur	âgé
de	 plus	 de	 quinze	 ans	 et	 auteur	 d'un	 crime	grave	 (meurtre,	 viol,	 vol	 à
main	armée	commis	à	 l'aide	d'une	arme	à	 feu…)	est	considéré	comme
un	 majeur.	 Une	 autre,	 de	 l'Alabama	 pose	 des	 critères	 pour	 que	 le
poursuivant	sache	quand	il	doit	saisir	une	juridiction	pour	majeurs,	ces
critères	étant	notamment	 la	nature	du	délit,	 le	passé	pénal	du	prévenu,
son	degré	de	maturité	et	 l'intérêt	général	 (CP	§	 l2-l5-34	d).	Aux	Pays-
Bas,	le	jeune	âgé	de	seize	ou	dix-sept	ans	peut	être	considéré	comme	un
adulte,	ce	qui	permet	de	lui	appliquer	les	peines	prévues	pour	majeurs	2552
.	En	Belgique,	la	gravité	de	l'infraction	et	la	personnalité	de	son	auteur
peuvent	 conduire	 le	 juge	 à	 considérer	 le	 jeune	 délinquant	 comme	 un
adulte	dès	qu'il	a	atteint	16	ans	(art.	57	bis	de	la	loi	du	8	avril	1965	sur	la
protection	de	la	jeunesse,	modifiée	par	la	loi	du	2	février	1994).	L'article
57	 bis	 permet	 en	 effet	 au	 tribunal	 de	 la	 jeunesse	 de	 se	 dessaisir	 par
décision	motivée	et	de	renvoyer	l'affaire	au	ministère	public	aux	fins	de
poursuite,	 s'il	 y	 a	 lieu	 devant	 la	 juridiction	 compétente	 (chambre
spécifique	 du	 tribunal	 de	 la	 jeunesse	 ou	 cour	 d'assises	 selon	 le	 cas)	 il
faut	que	:	1°	le	mineur	ait	été	âgé	de	plus	de	seize	ans	au	moment	des
faits	 et	qu'une	 simple	mesure	de	garde	apparaisse	comme	 inadéquate	 ;
2°	les	faits	soient	graves	(attentat	à	la	pudeur	avec	violences	ou	menaces
de	 viol,	 meurtre…)	 ;	 3°	 une	 étude	 sociale	 et	 un	 examen	 médico-
psychologique	ait	été	effectué.
La	 seconde	 forme	 est	 celle	 selon	 laquelle	 le	 mineur	 n'encourt	 en

principe	 que	 des	 «	 peines	 »	 ,	 quitte	 à	 ce	 qu'elles	 soient	 un	 peu	moins
sévères	 dans	 leur	 durée	 ou	 dans	 leur	 exécution	 que	 celles	 qui
s'appliquent	aux	majeurs.	Donnons	l'exemple	du	droit	anglais	qui	a	fait
l'objet	 de	multiples	 réformes,	 les	 dernières	 étant	 de	 2000	 et	 2007.	Les
peines	 applicables	 aux	 mineurs	 de	 dix-huit	 ans	 sont	 nombreuses,	 la
privation	de	liberté	étant	loin	d'être	la	seule	sanction.

	

Voici	 les	 principales	 sanctions	 prévues	 notamment	 dans	 le	 Powers	 of	 Criminal	 Courts
(Sentencing)	Act.	2000		:

–	Détention	(détention	,	art.	91),	peine	applicable	aux	mineurs	auteurs	d'une	 infraction	qui,
commise	 par	 un	 majeur	 aurait	 fait	 encourir	 à	 celui-ci	 une	 peine	 d'au	 moins	 quatorze	 ans
d'emprisonnement.	Il	s'agit	évidemment	d'une	peine	sanctionnant	des	infractions	très	sérieuses,
le	mineur	faisant	encourir	un	danger	pour	la	société.	Lorsque	le	mineur	apparaît	dangereux	pour
une	période	indéterminée,	le	juge	peut	prononcer	la	détention	à	vie.

Dans	le	cas	particulier	de	meurtre,	le	juge	appliquera	la	détention	à	durée	indéterminée,	«	au
bon	vouloir	de	sa	Majesté	»	(détention	during	Her	Majesty's	pleasure	,	art.	90),	ce	qui	n'exclura
pas	évidemment	une	libération	à	l'issue	d'une	période	de	détention	(tariff	)	destinée	à	assurer	la



répression	et	la	dissuasion	2553	.

–	Détention	et	ordre	de	formation	(détention	and	training	order	,	art.	100	et	s.)	ou	placement
dans	 un	 centre	 spécial	 pendant	 un	 maximum	 de	 deux	 ans,	 suivi	 d'une	 période	 de	 liberté
sous	surveillance.

–	Ordonnance	de	surveillance	(supervision	order	,	art.	63)	par	l'effet	de	laquelle	le	mineur	est
placé	 pendant	 trois	 ans	 au	 maximum	 sous	 la	 surveillance	 d'un	 travailleur	 social,	 avec
éventuellement	obligation	de	se	plier	à	certaines	contraintes	(résider	en	tel	lieu,	se	présenter	tels
jours	à	telle	personne,	participer	à	certaines	activités…).	En	cas	de	violation	de	ces	obligations	le
mineur	peut	se	voir	condamner	à	un	couvre-feu	(curfew	order	,	art.	7	de	la	loi	de	2000.)

–	 Travail	 d'intérêt	 général	 (community	 punishment	 order	 ,	 art.	 46	 à	 49)	 avec	 obligation
d'effectuer	pour	la	collectivité	un	travail	non	rémunéré	de	quarante	à	deux	cent	cinquante	heures.
Le	mineur	doit	être	âgé	de	seize	ans	au	moins.

–	Ordonnance	de	réparation	(reparation	order	,	art.	73	et	s.),	qui	conduit	le	mineur	à	effectuer
une	réparation	soit	au	profit	de	la	victime,	soit	au	profit	de	la	communauté,	cette	réparation	étant
autre	 chose	que	 le	 paiement	d'une	 compensation.	La	victime	doit	 donner	 son	 consentement	 et
l'activité	 du	mineur	 ne	 peut	 dépasser	 vingt-quatre	 heures	 en	 tout.	 L'obligation	 de	 réparer	 sera
exclue	 si	 le	 juge	 décide	 d'appliquer	 une	 peine	 privative	 de	 liberté,	 une	 ordonnance	 de
surveillance,	 une	 peine	 de	 travail	 d'intérêt	 général	 ou	 une	 peine	 combinée	 (associant
l'ordonnance	de	surveillance	et	le	travail	d'intérêt	général).

–	Mise	à	l'épreuve	(action	plan	order	,	art.	69	et	s.)	prononcée	par	le	juge	qui	entend	à	la	fois
assurer	 la	 réhabilitation	 du	 mineur	 et	 prévoir	 sa	 résidence.	 La	 sanction	 dure	 trois	 mois	 et
implique	 l'accomplissement	 d'obligations	 diverses	 par	 le	 mineur	 :	 participer	 à	 des	 activités
spécifiées,	se	présenter	tels	jours	à	telle	personne,	se	trouver	dans	un	centre	indiqué	et	pour	un
nombre	 d'heures	 indiquées,	 se	 plier	 à	 certaines	 modalités	 pour	 son	 éducation,	 assurer	 la
réparation	du	préjudice	né	de	l'infraction,	être	entendu	par	le	juge	dans	les	vingt	et	un	jours.	Le
mineur	 est	 placé	 sous	 la	 surveillance	 d'un	 agent	 de	 probation.	 Le	 juge	 peut	 modifier	 les
modalités	 en	 cours	 d'exécution.	 On	 est	 très	 proche	 du	 sursis	 probatoire	 français,	 qui	 peut
s'appliquer	aux	mineurs	comme	aux	majeurs	2554	.

–	Anti-social	behaviours	orders	(ASBO)	applicables	à	tout	mineur	dès	l'âge	de	dix	ans.	Les
ASBO,	 créés	 en	 1998,	 élargis	 en	 2003,	 sont	 des	mesures	 civiles	 pour	 répondre	 à	 des	 faits	 de
houliganisme,	 de	 harcèlement,	 de	 situations	 de	 détresse,	 plus	 généralement	 de	 comportement
anti-social.	La	décision	ASBO	est	prise	par	la	magistrates'court	,	sur	requête	de	la	police,	d'un
travailleur	social	ou	d'une	autorité	locale.	La	juridiction	peut	intimer	au	mineur	l'ordre	de	ne	pas
récidiver	et	l'obligation	de	remplir	telles	obligations	précises,	le	tout	s'appliquant	pendant	deux
ans.	Une	infraction	n'est	pas	nécessaire.

–	Super	ASBO	,	créé	en	2007.	Quand	un	mineur	est	condamné	pour	une	infraction	grave,	les
autorités	peuvent	obtenir	d'une	juridiction	civile	un	ordre	comparable	à	un	control	order	 prévu
pour	 les	 terroristes	 présumés	 pour	 lesquels	 le	 ministère	 de	 l'intérieur	 peut	 imposer	 des
restrictions	à	la	liberté	d'aller	et	de	venir	allant	jusqu'à	la	détention	domiciliaire.	La	violation	des
obligtions	 contenues	 dans	 un	 super	ASBO	 constitue	 une	 infraction	 pénale	 punie	 de	 six	 mois
d'emprisonnement	 ou	 d'une	 amende	 de	 5	 000	 livres,	 la	 peine	 étant	 prononcée	 par	 la
magistrates'court	.

Le	droit	français	suit	parfois	la	même	voie	avec	une	loi	du	10	août	2011	(art.	24-1	et	s.	ord.	2
févr.	1945).	Cette	loi	 institue	le	tribunal	correctionnel	pour	mineurs	qui	est	compétent	pour	les
mineurs	âgés	de	seize	ans	lors	des	faits	et	auteurs	de	délits	punis	d'une	peine	au	moins	égale	à



trois	ans,	ladite	juridiction,	composée	de	trois	juges	dont	un	juge	des	enfants	pouvant	prononcer
une	 peine,	mais	 en	 tenant	 compte	 de	 l'excuse	 de	minorité	 prévue	 aux	 articles	 20-2	 à	 20-8	 de
l'ordonnance	de	1945.

	
La	 troisième	 forme	consiste	dans	 l'existence	d'un	double	 système	de

sanctions,	des	peines		2555	et	des	mesures	de	sûreté	 .	Ainsi	en	Suisse,	de
dix	 à	 quinze	 ans	 seules	 des	 mesures	 éducatives	 (placement	 dans	 un
foyer,	 obligation	 de	 résidence,	 formation	 professionnelle)	 ou
disciplinaires	(réprimande,	six	jours	d'arrêt	scolaire)	sont	applicables.	De
quinze	à	dix-huit	ans,	coexistent	ces	mesures	avec	des	peines	:	amende
et	 emprisonnement	 jusqu'à	 un	 an,	 voire	 quatre	 à	 partir	 de	 seize	 ans	 et
pour	 des	 faits	 graves.	 La	 France	 2556	 occupe	 une	 position	 proche	 :	 les
mineurs	de	treize	à	dix-huit	ans	sont	justiciables	en	principe	de	mesures
de	sûreté,	analogues	à	celles	du	droit	suisse,	sauf	si	les	circonstances	et
la	 personnalité	 des	mineurs	 l'exigent	 à	 pouvoir	 être	 punis	 d'une	 peine
privative	 de	 liberté	 ou	 d'une	 amende,	 voire	 d'une	 peine	 de	 travail
d'intérêt	général	;	toutefois	le	juge	qui	applique	une	peine	doit	appliquer
la	cause	de	diminution	de	peine	 tenant	à	 la	minorité	et	par	exemple	 la
réclusion	criminelle	à	perpétuité	tombe	à	vingt	années	automatiquement
jusqu'à	 seize	 ans	 et	 facultativement	 au-delà.	 On	 doit	 ajouter,	 toujours
pour	 la	 France	 une	 nouvelle	 sanction,	 la	 médiation	 –	 réparation,	 qui
constitue	 une	 mesure	 de	 sûreté	 éducative.	 Créée	 par	 la	 loi	 du
4	 janvier	 1993	 (art.	 12-1,	 ord.	 2	 février	 1945),	 elle	 peut	 être	mise	 en
œuvre	par	le	parquet,	la	juridiction	chargée	de	l'instruction	de	l'affaire	ou
la	juridiction	de	jugement,	qui	peuvent	ordonner	au	mineur	d'accomplir
une	activité	de	réparation	à	 l'égard	de	 la	victime	ou	dans	l'intérêt	de	 la
collectivité	 2557	 .	 De	 façon	 proche,	 l'Allemagne	 2558	 connaît	 des	 mesures
éducatives,	 les	 unes	 peu	 contraignantes	 et	 les	 autres	 disciplinaires	 au
caractère	 correctif	 ;	 parallèlement	 existent	 des	 peines	 lorsque	 ces
mesures	 sont	 insuffisantes	 et	 lorsque	 le	 délinquant	 montre	 des
«	 tendances	dangereuses	»,	 l'emprisonnement	étant	 alors	prononcé	 2559	 .
D'abord,	l'Allemagne	connaît	au	titre	des	mesures,	les	arrêts	»	de	quatre
semaines	 au	 plus	 exécutées	 d'un	 trait	 ou	 par	 fractions,	 la	médiation	 –
réparation,	présentée	en	doctrine	comme	«	l'alternative	la	plus	porteuse
d'espoirs	 face	 aux	 sanctions	 répressives	 du	 droit	 pénal	 »	 2560	 	 et	 les
directives	 obligeant	 le	 mineur	 à	 ne	 pas	 fréquenter	 telles	 personnes,	 à
résider	en	tel	lieu	ou	à	exercer	telle	activité.	Ensuite,	au	titre	des	peines,
le	 juge	 peut	 prononcer	 un	 emprisonnement	 compris	 entre	 six	mois	 (le
minimum	 légal	 en	 Allemagne)	 et	 cinq	 ans	 ;	 il	 peut	 utiliser	 la	 mise	 à



l'épreuve	 et	 ordonner	 dans	 ce	 cadre	 la	 réparation	 des	 dommages	 2561	 .
Dans	 certains	 pays	 anglo-saxons,	 comme	 aux	 États-Unis,	 existent	 les
arrêts	à	domicile,	qui	sont	plus	développés	pour	les	mineurs	que	pour	les
majeurs.	 Le	 premier	 programme	 a	 été	mis	 en	œuvre	 à	 Saint-Louis	 en
1971	 dans	 une	 perspective	 de	 désinstitutionnalisation	 destinée	 à	 éviter
aux	 jeunes	 les	 effets	 nocifs	 de	 la	 prison.	 Ces	 arrêts	 à	 domicile	 sont
souvent	associés	à	une	mesure	de	protection,	comportant	elle-même	 le
dédommagement	 de	 la	 victime.	 Les	 Américains	 citent	 volontiers	 une
expérience	 engagée	 en	 août	 1981	 dans	 le	 Comté	 de	 Cuyatoga	 (Ohio)
dont	les	résultats	ont	été	remarquables	au	point	de	vue	de	la	récidive	2562	.
Enfin	 aux	 Pays-Bas,	 on	 trouve	 des	 peines	 principales	 (détention	 ou
amende),	des	sanctions	alternatives	(travail	d'intérêt	général,	 réparation
des	 dommages,	 projet	 éducatif),	 des	 peines	 complémentaires
(confiscation	 du	 permis	 de	 conduire)	 et	 des	 mesures	 disciplinaires
(placement	dans	un	 établissement	 spécialisé,	 interdiction	de	 fréquenter
tel	 lieu	 ou	 telle	 personne,	 retrait	 des	 avantages	 illicitement	 obtenus,
réparation	 des	 dommages)	 ;	 se	 développe	 en	 outre	 aujourd'hui	 la
détention	de	nuit	avec	placement	sous	bracelet	électronique.

592 Les	modèles	non	pénaux		◊	Du	modèle	non	pénal,	ou	civil	au	sens
large,	 on	 donnera	 trois	 exemples.	 Le	 premier	 est	 un	 peu	 impur	 en	 ce
qu'il	 contient	 quelques	 traces	 de	 la	 notion	 de	 peine.	 C'est	 celui	 du
Canada,	 du	 moins	 en	 principe	 avec	 sa	 première	 loi	 sur	 les	 jeunes
contrevenants	 de	 1980.	Aujourd'hui	 cette	 loi	 est	 abrogée	 et	 remplacée
par	une	autre	de	2001,	pas	fondamentalement	différente.	Les	modes	de
déjudiciarisation	 sont	 accrus	 :	 la	 poursuite	 peut	 être	 remplacée	 par	 un
avertissement,	 une	 mise	 en	 garde,	 le	 renvoi	 à	 un	 organisme
communautaire,	ou	encore	par	des	«	mesures	de	rechange	»	qualifiées	de
«	mesures	extrajudiciaires	»	comme	le	dédommagement	de	la	victime	2563
,	 la	 restitution	 du	 bien	 volé,	 le	 travail	 bénévole	 au	 profit	 de	 la
communauté	 ou	 l'hébergement	 dans	 un	 lieu	 de	 soins.	 Cependant	 le
principe	pénal	n'a	pas	totalement	disparu.	D'abord	les	juridictions	de	la
jeunesse	peuvent,	dans	 les	cas	graves,	décider	 le	placement	sous	garde
du	mineur	2564	,	dont	la	durée	peut	atteindre	six	ans	quand	l'infraction	est
punie	d'un	emprisonnement	à	perpétuité	(art.	42	(2)	de	la	loi	de	2001).
Le	second	exemple,	plus	pur	car	davantage	encore	dépouillé	de	toute

coloration	pénale,	provient	de	la	loi	belge	du	8	avril	1965	(modifié	par
les	 lois	du	15	mai	et	13	juin	2006)	qui	crée	le	concept	de	«	mineur	en



danger	»	incluant	à	la	fois	l'indiscipline	ou	le	vagabondage	du	mineur	et
la	 commission	 par	 lui	 d'une	 infraction.	 Le	 juge	 de	 la	 jeunesse	 peut
ordonner	 tout	 d'abord	 des	 mesures	 ordinaires,	 dites	 de	 garde,	 de
préservation	 et	 d'éducation,	 c'est-à-dire	 la	 réprimande,	 la	 mise	 sous
surveillance	 du	 comité	 local	 de	 protection	 de	 la	 jeunesse	 (service	 de
protection	 judiciaire)	 et	 le	 placement	 dans	 un	 foyer	 ou	 dans	 un
établissement	 approprié	 comme	 les	 instituts	 de	 placement	 et	 de
protection	 de	 la	 jeunesse	 (art.	 37)	 ;	 toutes	 ces	 mesures	 sont	 à	 durée
indéterminée	sauf	à	devoir	cesser	à	la	majorité	civile	(18	ans).	Naguère,
ce	juge	pouvait	aussi	décider	plus	gravement	la	mise	à	la	disposition	du
gouvernement	dans	 le	cas	où	 il	constatait	que	 la	mesure	préalablement
adoptée	 s'avérait	 inutile	 à	 raison	de	 la	«	mauvaise	conduite	persistante
ou	du	comportement	dangereux	du	mineur	»	(art.	39).	Cette	mesure	était
très	sévère	car	le	mineur	passait	de	la	tutelle	du	juge	à	celle	du	ministre
de	 la	 Justice	 qui	 pouvait	 prendre	 l'une	 des	mesures	 prévues	 à	 l'article
37	 ou	 même	 ordonner	 la	 détention	 du	 mineur	 dans	 un	 établissement
pénitentiaire	avec	un	régime	spécial	(art.	41)	 2565	.	Or,	cette	possibilité	a
été	supprimée	par	une	loi	de	1994	 2566	.	Et	cependant,	il	y	a	en	Belgique
un	courant	qui	prône	le	retour	au	système	pénal	afin	«	de	renforcer	une
politique	 de	 répression	 jugée	 trop	 indulgente	 »	 2567	 .	 Ce	 courant	 a
d'ailleurs	obtenu	une	satisfaction	avec	la	possibilité	pour	le	tribunal	de	la
jeunesse	de	se	dessaisir	au	profit	de	la	juridiction	pénale	des	adultes	s'il
estime	 inadéquate	 une	 mesure	 éducative	 qu'il	 peut	 seul	 prononcer,
mesure	dont	il	vient	d'être	parlé.	La	décision	est	prise	en	fonction	de	la
personnalité,	 de	 l'environnement	 et	 du	 degré	 de	 maturité	 du	 jeune
concerné	 et	 le	 tribunal	 de	 la	 jeunesse	 doit	 avoir	 ordonné	 une	 enquête
médico-psychologique	 (art.	 38	 et	 50).	 Quoique	 pas	 très	 souvent
pratiquée,	cette	possibilité	a	été	qualifiée	de	«	soupape	du	système	»	2568	.
Enfin	au	Portugal	où	la	majorité	pénale	est	fixée	à	seize	ans,	le	mineur

de	moins	 de	 seize	 ans	 et	 de	 plus	 de	 douze	 ans	 est	 certes	 responsable,
mais	 il	 ne	 peut	 faire	 l'objet	 que	 de	 mesures	 éducatives	 :	 les	 unes	 se
déroulent	 en	 milieu	 ouvert	 (admonestation,	 remise	 aux	 parents,
interdiction	 du	 droit	 de	 conduire	 un	 cyclomoteur,	 obligation	 de	 suivre
une	 formation…)	 et	 les	 autres	 en	milieu	 fermé	 (placement	 en	 famille
d'accueil,	en	foyer…)	2569	.

593 Des	modèles	particuliers		◊	Il	existe	enfin	des	 législations	qui	sont
difficiles	à	classer.	C'est	le	cas	d'abord	de	celle	de	l'Espagne	.	La	loi	du



12	 janvier	 2000,	 dite	 loi	 organique	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 du
mineur,	 pose	 certes	 le	 principe	 de	 la	 responsabilité	 pénale	 de	 celui-ci.
Mais	 les	 sanctions	 qui	 sont	 prévues	 par	 cette	 loi	 sont	 qualifiées	 de
mesures	(medidas	).	Pour	 tenter	d'avoir	quelques	précisions,	 il	 faut	 lire
l'exposé	des	motifs,	toujours	très	riche	en	droit	espagnol.	Or,	cet	exposé
des	 motifs	 parle	 d'une	 «	 nature	 formellement	 pénale,	 mais
matériellement	 sanctionnatrice	 –	 éducative	 »	 (§	 II	 in	 limine	 ).
L'interprète	est	un	peu	déçu	et	un	auteur	a	même	écrit	qu'il	eut	été	plus
honnête	de	reconnaître	expressément	qu'il	s'agit	de	peines	authentiques,
ce	 qui	 aurait	 évité	 de	 courir	 le	 risque	 d'interpréter	 restrictivement	 les
garanties	qui	«	doivent	protéger	tout	délinquant,	même	mineur	d'âge	»	2570
.
Toutes	les	«	mesures	»	sont	énumérées	à	l'article	7	de	la	loi.	Elles	sont

particulièrement	nombreuses,	le	législateur	ayant	entendu	offrir	au	juge
beaucoup	d'autres	voies	que	la	privation	de	liberté.

	

Voici	la	liste	de	ces	sanctions	:

–	internement	en	régime	fermé	(avec	activité	de	travail,	d'éducation	et	de	loisir),	en	régime
semi-ouvert	 (avec	 résidence	dans	 l'établissement	et	activités	au	dehors)	et	ouvert.	La	première
forme	est	la	plus	lourde	et	elle	s'applique	aux	mineurs	ayant	commis	des	faits	très	graves	;

–	internement	thérapeutique,	notamment	pour	alcooliques	et	drogués	;

–	traitement	ambulatoire	;

–	 fréquentation	d'un	centre	de	 jour	pour	y	profiter	d'activités	de	 formation,	de	 travail	et	de
loisirs,	le	mineur	vivant	cependant	chez	lui	;

–	permanence	de	 fin	de	semaine,	 le	mineur	demeurant	chez	 lui,	mais	du	vendredi	 soir	à	 la
nuit	du	dimanche,	dans	un	centre	;

–	 liberté	 surveillée,	mesure	 très	 variée	 qui	 implique	 une	 surveillance	 générale	 (à	 l'école,	 à
l'atelier…)	 du	 mineur	 et	 qui	 peut	 impliquer	 en	 outre,	 à	 la	 demande	 du	 juge,	 des	 obligations
énumérées	à	l'article	7	comme	celles	de	se	rendre	en	un	lieu	déterminé,	de	comparaître	devant	le
juge	des	mineurs,	de	ne	pas	s'absenter	de	tel	lieu	sans	autorisation	du	juge…	;

–	prestations	au	bénéfice	de	la	communauté,	effectués	avec	le	consentement	du	mineur,	mais
sans	rémunération	;

–	réalisation	de	tâches	socio-éducatives	;

–	admonestation	par	le	juge	des	mineurs	;

–	privation	du	permis	de	conduire.

Ces	mesures	sont	applicables	pendant	deux	ans	au	plus,	sauf	à	observer	que	la	prestation	au
profit	de	la	communauté	ne	peut	dépasser	cent	heures	et	que	la	permanence	de	fin	de	semaine	ne



peut	durer	que	huit	 fins	de	 semaine.	Toutefois,	 si	 le	mineur	 avait	 seize	 ans	 lors	des	 faits	 et	 si
ceux-ci	ont	 impliqué	violence	ou	 intimidation,	ou	encore	un	risque	pour	 la	vie	ou	 la	santé	des
personnes,	les	mesures	peuvent	atteindre	cinq	ans,	ce	qui	peut	entraîner	l'incarcération	du	mineur
pour	cinq	ans.

	
La	loi	de	2000	a	été	l'objet	d'importantes	modifications	par	la	loi	du

4	décembre	2006.	Celle-ci	renforce	les	droits	des	victimes	(en	les	faisant
participer	 au	 procès	 des	 mineurs	 en	 tant	 qu'accusateurs,	 notamment)
introduit	de	nouvelles	mesures	comme	la	prohibition	d'entrer	en	contact
avec	certaines	personnes,	comme	la	victime	et	sa	famille.
La	 loi	 de	 2006	 se	 montre	 très	 dure	 à	 l'égard	 des	 mineurs	 auteurs

d'infractions	 graves.	 Ainsi	 en	 cas	 de	 pluralité	 d'infractions	 et	 si	 l'une
d'elles	est	un	crime	très	grave	ou	un	fait	de	terrorisme,	l'internement	en
régime	fermé	peut	atteindre	six	ans	pour	les	mineurs	de	seize	ans	et	dix
ans	pour	 les	mineurs	âgés	de	plus	de	seize	ans	 (art.	11).	L'internement
s'exécute	 en	 établissement	 pénitentiaire	 dès	 que	 l'intéressé	 atteint	 l'âge
de	dix-huit	ans	2571	.
On	 peut	 évoquer	 aussi	 les	 droits	 scandinaves/nordiques	 (Danemark,

Norvège,	 Suède,	 Finlande,	 Islande).	 Avant	 l'âge	 de	 15	 ans	 (14	 au
Danemark),	 seules	 des	 mesures	 de	 protection,	 non	 pénales,	 sont
applicables.	De	15	à	17	ans,	coexistent	des	mesures	de	protection	et	des
sanctions	pénales.
Les	mesures	de	protection	sont	plus	ou	moins	 intrusives	allant	de	 la

discussion	 des	 services	 sociaux	 avec	 le	 jeune	 et	 sa	 famille,	 jusqu'à	 un
placement	 en	 institution	 en	 passant	 par	 une	 mesure	 de	 tutelle.	 Le
placement	peut	se	faire	sans	la	volonté	ou	avec	l'accord	des	parents,	et	il
peut	se	présenter	sous	diverses	modalités.
Quant	aux	sanctions	pénales,	ce	sont	en	général	les	mêmes	que	pour

les	majeurs,	un	peu	plus	légères.	On	ne	retrouve	pas	en	Scandinavie	la
distinction	entre	majeurs	et	mineurs	que	l'on	trouve	ailleurs.	La	première
règle	est	le	rejet	très	net	de	l'emprisonnement	(5	%	de	condamnations).
Les	 autres	 réponses	 pénales	 sont	 la	 non-poursuite	 (de	 plus	 en	 plus
utilisée	 compte	 tenu	 de	 l'accroissement	 du	 volume	 des	 affaires),
l'amende	(imposée	par	le	procureur	ou	la	police	pour	les	petites	affaires),
la	 condamnation	 sous	 condition	 ou	 l'emprisonnement	 avec	 sursis,	 le
travail	d'intérêt	général.	Le	Danemark	a	créé	en	2001	la	sanction	semi-
résidentielle,	 à	 l'usage	des	 criminels	 endurcis	quoiqu'âgés	de	moins	de
18	 ans.	 Cette	 sanction	 s'exécute	 pendant	 deux	 ans	 avec	 d'abord	 une
phase	de	confinement	en	cellule	(pendant	2	mois)	et	ensuite	avec	régime



de	 semi-liberté.	 Elle	 a	 été	 imaginée	 comme	 une	 alternative	 à
l'emprisonnement	2572	.

§	2.		Les	jeunes	adultes

594 Vue	générale		◊	De	longue	date,	les	psychologues	et	les	médecins	ont
fait	 remarquer	 qu'à	 dix-huit	 ans,	 âge	 normal	 de	 la	majorité	 pénale,	 le
sujet	n'est	pas	encore	toujours	vraiment	adulte	et	qu'il	faudra	attendre	la
vingt-deuxième,	 voire	 la	 vingt-cinquième	 année	 pour	 qu'il	 le	 soit	 2573	 .
Aussi	certains	esprits	ont-ils	émis	l'idée	que	les	sanctions	appliquées	aux
jeunes	adultes	ne	soient	pas	exactement	celles	applicables	aux	majeurs,
ou	mieux	qu'elles	soient	intermédiaires	entre	celles	des	mineurs	et	celles
des	majeurs	2574	.	Ainsi	dans	de	nombreuses	législations	est	né	le	concept
de	jeune	adulte		2575	.	Et	celui-ci	pose	deux	problèmes.
Le	 premier	 est	 celui	 de	 savoir	 ce	 qu'on	 entend	 par	 jeune	 adulte.	En

France,	 aux	 Pays-Bas,	 en	 Allemagne	 et	 en	 Angleterre,	 la	 loi	 vise	 les
jeunes	dont	l'âge	est	compris	entre	18	et	21	ans.	Au	Portugal,	l'éventail
va	de	16	à	21	ans.	Et	en	Suisse,	il	s'étend	de	18	à	25	ans.
Le	 second	 problème,	 bien	 plus	 délicat	 encore,	 est	 celui	 de	 la

détermination	des	sanctions	applicables	à	ces	jeunes	2576	.	À	ne	considérer
ici,	 pour	 l'essentiel,	 que	 les	 législations	 européennes,	 deux	 tendances
générales	peuvent	être	discernées.

A.		Persistance	du	droit	pénal	des	mineurs

595 La	première	tendance	consiste	à	reculer,	en	général	jusqu'à	21	ans,	l'âge
de	la	majorité.	Et	elle	comporte	deux	modalités.
Selon	 la	 plus	 importante,	 des	 jeunes	 adultes	 âgés	 de	 18	 à	 21	 ans,

peuvent	 être	 jugés	 selon	 les	 dispositions	 du	 droit	 pénal	 des	 mineurs,
donc	comme	s'ils	étaient	encore	mineurs.	En	vertu	des	articles	77	c	et	s.
CP	 néerlandais,	 le	 juge	 peut	 appliquer	 les	 sanctions	 prévues	 pour	 les
mineurs	 à	 un	majeur	 «	 compte	 tenu	 du	 caractère	 du	 délinquant	 et	 des
circonstances	de	commission	de	l'infraction	».	Quant	à	la	loi	allemande
de	1953	modifiée,	sur	les	mineurs,	son	§	105	al.	1	décide	que	les	jeunes
adultes	de	18	à	21	ans	sont	régis	par	elle	si	«	une	appréciation	globale	de
la	personnalité	de	l'auteur,	en	fonction	également	des	conditions	de	vie,
révèle	qu'il	est	par	son	développement	moral	et	intellectuel,	au	moment



des	faits,	semblable	à	un	mineur	»	2577	;	cette	disposition	est	si	importante
que	les	deux	tiers	des	jeunes	adultes	se	la	voient	appliquer	2578	.	En	Suède,
les	jeunes	adultes	de	18	à	21	ans	peuvent	sur	décision	du	juge	pénal,	être
remis	 à	 l'aide	 sociale,	 ce	 qui	 entraîne	 de	 sa	 part	 une	 décision
d'incompétence	(Ch.	31,	§	1	CP)	2579	.
La	seconde	modalité	consiste	dans	la	persistance,	après	survenance	de

la	 majorité,	 d'une	 sanction	 qui	 avait	 été	 prononcée	 au	 cours	 de	 la
minorité.	 En	 Belgique,	 les	 mesures	 de	 garde,	 de	 préservation	 et
d'éducation	peuvent	être	prolongées	pour	une	période	maximale	de	deux
ans,	 soit	 jusqu'à	 vingt	 ans	 (art.	 37	 §	 3,	 1	 et	 2	 nouveau	 de	 la	 loi	 du
8	 avril	 1965).	 En	 France,	 le	 placement	 d'un	 mineur	 dans	 un
établissement	 médical	 ou	 d'éducation	 peut	 se	 poursuivre	 après	 sa
majorité,	 mais	 seulement	 s'il	 en	 fait	 la	 demande	 (art.	 16	 bis	 ,	 Ord.
2	février	1945).

B.		Adoucissement	du	droit	pénal	des	majeurs

596 L'adoucissement	 peu	 d'abord	 avoir	 pour	 objet
l'emprisonnement	 	 ◊	 Le	prononcé	 de	 l'emprisonnement	 est	 sous	 le
signe	 du	 recul.	 D'abord	 certaines	 législations	 excluent	 l'application	 de
l'emprisonnement	 proprement	 dit.	Ainsi,	 selon	 le	Criminal	 Justice	 Act
1982	anglais,	 les	 délinquants	 âgés	 de	 17	 à	 20	 ans	 ne	 peuvent	 pas	 être
condamnés	 à	 l'emprisonnement,	 mais	 seulement	 à	 une	 mesure	 de
détention	(l'âge	considéré	étant	celui	du	jour	du	jugement).	L'Écosse	va
également	 jusqu'à	 interdire	 l'emprisonnement,	 qui	 se	 trouve	 remplacé
par	la	détention	dont	la	durée	fixée	par	le	juge	ne	saurait	dépasser	celle
d'une	peine	d'emprisonnement	normale	pour	les	jeunes	de	plus	de	vingt
ans.	Ensuite,	le	domaine	du	sursis	est	étendu.	La	loi	italienne	distingue
entre	 trois	cas,	 le	 sursis	allant	 jusqu'à	 trois	ans	d'emprisonnement	pour
les	mineurs,	deux	ans	et	demi	pour	les	jeunes	adultes	et	deux	ans	pour
les	majeurs	(art.	163	CP).	En	Finlande,	les	jeunes	âgés	de	15	à	21	ans	et
condamnés	 à	 l'emprisonnement	 n'excédant	 pas	 deux	 ans	 peuvent
bénéficier	 du	 sursis,	 même	 si	 celui-ci	 aurait	 pu	 être	 exclu	 pour	 les
adultes	 de	 plus	 de	 21	 ans	 pour	 cause	 d'antécédents	 judiciaires.
Troisièmement	 enfin,	 plusieurs	 législations,	 tout	 en	 maintenant
l'emprisonnement,	prévoient	une	réduction	de	sa	durée.	S'il	n'y	a	rien	de
tel	en	France,	l'article	64	CP	suisse	de	1937	prévoyait	une	atténuation	de
peine	facultative	pour	 le	mineur	de	18	à	21	ans	«	qui	ne	possédait	pas



encore	 pleinement	 la	 faculté	 d'apprécier	 le	 caractère	 illicite	 de	 son
acte	»	2580	.	En	Autriche,	«	il	y	a	circonstance	atténuante	spéciale…	si	le
coupable	:	1o		a	commis	l'acte	après	dix-huit	ans,	mais	avant	vingt	et	un
ans	révolus	[...]	»	;	art.	34	CP).
Quant	à	l'exécution	de	l'emprisonnement	,	elle	se	trouve	placée	sous	le

signe	du	particularisme.	Sont	 très	 souvent	prévus	des	 centres	 spéciaux
de	 détention	 pour	 jeunes.	 Des	 dispositions	 particulières	 de	 la	 loi
pénitentiaire	espagnole	de	1979	sont	consacrées	à	l'exécution	de	la	peine
dans	les	prisons	pour	jeunes,	 lesquels	sont	les	personnes	âgées	de	18	à
21	ans,	voire	exceptionnellement	jusqu'à	25	ans	(art.	9)	;	et	le	règlement
pénitentiaire	 espagnol	 de	 1981	 dispose	 que	 les	 jeunes	 adultes	 «	 sont
répartis	en	pavillons	de	vingt	à	trente	places,	indépendants,	comportant
de	 vastes	 espaces	 où	 alternent	 les	 équipements	 sportifs	 et	 les
dépendances	destinées	aux	activités	de	formation	et	de	travail	»	(art.	52).
L'adoucissement	 peut	 également	 porter	 sur	 des	 sanctions	autres	 que

l'emprisonnement	 .	 À	 peu	 près	 partout,	 les	 législations	 favorisent	 les
peines	classiques	comme	 l'amende,	 les	privations	de	droit	ou	 le	 travail
d'intérêt	 général.	Mais	 ce	 qui	 est	 bien	 plus	 remarquable,	 c'est	 le	 souci
des	législateurs	d'offrir	au	juge	des	sanctions	originales	qui	ne	sont	pas
des	 peines,	 mais	 des	 mesures	 très	 proches	 de	 celle	 prévues	 pour	 les
mineurs.	On	en	donnera	trois	exemples.
Pour	 les	 jeunes	 de	 17	 à	 20	 ans,	 l'Angleterre	 développe	 des

programmes	 liés	à	un	 travail	d'intérêt	général	qui	 s'effectuent	dans	des
centres	journaliers	(naguère	les	day	training	centers	,	devenus	depuis	la
réforme	de	1991	des	probations	centers	 ).	Ces	 centres	 sont	des	 locaux
où	 sont	 prévues	 des	 installations	 non	 résidentielles	 pour	 un	 usage	 en
rapport	avec	la	réhabilitation	des	délinquants	2581	.
L'article	 61	 CP	 suisse	 de	 2002	 décide	 que	 si	 une	 infraction	 est

commise	par	un	 individu	âgé	de	18	à	25	ans,	ayant	un	développement
caractériel	gravement	perturbé,	dû	à	son	état	d'abandon,	à	son	inconduite
ou	 à	 sa	 fainéantise,	 cet	 individu	 pourra	 être	 placé	 dans	 une	 maison
d'éducation	au	travail,	au	lieu	d'être	condamné	à	une	peine,	lorsque	cette
mesure	paraît	appropriée	aux	exigences	de	la	prévention	individuelle.	Le
placement	est	prononcé	pour	une	période	comprise	entre	un	et	trois	ans.
Des	méthodes	 socio-pédagogiques	 et	 thérapeutiques	 vont	 de	 pair	 avec
une	 formation	 professionnelle.	 Détail	 important,	 cette	 sanction	 est
infligée	sans	rapport	avec	la	faute	2582	.
Enfin	la	France	connaît	des	«	prisons-écoles	»,	les	unes	étant	de	type

semi-ouvert	avec	régime	progressif	 (Oermingen	 )	et	 les	autres	étant	de



type	fermé	pour	récidivistes	(Loos	).	Une	formation	professionnelle	y	est
dispensée,	 sanctionnée	 en	 général	 par	 l'obtention	 d'un	 certificat
d'aptitude	professionnelle.	Les	détenus	ont	entre	20	et	28	ans	2583	.

SECTION	2.		LES	DÉLINQUANTS	DANGEREUX

597 La	 notion	 générale	 de	 dangerosité	 	 ◊	 Les	 législateurs	 ne
définissent	 guère	 la	 dangerosité,	 sauf	 à	 prévoir	 ici	 ou	 là	 telle	 sanction
lourde	dans	des	cas	déterminés,	ces	cas	visant	en	général	des	infractions
graves	et	une	dangerosité	définie	par	certaines	périphrases.	Mais	qu'est-
ce	au	juste	la	dangerosité	?	Il	est	impératif	de	la	définir	compte	tenu	du
développement	actuel	d'une	criminalité	lourde	(en	droit	commun	ou	en
matière	de	terrorisme)	 2584	et	du	traitement	dérogatoire	au	droit	commun
dont	 elle	 fait	 l'objet.	 L'Italien	 Garofalo	 voyait	 naguère	 dans	 la
dangerosité	 «	 la	 perversité	 constante	 et	 agissante	 du	 délinquant	 et	 la
quantité	de	mal	que	l'on	peut	redouter	de	sa	part	»	2585	.	Plus	récemment,
le	Français	R.	Gassin	voit	dans	 l'état	dangereux	d'un	 individu	«	 la	 très
grande	 probabilité	 qu'il	 commette	 une	 infraction	 pénale	 »	 2586	 .	 La
dangerosité	va	souvent	de	pair	avec	la	succession	d'infractions	2587	.	Mais
elle	 peut	 résulter	 aussi	 exceptionnellement	 d'un	 seul	 fait,	 s'il	 révèle	 en
lui-même	une	potentialité	de	mal	pour	la	société.
Le	 concept	 de	 criminel	 dangereux	 évoque	 celui	 d'un	 droit	 pénal	 de

l'ennemi,	 ces	 personnes	 dangereuses	 étant	 des	 ennemis	 de	 la	 société.
L'origine	de	la	théorie	du	droit	pénal	de	l'ennemi	est	allemande,	entrevue
par	Listz	et	développée	par	Jacobs	 2588	.	Le	principe	est	qu'il	existe	deux
sortes	de	citoyens,	ceux	qui	ne	sont	pas	vraiment	dangereux	et	que	l'on
peut	neutraliser	par	 l'application	d'un	droit	pénal	classique	 respectueux
des	 principes	 et	 ceux	 qui,	 très	 dangereux,	 appellent	 des	 mesures
extraordinaires.	 Cette	 distinction	 permet	 tous	 les	 glissements,	 comme
l'interprétation	 large	 des	 textes	 d'incrimination	 ou	 la	mise	 en	 sommeil
des	droits	de	l'homme.	Dès	lors,	la	présence	de	citoyens	dangereux	pour
la	société	doit	appeler	un	assouplissement	du	droit	classique.	Même	 la
Convention	 européenne	 contient	 un	 article	 15	 qui	 permet	 «	 en	 cas	 de
guerre	ou	en	cas	d'autre	danger	public	menaçant	 la	vie	de	 la	Nation,	à
toute	Haute	 Partie	 contractante	 de	 prendre	 des	mesures	 dérogeant	 aux
obligations	 prévues	 par	 la	 présente	Convention,	 dans	 la	 stricte	mesure
où	la	situation	l'exige	et	à	la	condition	que	ces	mesures	ne	soient	pas	en



contradiction	 avec	 les	 autres	 obligations	 découlant	 du	 droit
international…	».	Ce	qui	en	résulte,	c'est	pour	les	grands	malfaiteurs,	un
dérapage	de	la	culpabilité	vers	la	dangerosité.

§	1.		Les	moyens	de	détection	des	délinquants	dangereux.
La	théorie	des	repentis

598 Principe		◊	Pour	«	casser	»	certains	groupes	criminels,	les	législateurs
offrent	des	 avantages	 aux	membres	qui	 se	dissocieraient	 (dissociati	 en
italien)	 de	 leurs	 compagnons	 ou	 qui	 allant	 plus	 loin,	 se	 retourneraient
contre	eux	pour	aider	la	police	et/ou	la	justice.	Dans	ce	dernier	cas,	on
parle	de	repentis,	appelés	pentiti	en	Italie	ou	Crown	Witnesses	 (témoin
de	 la	 Couronne)	 en	 common	 law	 .	 Ce	 retournement	 s'apparente	 au
repentir	actif	du	droit	pénal	général	selon	lequel	l'agent,	après	réalisation
de	 l'infraction	 s'efforce	 d'en	 annuler	 les	 effets	 ;	 cependant	 alors	 qu'en
droit	pénal	commun,	le	repentir	actif	est	indifférent,	ici	il	emporte	deux
sortes	 d'effets	 :	 une	 réduction	 de	 la	 peine	 encourue	 et	 une	 protection
contre	la	vengeance	des	autres	membres	du	groupe.

599 Réduction	 de	 peine	 	 ◊	 Assez	 souvent,	 les	 législateurs	 offrent	 une
substantielle	 réduction	 de	 peine	 à	 celui	 qui	 changera	 de	 camp,	 en	 se
mettant	à	aider	la	police,	ce	qui	conduit	le	tribunal	à	faire	preuve	d'une
indulgence	calculée.	Particulièrement	révélateur	est	 le	cas	de	l'Italie	où
le	 terrorisme	a	beaucoup	 sévi	 ces	dernières	 années.	 Il	 existe	 toute	une
législation	 en	 la	 matière.	 Notamment,	 selon	 un	 décret-loi	 du	 15
décembre	 1979,	 article	 4,	 les	 personnes	 qui,	 en	matière	 de	 terrorisme
«	 aident	 concrètement	 les	 autorités	 policières	 dans	 la	 recherche	 de
preuves	décisives	pour	la	détermination	ou	l'arrestation	des	membres	du
groupe	 criminel	 »	 bénéficient	 d'une	 forte	 réduction	 de	 peine	 :	 la
réclusion	à	perpétuité	 se	 transforme	en	une	 réclusion	de	douze	à	vingt
ans	et	les	autres	peines	sont	réduites	d'un	tiers	à	la	moitié	2589	.	Tel	est	le
principe	 qui	 s'applique	 aux	 repentis	 (pentiti	 )	 ou	 individus	 qui	 faisant
partie	d'un	groupe	terroriste	l'abandonnent	pour	aller	aider	la	police.
On	 ne	 confondra	 pas	 la	 figure	 des	 repentis	 avec	 celle	 des	 dissociés

(dissociati	 )	 qui	 se	 contentent	 de	 se	 séparer	 du	 groupe	 criminel,	 sans
aider	 la	police.	Selon	 la	 loi	 italienne	du	18	 février	1987,	 l'individu	qui
abandonne	 définitivement	 le	 groupe	 terroriste	 et	 qui	 réalise	 des	 actes



incompatibles	 avec	 l'activité	 délictueuse	 de	 ce	 groupe,	 répudiant	 par
exemple	la	violence	dans	la	lutte	politique,	bénéficie	lui	aussi	d'une	forte
réduction	de	peine	:	par	exemple	la	réclusion	à	perpétuité	se	transforme
en	 une	 peine	 de	 trente	 ans	 au	 maximum.	 Mieux	 même,	 en	 cas	 de
conspiration	politique	à	 travers	une	association	ou	bande	armée,	 le	fait
pour	 un	 participant	 de	 se	 séparer	 du	 groupe	 ou	 d'empêcher	 la
commission	par	le	groupe	du	délit	prévu	lui	vaut	le	non-prononcé	d'une
peine	(art.	308	et	309	CP	italien)	2590	.
Aux	Pays-Bas,	une	loi	du	12	mai	2005,	au	terme	d'une	longue	histoire

législative	 permet	 au	 ministère	 public	 de	 requérir	 une	 diminution	 de
peine	 en	 échange	 d'un	 témoignage	 aidant	 l'accusation,	 en	 matière	 de
criminalité	 organisée	 (art.	 226	 g	 à	 art.	 226	 m	 CPP).	 Et	 de	 façon
originale,	la	même	loi	permet	de	poursuivre	le	témoin	qui,	contrairement
au	 «	 contrat	 »	 passé	 avec	 le	 ministère	 public,	 renonce	 à	 fournir	 son
témoignage	(art.	192-2	CP).
En	 droit	 espagnol,	 pour	 les	 délits	 de	 terrorisme,	 «	 les	 juges	 en

motivant	 leur	 sentence,	 pourront	 prononcer	 la	 peine	 inférieure	 d'un	ou
de	deux	degrés	à	celle	qui	est	prévue	par	la	loi	pour	le	délit	dont	il	s'agit,
quand	l'agent	a	volontairement	mis	fin	à	ses	activités	délictueuses	et	se
présente	aux	autorités	en	avouant	les	faits	auxquels	il	a	participé	et,	de
plus,	 collabore	 activement	 avec	 ces	 autorités	 pour	 empêcher	 la
réalisation	 du	 délit	 ou	 collabore	 efficacement	 à	 l'obtention	 de	 preuves
décisives	pour	l'identification	et	la	capture	des	autres	responsables	pour
empêcher	l'action	ou	le	développement	de	bandes	armées,	organisations
ou	 groupes	 terroristes	 auxquels	 il	 a	 appartenu	 ou	 avec	 lesquels	 il	 a
collaboré	»	 2591	.	Une	formule	identique	est	reproduite	à	l'article	376	CP
sur	 le	 trafic	 de	 drogue.	 On	 aura	 noté	 la	 précision	 des	 textes	 et
notamment	la	nécessité	de	preuves	déterminantes.
Le	Code	pénal	allemand	connaît	la	même	technique.	Le	§	129	StGB

sur	la	formation	d'une	organisation	criminelle	décide	en	son	alinéa	6	que
«	le	juge	peut	discrétionnairement	réduire	la	peine	(§	49	(2))	pou	ne	pas
en	prononcer	si	l'accusé	:
1°	 Volontairement	 et	 avec	 empressement	 fait	 des	 efforts	 pour

empêcher	 le	maintien	de	 l'organisation	ou	 la	 commission	d'un	délit	 en
rapport	avec	les	buts	de	celle-ci	;	ou
2°	Volontairement	révèle	ce	qu'il	sait	aux	autorités	publiques	de	telle

sort	 que	 les	 délits	 planifiés	 dont	 il	 a	 connaissance	 puissent	 être
empêchés.
Si	le	défendeur	réussit	à	empêcher	la	continuation	de	l'organisation	ou



si	celle-ci	subsiste	malgré	ses	efforts,	il	n'encourra	aucune	responsabilité
pénale	 ».	 En	 cas	 de	 blanchiment,	 le	 dénonciateur	 bénéficie	 carrément
d'une	 impunité	 (§	 261	 (9)	 StGB).	 Pour	 le	 trafic	 de	 drogue,	 le	 tribunal
peut	 discrétionnairement	 réduire	 la	 peine	 ou	 renoncer	 à	 en	 prononcer
une	(art.	31	de	la	loi	sur	les	stupéfiants)	2592	.
Le	 Code	 serbe	 de	 procédure	 pénale	 prévoit	 qu'un	 accord	 peut	 être

mené	entre	le	ministère	public	et	une	personne	condamnée	qui	va	faire
un	 témoignage	 portant	 sur	 une	 infraction	 grave	 énumérée	 au	 texte
(art.	 162	 visant	 le	 meurtre	 aggravé,	 la	 pornographie	 infantile,	 le
blanchiment,	 infractions	 en	matière	 de	 drogue,	 etc.…).	Le	 témoignage
doit	 être	 important	 pour	 la	 preuve	 de	 cette	 infraction.	 L'accord	 entre
procureur	 et	 condamné	 établit	 le	 type	 et	 l'étendue	 de	 la	 réduction	 de
peine	 résultant	 du	 témoignage	 du	 condamné	 et	 dont	 il	 bénéficiera.	 Le
condamné	est	obligatoirement	assisté	d'un	avocat	(art.	332	et	s.).
En	outre,	en	France	,	 les	articles	422-1	et	422-2	CP	contiennent	des

dispositions	similaires.	Le	premier	texte	prévoit	une	exemption	de	peine
en	 faveur	 de	 celui	 qui,	 après	 avoir	 commis	 une	 tentative	 d'acte	 de
terrorisme,	avertit	 les	autorités	 judiciaires	ou	administratives	et	permet
ainsi	 d'éviter	 la	 réalisation	 de	 l'infraction	 2593	 .	 Le	 second	 accorde	 une
réduction	 de	moitié	 à	 celui	 qui,	 en	 cas	 de	 délit	 consommé,	 avertit	 ces
mêmes	autorités	et	permet	de	faire	cesser	les	agissements.
Enfin,	 une	 loi	 argentine	 du	 10	 septembre	 2004	 réduit	 d'un	 tiers	 le

maximum	 de	 la	 peine	 encourue	 légalement	 par	 celui	 qui	 après	 avoir
commis	le	délit	de	séquestration	joue	le	rôle	du	repenti	(art.	41	ter	CP).

600 Protection	des	repentis		◊	Les	législateurs	ayant	tellement	besoin	des
repentis	pour	que	la	lutte	contre	la	criminalité	organisée	soit	efficace,	il
ne	 suffit	 pas	 de	 faire	miroiter	 à	 ceux-ci	 des	 peines	 réduites,	 voire	 une
absence	de	peine.	Il	faut	encore	les	protéger	des	éventuelles	agressions
causées	par	 la	 fureur	des	coauteurs	 s'étant	 sentis	 trahis.	C'est	pourquoi
beaucoup	de	législations	prévoient	des	mesures	de	protection	consistant
pour	l'essentiel	dans	une	dissimulation	d'identité.
Exemplaire	à	cet	égard	est	la	loi	allemande	du	11	décembre	2011,	sur

la	protection	des	témoins	en	danger	(Zeugenschutz-Harmonisierungesetz
,	ZSHG).	Cette	loie	entend	largement	le	témoin,	incluant	les	personnes
poursuivies.	 Le	 législateur	 n'a	 pas	 prévu,	 comme	 aux	 États-Unis,	 un
changement	 définitif	 d'identité	 car	 il	 s'est	 contenté	 de	 l'établissement
d'une	 «	 identité	 temporaire	 de	 camouflage	 »	 (Vorubergehende



Tarnidentität	).	Bref,	il	n'est	pas	touché	à	l'état	civil.	Tel	est	le	principe.
Donnons	 quelques	 détails.	 L'article	 2	 (3)	 de	 la	 loi	 dispose	 :	 «	 Les

décisions	 et	 les	mesures	 prises	 en	 lien	 avec	 la	 protection	 des	 témoins
doivent	 être	 consignées	 dans	 un	 dossier.	 Le	 dossier	 et	 ses	 pièces	 sont
constitués	 et	 conservés	 par	 le	 service	 de	 police	 compétent	 pour	 la
protection	des	témoins	et	ne	sont	pas	versés	au	dossier	de	la	procédure
pénale.	Les	membres	du	parquet	 peuvent	 y	 accéder	 à	 leur	 demande	».
Les	mesures	et	notamment	l'identité	d'emprunt	peuvent	être	prises	dès	le
début	de	l'enquête	et	se	prolonger	au-delà	de	la	fin	du	procès	pénal.	Les
bulletins	 du	 casier	 judiciaire	 font	 partie	 des	 documents	 gérés	 par
l'administration.	 L'identité	 provisoire	 est	 déterminée	 par	 le	 service	 de
police	 compétent	 pour	 la	 protection	des	 témoins,	 à	 ceci	 près	que	 cette
opération	ne	doit	pas	porter	atteinte	aux	droits	légitimes	des	tiers,	ce	qui
évite	 de	 donner	 une	 identité	 complète	 déjà	 attribuée	 à	 une	 autre
personne.	L'identité	d'emprunt	ne	vaut	que	pour	la	procédure	pénale	:	la
personne	qui	veut	se	marier	utilise	ou	peut	utiliser	son	identité	réelle,	et,
dans	 le	 cadre	 d'une	 procédure	 civile,	 elle	 peut	 refuser	 de	 dévoiler	 son
identité	d'emprunt.

§	2.		Les	pouvoirs	des	juridictions	de	jugement	à	l'égard
des	délinquants	dangereux

601 Face	 aux	 criminels	 dangereux,	 la	 réaction	 des	 législateurs	 est	 le	 plus
souvent	 double	 :	 la	 peine	 privative	 de	 liberté	 est	 alourdie	 et/ou	 sont
créées	des	mesures	de	sûreté	qui	ont	un	parfum	d'élimination.
Ne	 seront	 évoquées	 ici	 que	 certaines	 catégories	 particulières	 de

criminels	dangereux,	d'autres	catégories	ayant	déjà	été	examinées	dans
le	 chapitre	 précédent,	 comme	 celles	 des	 malfaiteurs	 ayant	 encouru	 la
privation	de	liberté	à	perpétuité	(v.	ss	.	496).

A.		Alourdissement	de	la	peine	privative	de	liberté

Il	n'est	pas	aisé	de	classer	 les	diverses	hypothèses	qui	se	présentent,
les	réponses	du	droit	positif	étant	variées.

1.		Réponses	dans	l'hypothèse	du	cumul	réel	d'infractions



602 Ce	qu'est	le	cumul	réel	et	les	théories	qu'il	suscite		◊	Le	cumul
réel	qui	suppose	deux	ou	plusieurs	infractions	doit	être	distingué	des	cas
où	 l'agent	n'a	commis	qu'un	seul	 fait,	celui-ci	 tombant	sous	 le	coup	de
deux	 ou	 plusieurs	 qualifications	 différentes.	 Il	 y	 a	 alors,	 selon	 une
terminologie	 générale,	 cumul	 idéal	 d'infractions	 si	 l'agent	 a	 violé
plusieurs	 valeurs	 sociales	 2594	 ou	 plusieurs	 intérêts	 juridiquement
protégés	 2595	 ou	 concours	 de	 qualifications	 si	 les	 qualifications	 en
concours	 protègent	 la	même	 valeur,	 le	même	 intérêt.	 Dans	 le	 premier
cas,	 le	 juge	 retient	 en	 général	 toutes	 les	 qualifications,	 en	 considérant
qu'il	 y	 a	 plusieurs	 infractions,	 tout	 en	 ne	 prononçant	 soit	 qu'une	 seule
peine,	 celle	 relative	 à	 l'infraction	 la	 plus	 grave	 2596	 soit	 une	 peine	 plus
grave	que	celle	prévue	pour	l'infraction	la	plus	punie	2597	.	Dans	le	second
cas,	 celui	 du	 concours	 de	 qualifications,	 le	 juge	 en	 général,	 ne	 retient
qu'une	seule	qualification,	soit	la	plus	sévère,	soit	celle	qui	est	propre	au
cas	d'espèce	(principe	de	spécialité)	2598	.
S'agissant	 du	cumul	 réel	 (ou	matériel)	 d'infractions	 ,	 trois	 systèmes

sont	concevables.	Selon	le	premier,	dit	du	cumul	matériel	des	peines,	le
juge	 prononce	 et	 additionne	 toutes	 les	 peines	 sanctionnant	 chaque
infraction.	Selon	le	second,	dit	du	non-cumul	des	peines,	une	seule	peine
est	 prononcée,	 celle	 qui	 était	 encourue	 pour	 l'infraction	 la	 plus	 grave.
Enfin	 dans	 un	 troisième	 système,	 intermédiaire,	 celui	 du	 cumul
juridique,	 le	 juge	 ne	 prononce	 qu'une	 seule	 peine,	 mais	 qui	 est
supérieure	au	maximum	prévu	pour	l'infraction	la	plus	grave,	les	faits	les
moins	 graves	 étant	 en	 somme	 des	 circonstances	 aggravantes	 de
l'infraction	 la	 plus	 grave.	 La	 doctrine	 dominante,	 un	 peu	 partout,	 a
toujours	manifesté	une	certaine	faveur	pour	le	cumul	juridique,	même	si
sa	mise	en	œuvre	est	souvent	délicate.
Quel	parti	adopte	 les	droits	positifs	?	Jadis	 le	système	du	cumul	des

peines	 avait	 le	 vent	 en	 poupe.	Aujourd'hui,	 il	 est	 en	 recul	 car	 le	 non-
cumul	 des	 peines	 et	 le	 cumul	 juridique	 se	 partagent	 les	 faveurs	 des
législateurs	 2599	 .	En	outre	parfois,	 le	 législateur	en	adoptant	en	principe
un	système	déterminé,	en	consacre	en	outre	un	autre	à	titre	exceptionnel,
voire	admet	des	règles	originales.
Le	cumul	matériel	des	peines	est	consacré	par	le	Code	pénal	espagnol,

mais	 selon	 une	 distinction.	 Ou	 bien	 les	 diverses	 peines	 correspondant
aux	diverses	infractions	ne	peuvent	pas	être	accomplies	simultanément,
les	peines	 seront	exécutées	 successivement	dans	 leur	ordre	décroissant
de	gravité	(en	fonction	de	l'échelle	des	peines	de	l'article	33	qui	énumère



comme	 peines	 privatives	 de	 liberté	 l'emprisonnement	 permanent
révisable,	 l'emprisonnement	 supérieur	 à	 cinq	 ans,	 l'emprisonnement	de
trois	mois	à	cinq	ans	(art.	37	CP)	;	et	encore	le	temps	total	de	privation
de	liberté	à	exécuter	ne	peut	dépasser	le	triple	du	temps	de	la	plus	grave
des	peines	ou	vingt	ans	 (art.	76	CP)	 2600	 ,	 ce	qui	consacre	 la	distinction
entre	peine	prononcée	(pena	)	et	peine	à	purger	(condena	).	Ou	bien	les
diverses	 peines	 peuvent	 être	 accomplies	 simultanément	 (par	 exemple
privation	de	liberté	et	amende),	le	juge	alors	imposera	toutes	ces	peines
(art.	 73	 CP).	 Toutefois,	 là	 encore	 intervient	 aussitôt	 une	 règle
correctrice,	 celle	 assez	 originale	 du	 délit	 continué	 (art.	 74	CP)	 :	 si	 les
diverses	 infractions	 procèdent	 d'un	 plan	 préconcerté	 et	 intéressent	 la
«	 même	 disposition	 pénale	 où	 des	 dispositions	 de	 nature	 égale	 ou
comparable	»,	une	seule	 infraction	est	censée	avoir	été	commise	et,	en
conséquence,	 une	 seule	 peine	 est	 prononcée,	 sauf	 à	 observer	 que	 son
plafond	 est	 porté	 à	 la	 moitié	 supérieure	 de	 maximum	 légal.	 Ainsi
l'Espagne,	en	adoptant	le	cumul	matériel	en	tempère	les	excès.
La	 doctrine	 espagnole	 s'est	 efforcée	 de	 trouver	 des	 fondements	 à	 la

théorie	du	délit	continué.	Les	principaux	sont	:	1°	Une	moindre	gravité
que	 dans	 le	 cas	 du	 cumul	 réel	 car	 une	 seule	 chose	 (ou	 plusieurs)	 est
(sont)	volée	(s)	;	2°	Une	simplification	procédurale,	le	travail	des	juges
étant	 allégé	 ;	 3°	Une	moindre	 culpabilité,	 l'agent	 pénal	 profitant	 de	 la
situation	2601	.
D'autres	droits	admettent	le	système	du	cumul	des	peines	à	l'état	pur,

mais	 seulement	 pour	 les	 contraventions	 (France	 et	 Belgique	 par
exemple).	 Il	 faut	 dire	 que	 d'autres	 l'admettent	 pour	 les	 infractions
graves	:	ainsi	dans	certains	États	américains,	les	peines	encourues	pour
chaque	infraction	sont	cumulées,	ce	qui	peut	aboutir	à	une	peine	globale
très	longue,	pouvant	atteindre…	plusieurs	siècles	d'emprisonnement	!
Le	cumul	juridique	se	rencontre	très	fréquemment	et	par	exemple	en

Allemagne,	 en	Suisse,	 en	 Italie,	 en	Belgique,	 aux	Pays-Bas,	 en	Suède,
en	 Hongrie…	 Apportons	 quelques	 précisions.	 L'article	 49	 CP	 suisse
décide	que	le	juge	«	condamne	(le	délinquant)	à	la	peine	la	plus	grave	et
en	 augmente	 la	 durée	 dans	 une	 juste	 proportion.	 Il	 ne	 peut	 toutefois
excéder	de	plus	de	la	moitié	le	maximum	de	la	peine	prévue	pour	cette
infraction.	Il	est	en	outre	lié	par	le	maximum	légal	de	chaque	genre	de
peine	 ».	 En	 Italie,	 des	 règles	 plus	 complexes	 ont	 été	 posées	 par	 les
articles	71	et	suivants	CP.	D'abord	la	peine	ne	peut	dépasser	cinq	fois	le
maximum	de	la	peine	la	plus	forte,	avec	en	outre	l'existence	de	plafonds
correcteurs	 :	 ainsi	 la	 réclusion	 ne	 peut	 dépasser	 trente	 ans	 et



l'emprisonnement	six	ans,	l'amende	pour	délit	(multa	)	ne	peut	dépasser
15	493,71	euros	et	l'amende	pour	contraventions	(ammenda	 )	3	098,74
euros.	Ensuite,	et	toujours	en	Italie,	on	retrouve	le	système	espagnol	de
l'infraction	 continuée.	 Selon	 l'article	 81	 al.	 2	 CP,	 en	 cas	 de	 «	 même
dessein	 criminel	 »,	 tous	 les	 délits	 –	 qui	 depuis	 1974	 peuvent	 être	 de
nature	différente	(ce	qui	est	identique	à	ce	qui	existe	en	Espagne)	–	sont
considérés	comme	un	seul	et	la	peine	encourue	est	au	maximum	le	triple
de	la	peine	maximale	prévue	pour	le	délit	le	plus	grave	2602	.	La	théorie	de
l'infraction	continuée	s'explique	par	la	sévérité	du	cumul	juridique	et	par
la	faiblesse	du	pouvoir	discrétionnaire	du	juge	2603	.	Elle	se	retrouve	dans
plusieurs	codes	latino-américains,	qui	ont	été	influencés	par	l'Italie	2604	.
La	France	ne	connaît	le	cumul	juridique	que	dans	des	cas	particuliers.

Aussi	 le	 port	 d'arme	 prohibée	 au	 cours	 d'un	 vol	 ne	 correspond	 pas	 à
deux	infractions,	mais	à	une	seule,	le	vol	à	main	armée	(art.	311-8	CP),
puni	plus	 sévèrement	que	 le	vol	 simple.	La	France,	 en	effet	 adopte	 en
règle	générale	la	règle	du	non-cumul	des	peines.
Le	non-cumul	des	peines	est	le	système	adopté	par	la	France,	mais	de

manière	non	absolue.	Pour	le	cas	où	à	l'occasion	d'une	même	poursuite,
plusieurs	 infractions	 sont	 poursuivies,	 «	 chacune	 des	 peines	 peut	 être
prononcée.	 Toutefois,	 lorsque	 plusieurs	 peines	 de	 même	 nature	 sont
encourues,	 il	 ne	 peut	 être	 prononcé	 qu'une	 seule	 peine	 de	 cette	 nature
dans	la	limite	du	maximum	légal	le	plus	élevé	»	(art.	132-3	al.	1	CP).	Le
non-cumul	n'est	donc	pas	un	principe	absolu	et	le	début	de	l'article	132-
3	donne	même	l'impression	que	le	législateur	a	opté	pour	le	cumul	des
peines.	 En	 réalité,	 le	 législateur	 a	 opté	 en	 faveur	 d'un	 système	 impur.
Imaginons	que	le	prévenu	soit	poursuivi	à	la	fois	pour	un	délit	A	puni	de
sept	 ans	 d'emprisonnement	 et	 pour	 un	 délit	 B	 puni	 de	 cinq	 ans
seulement,	 mais	 en	 outre	 de	 15	 000	 euros	 d'amende.	 Le	 juge	 pourra
prononcer	 à	 la	 fois	 l'emprisonnement	 et	 l'amende,	 la	 seule	 limite	 à	 sa
liberté	 étant	 que	 si	 les	 diverses	 infractions	 sont	 punies	 d'une	 peine	 de
même	nature,	il	ne	peut	prononcer	qu'une	seule	peine	de	cette	nature	et
c'est	 en	 cela	 que	 subsiste	 le	 système	 du	 non-cumul	 (une	 seule	 peine
prononcée	par	nature	de	peine).	Le	droit	belge	est	également,	et	même
plus	nettement,	favorable	au	non-cumul	(appelé	absorption)	:	ce	système
s'applique	en	cas	de	concours	matériel	de	crimes	et	en	cas	de	concours
matériel	d'un	crime	avec	un	délit	ou	avec	une	contravention.

	

La	Belgique	 reste	 le	 type	de	 la	 législation	qui	en	 réalité	cumule	 les	 systèmes	 :	en	effet,	on
trouve	le	cumul	matériel	illimité	pour	les	contraventions,	le	cumul	matériel	avec	réduction	en	cas



de	pluralité	de	délits,	le	nom	cumul	des	peines	en	cas	de	pluralité	de	crimes	ou	de	concours	d'un
crime	avec	un	délit	ou	avec	une	contravention,	enfin	le	cumul	juridique	(appelé	absorption	avec
aggravation)	que	le	juge	peut	appliquer	en	cas	de	concours	de	crimes	2605	.

2.		Réponses	dans	l'hypothèse	de	la	récidive

a.		Notion	et	importance	de	la	récidive

603 Partout	 là	 où	 elle	 est	 admise,	 la	 récidive	 suppose	 deux	 termes	 :	 une
première	 condamnation	 (contenant	 implicitement	 un	 avertissement
donné	au	délinquant)	et	ensuite	une	infraction,	ces	deux	termes	variant
selon	 les	 législations	 2606	 .	 Certains	 codes	 distinguent	 la	 récidive	 de
notions	 très	 voisines	 :	 ainsi,	 le	Code	pénal	 italien	 contient	 un	 chapitre
traitant	de	la	récidive	et	des	délinquants	d'habitude,	professionnels	et	par
tendance	(art.	99	et	s.),	notions	que	l'on	retrouvera.
Cela	 dit,	 la	 récidive	 est	 un	 fait	 très	 important,	 oscillant	 entre	 30	 et

50	%	 2607	.	Et	c'est	pourquoi	 les	statistiques	prennent	de	plus	en	plus	en
considération	 la	 récidive	et,	 par	 exemple,	depuis	1982,	 l'Office	 fédéral
suisse	 de	 la	 statistique	 crée	 une	 banque	 de	 données	 axée	 sur	 la
récidive	 2608	 .	 La	 doctrine	 de	 son	 côté	 s'intéresse	 de	 longue	 date	 à	 la
récidive,	 y	 compris	 sous	 l'angle	 du	 droit	 comparé	 2609	 .	 Quelques	 rares
auteurs	 ont	 naguère	 soutenu	 que	 l'on	 ne	 devrait	 pas	 distinguer	 entre
cumul	 réel	 et	 récidive,	 l'exigence	 d'une	 condamnation	 dans	 ce	 dernier
cas	 étant	 factice	 et	 l'essentiel	 étant	 de	 lutter	 contre	 «	 le	 penchant
criminel	 »	 du	 délinquant	 qui	 peut	 se	manifester	 par	 le	 seul	 fait	 de	 la
répétition	 2610	 .	 Cependant,	 l'immense	 majorité	 des	 auteurs	 et	 des
législateurs	 considèrent	 qu'il	 convient	 de	 prévoir	 des	 dispositions
particulières	 pour	 le	 récidiviste.	 Les	 législateurs,	 en	 ce	 domaine,	 ne
cessent	de	réécrire	les	textes	2611	.

b.		Effets	de	la	récidive

604 Les	législateurs	considèrent	extrêmement	souvent	que	l'agent	qui	a	reçu
un	 avertissement	 sous	 la	 forme	 d'une	 condamnation	 est	 plus	 coupable
s'il	rechute	et,	en	conséquence,	voient	dans	la	récidive	une	circonstance
aggravante	 2612	 .	 Déjà	 la	 Constitution	 Criminalis	 Carolina	 de	 Charles-
Quint,	 de	 1532	 prévoyait	 dans	 son	 article	 161	 que	 le	 juge	 peut
augmenter	 la	 peine	 quand	 le	 délinquant	 a	 déjà	 été	 condamné	 pour	 un
fait	analogue.
De	 rares	 auteurs	 contestent	 le	 principe	 de	 l'aggravation	 de	 la	 peine



pour	 cause	 de	 récidive,	 en	 invoquant	 l'atteinte	 aux	 principes	 de
culpabilité	et	de	proportionnalité,	et	à	celui	du	ne	bis	in	idem		2613	.
L'idée	 d'une	 aggravation	 de	 la	 peine	 en	 cas	 de	 récidive	 donne	 lieu

cependant	 à	 des	 dispositions	 très	 variables	 en	 ce	 qui	 concerne	 son
montant	.	Dans	certains	pays,	le	législateur	a	prévu	des	règles	propres	à
certaines	 infractions	 :	 ainsi	 en	 Angleterre,	 le	 Crime	 (Sentences	 )	 Act
1997	 a	 introduit	 l'emprisonnement	 perpétuel	 obligatoire	 pour	 les
individus	 reconnus	 pour	 la	 seconde	 fois	 coupables	 d'une	 infraction
sexuelle	grave	ou	d'un	délit	de	violence.
Ailleurs,	ce	sont	des	règles	extrêmement	détaillées	et	plus	générales.

Ainsi	selon	le	Code	pénal	espagnol,	après	trois	condamnations	pour	les
mêmes	faits,	la	peine	est	augmentée	«	d'un	niveau	»	:	le	juge	est	obligé
d'aggraver	la	peine	en	ce	sens	que	le	maximum	légal	devient	le	nouveau
minimum	 et	 que	 le	 maximum	 légal	 augmenté	 de	 sa	 propre	 moitié
devient	 le	maximum	nouveau	de	 la	peine	encourue,	 ce	qui	 correspond
par	 exemple	 à	 un	 intervalle	 compris	 entre	 24	 et	 36	 mois	 dans	 le	 cas
d'une	infraction	dont	la	peine	prévue,	avant	récidive,	est	comprise	entre
6	et	24	mois	(art.	66	CP).
Quant	à	l'article	99	CP	du	Code	italien,	il	est	très	complexe	et	en	outre

très	 réduit	depuis	une	 réforme	de	2005	qui	en	 revient	un	peu	au	Code
primitif	 (de	 1930).	 Le	 législateur	 distingue	 entre	 récidive	 simple,
aggravée	et	réitérée	(art.	99	CP).
La	première	consiste	en	un	délit	 intentionnel	faisant	suite	à	un	autre

déjà	 intentionnel	 :	 cette	 circonstance	 «	 peut	 »	 entraîner	 une
augmentation	facultative	de	peine	fixée	à	un	tiers.
–	En	cas	de	récidive	aggravée,	réalisée	si	le	second	délit	est	du	même

ordre	que	le	premier	ou	s'il	a	été	commis	par	un	fugitif,	l'augmentation
peut	aller	jusqu'à	la	moitié.
–	Enfin	la	récidive	réitérée	qui	suppose	que	l'accusé,	déjà	récidiviste

commette	 un	 autre	 délit	 intentionnel,	 entraîne	 une	 augmentation	 de
peine	obligatoire	de	 la	moitié	en	cas	de	 récidive	 réitérée	simple	et	des
deux	tiers	en	cas	de	récidive	réitérée	aggravée.	Le	législateur	a	entendu
réagir	à	la	dévalorisation	de	la	récidive,	à	la	«	clémence	»	excessive	des
juges	2614	.
Au	 contraire,	 le	 Code	 pénal	 français	 de	 1994	 est	 beaucoup	 moins

fidèle	à	l'arithmétique	pénale	2615		:	les	articles	132-8	et	suivants	prévoient
le	doublement	de	 la	peine,	sauf	à	préciser	que	 lorsque	 le	second	crime
est	 puni	 de	 vingt	 à	 trente	 ans	 de	 réclusion,	 la	 peine	 encourue	 devient
celle	 de	 la	 réclusion	 à	 perpétuité.	 Mais	 l'aggravation	 de	 peine	 n'est



jamais	obligatoire.
Quant	 au	 régime	 de	 l'aggravation,	 il	 obéit	 à	 des	 règles	 qui	 sont	 au

contraire	assez	proches.	Sur	le	point	de	savoir	si	la	deuxième	infraction
doit	être	de	la	même	nature	que	la	première	pour	que	joue	l'aggravation,
les	droits	répondent	le	plus	souvent	par	une	distinction	;	si	les	infractions
sont	 graves,	 la	 seconde	 peut	 n'être	 pas	 de	 la	 même	 nature	 que	 la
première	(récidive	générale)	alors	que	si	elles	ne	le	sont	pas,	la	seconde
doit	être	de	la	même	nature	que	la	première	(récidive	spéciale).	En	outre
et	dans	le	même	esprit,	le	délai	dans	lequel	doit	être	commise	la	seconde
infraction	est	illimité	en	cas	d'infractions	graves	et	limité	(à	cinq	ans	;	à
deux	ans,	à	un	an)	si	elles	ne	le	sont	pas	2616	.	Enfin,	se	pose	la	question	de
savoir	 si	 le	 juge	 est	 obligé	 ou	 pas	 d'augmenter	 la	 peine.	 Les	 anciens
codes	 répondaient	 par	 l'affirmative	 2617	 .	 Systématiquement	 aujourd'hui,
les	 codes	 laissent	 au	 juge	 toute	 liberté,	 sous	 l'effet	 du
courant	d'individualisation.
Toutes	ces	règles	sur	le	montant	et	le	régime	de	l'aggravation	ont	été

élaborées	 par	 les	 législateurs	 européens.	 Par	 la	 suite,	 elles	 ont	 été
reprises	en	Afrique,	en	Asie	et	en	Amérique	latine	2618	.

	

En	 marge	 de	 l'aggravation	 de	 la	 peine	 attachée	 à	 la	 seconde	 infraction,	 les	 législateurs
excluent	 ou	 réduisent	 souvent	 le	 bénéfice	 de	 techniques	 libérales	 relatives	 à	 l'exécution	 ou	 à
l'extinction	des	peines,	comme	la	grâce,	l'amnistie	et	la	libération	conditionnelle.	Le	Code	pénal
italien	 de	 1930	 marqué	 par	 l'idéologie	 autoritaire,	 exclut	 même	 la	 prescription	 de	 la	 peine	 à
l'égard	 des	 récidivistes	 et	 de	 ces	 catégories	 voisines	 que	 sont	 les	 délinquants	 habituels	 et
professionnels	(art.	172	in	fine		CP).

	
Rares	 sont	 les	 législations	 ignorant	 l'aggravation	 de	 la	 peine	 pour

récidive.	 On	 citera	 le	 cas	 de	 l'Allemagne	 qui	 a	 supprimé	 cette	 cause
d'aggravation	 en	 1986	 au	 double	 motif	 qu'elle	 n'assurait	 pas	 la
prévention	 spéciale	 et	 qu'elle	 entraînait	 automatiquement	 l'imposition
d'une	 peine	 d'au	 moins	 six	 mois	 d'emprisonnement.	 Désormais	 la
récidive	ne	joue	plus	qu'au	titre	de	l'individualisation	de	la	peine,	ce	qui
valorise	le	rôle	du	juge	(§	48	StGB)	2619	.	Le	processus	d'évolution	est	le
même	en	Suisse	:	alors	que	le	Code	pénal	de	1937	faisait	de	la	récidive
une	 cause	 d'aggravation	 de	 la	 peine,	 l'article	 47	 du	 nouveau	Code	 (de
2002)	 décide	 que	 la	 récidive	 ne	 sert	 plus	 qu'à	 la	 détermination	 de	 la
culpabilité	pour	fixer	la	peine	2620	.

3.		Réponses	applicables	à	toutes	les	hypothèses



605 L'aggravation	de	la	répression	–	en	fait	de	la	peine	privative	de	liberté	–
se	manifeste	aussi	par	l'instauration	de	techniques	d'application	générale,
c'est-à-dire	 intéressant	 les	 personnes	 en	 cumul	 réel,	 ou	 en	 récidive	 ou
même	 les	 personnes	 qui	 n'ont	 commis	 qu'une	 seule	 infraction	 dans	 la
mesure	 où	 cette	 infraction	 est	 ou	 apparaît	 potentiellement	 lourdes	 de
périls	éventuels.	On	évoquera	ici	deux	techniques	principales	2621	.

a.		Le	dépassement	du	plafond	de	la	peine	privative	de	liberté

606 Principes	 	 ◊	 Les	 ouvrages	 doctrinaux	 au	 Royaume-Uni,	 en	 fidèles
reflets	de	la	législation,	consacrent	souvent	un	développement	autonome
aux	 dangerous	 offenders	 	 2622	 .	 Inquiet	 du	 développement	 d'une
criminalité	 très	 grave	 et	 répétitive,	 le	 Parlement	 britannique	 a	 voté	 le
célèbre	Crime	and	Justice	Act.	2003	,	souvent	retouché.	La	situation	est
identique	 au	 Canada	 2623	 .	 Ces	 deux	 droits	 s'efforcent	 de	 définir	 la
dangerosité	et	de	prévoir	une	répression	très	dure.

607 Les	critères	de	la	dangerosité		◊	En	droit	anglais,	les	articles	224	à
236	 CJA	 2003	 utilisent	 le	 système	 de	 la	 liste.	 Sont	 des	 criminels
dangereux	les	auteurs	notamment	d'infractions	violentes	(au	nombre	de
65),	d'infractions	sexuelles	(au	nombre	de	88),	et	d'infractions	violentes
et	sexuelles	dès	lors	que	la	pénalité	oscille	entre	10	ans	et	la	perpétuité.
La	 jurisprudence	 se	 montre	 cependant	 stricte	 pour	 que	 le	 juge	 puisse
qualifier	un	délinquant	de	dangereux.	En	2006,	 la	Cour	d'appel	a	posé
une	liste	des	critères	à	prendre	en	considération	par	le	juge	et	l'on	trouve
par	exemple	les	éléments	suivants	:	a)	le	risque	doit	être	significatif,	plus
que	 possible	 ;	 b)	 un	 rapport	 pré-sentenciel	 doit	 exister	 et	 dépeindre	 la
nature	et	les	circonstances	de	l'infraction	;	c)	le	risque	significatif	ne	doit
pas	être	présumé	au	motif	qu'une	infraction	à	venir	serait	sérieuse	;	d)	la
loi	en	entendu	protéger	le	public	d'un	dommage	sérieux	et	non	pas	créer
des	sentences	indéterminées	pour	les	petits	délits	;	e)	le	juge	est	tenu	de
donner	 les	 raisons	 de	 sa	 décision,	 spécialement	 au	 regard	 d'un	 risque
significatif	de	nouvelle	infraction	2624	.
De	 son	 côté,	 le	 Code	 criminel	 canadien	 adopte	 un	 point	 de	 vue

proche.	Selon	son	article	753,	le	tribunal	«	doit	déclarer	qu'un	délinquant
est	un	délinquant	dangereux	s'il	est	convaincu	que,	selon	le	cas	:
a)	l'infraction	commise	constitue	des	sévices	graves	à	la	personne	aux

termes	de	l'alinéa	a)	de	la	définition	de	cette	expression	à	l'article	752	2625



et	 le	 délinquant	 qui	 l'a	 commise	 constitue	 un	 danger	 pour	 la	 vie,	 la
sécurité	ou	le	bien-être	physique	ou	mental	de	qui	que	ce	soit,	en	vertu
des	preuves	établissant	selon	le	cas	:
–	 par	 la	 répétition	 de	 ses	 actes…	 le	 délinquant	 démontre	 qu'il	 est

incapable	 de	 contrôler	 ses	 actes,	 ce	 qui	 permet	 de	 croire	 qu'il	 causera
vraisemblablement	 la	 mort	 de	 quelque	 autre	 personne	 ou	 causera	 des
sévices	ou	des	dommages	psychologiques	graves	à	d'autres	personnes	;
–	par	la	répétition	continuelle	de	ses	actes	d'agression…	le	délinquant

démontre	 une	 indifférence	 marquée	 quant	 aux	 conséquences
raisonnablement	prévisibles	que	ses	actes	peuvent	avoir	sur	autrui	;
–	 un	 comportement,	 chez	 le	 délinquant,	 associé	 à	 la	 perprétation	de

l'infraction	dont	il	a	été	déclaré	coupable,	d'une	nature	si	brutale	que	l'on
ne	 peut	 s'empêcher	 de	 conclure	 qu'il	 y	 a	 peu	 de	 chances	 pour	 qu'à
l'avenir	 ce	 comportement	 soit	 inhibé	 par	 des	 normes	 ordinaires	 du
comportement	;
b)	 L'infraction	 commise	 constitue	 des	 sévices	 graves	 à	 la	 personne

aux	 termes	de	 l'alinéa	b)	de	 la	définition	de	cette	expression	à	 l'article
752	2626	et	la	conduite	antérieure	du	délinquant	dans	le	domaine	sexuel…
démontre	 son	 incapacité	 à	 contrôler	 ses	 impulsions	 sexuelles	 et	 laisse
prévoir	que	vraisemblablement	il	causera	à	l'avenir	de	ce	fait	des	sévices
ou	autres	maux	à	d'autres	personnes	».
Ainsi	 au	 Canada	 la	 dangerosité	 du	 prévenu	 résulte	 à	 la	 fois	 de	 la

constatation	de	«	sévices	graves	à	la	personne	»	et	d'un	risque	élevé	de
préjudice	pour	la	société,	du	fait	de	l'agressivité	de	l'intéressé	ou	de	son
incapacité	 à	 se	 contrôler.	 Les	 rapports	 psychiatriques	 ont	 ici	 une
importance	 réelle.	 La	 jurisprudence	 est	 assez	 abondante.	 Par	 exemple,
une	 cour	 d'appel	 a	 considéré	 que	 la	 qualification	 de	 délinquant
dangereux	 était	 correcte	 dans	 une	 espèce	 où	 l'accusé	 avait	 un	 passé
criminel,	 avait	 commis	des	 actes	de	violences	 très	graves,	 avait	 refusé
pendant	son	incarcération	antérieure	de	profiter	de	l'aide	qu'on	lui	avait
proposé,	 d'où	 la	 déduction	 des	 juges	 que,	 s'il	 était	 remis	 en	 liberté,	 il
pourrait	 tuer	 des	 personnes	 ou	 leur	 occasionner	 des	 sévices	 graves
comme	il	l'a	fait	avec	la	victime	dans	le	présent	dossier	2627	.

608 La	répression	de	la	dangerosité		◊	Prenons	deux	exemples	tirés	des
droits	anglais	et	canadien	et	l'autre	tiré	du	droit	français.
a)	Si	les	critères	de	la	dangerosité	sont	très	proches	entre	l'Angleterre

et	le	Canada,	la	réponse	répressive	diffère	quelque	peu,	même	si	elle	est



sévère	dans	les	deux	législations.
L'Angleterre	 –	 et	 elle	 seule	 –	 a	 imaginé	 avec	 le	CJA	 2003	modifié

d'abord	par	 le	Legal	Aid	Sentencing	and	Punishment	of	Offenders	Act.
2012	,	puis	par	le	Criminal	Justice	and	Courts	Act.	2015	(CJCA2015)	le
système	 des	 extented	 sentences	 ,	 ou	 condamnations	 prolongées
(art.	227).	Les	conditions	du	prononcé	de	telles	condamnations	sont	les
suivantes	:
–	Le	 prévenu	 est	 poursuivi	 pour	 une	 infraction	 spécifiée	 (violences,

infractions	 sexuelles,	possession	de	 substances	explosives,	 tentative	ou
conspiration	 de	 meurtre,	 blessures	 par	 explosifs,	 entraînement	 en	 vue
d'activités	 terroristes…)	 et	 punie	 d'un	 emprisonnement	 compris	 entre
deux	et	dix	ans	;
–	 Le	 tribunal	 est	 convaincu	 qu'il	 existe	 un	 risque	 significatif	 de

commission	par	le	prévenu	d'une	autre	infraction	spécifiée	;
–	Le	prévenu	a	déjà	été	condamné	pour	une	infraction	spécifiée	;
–	 La	 peine	 appropriée	 serait	 celle	 de	 quatre	 ans	 d'emprisonnement

au	maximum.
À	ces	conditions,	le	tribunal	peut	prononcer	cette	peine	appropriée	à

laquelle	 il	ajoute	une	durée	(the	extension	period	 )	de	 la	 longueur	qu'il
estime	nécessaire	pour	protéger	la	population	du	risque	de	commission
d'une	 autre	 infraction	 spécifiée.	 Le	 maximum	 de	 la	 période
supplémentaire	 peut	 atteindre	 huit	 ans	 pour	 un	 délit	 spécifié	 2628	 .	 La
période	 rajoutée	 s'exécute	 sous	 surveillance	 en	 communauté,	 après
libération	 ;	 si	 le	 condamné	 se	 conduit	 mal	 en	 communauté	 (en
commettant	une	nouvelle	infraction	ou	en	violant	l'une	des	conditions	de
sa	libération),	il	est	soumis	à	un	rappel	en	prison	(recall	)	où	il	exécutera
le	 reste	 de	 la	 période	 initialement	 prévue	 de	 surveillance	 dans	 la
communauté.	 Ce	 système	 évoque	 le	 sursis	 probatoire	 partiel	 du	 droit
français	 (art.	 132-42	 al.	 2	 CP),	 mais	 est	 conçu	 pour	 des	 délinquants
plus	dangereux.
Angleterre	et	Canada	se	rapprochent	en	revanche	pour	 l'infliction	de

peines	encore	plus	longues	et	indéterminées.	Le	CJA	2003	anglais	avait
prévu	 que	 pour	 des	 délits	 spécifiés	 et	 entraînant	 une	 peine	 d'au	moins
dix	 ans	 le	 tribunal	 pouvait	 prononcer	 l'imprisonment	 for	 public
protection	(IPP)	à	condition	qu'il	considère	qu'il	y	a	un	risque	significatif
de	commission	d'une	nouvelle	infraction	spécifiée,	que	le	défendeur	ait
déjà	 été	 condamné	 pour	 une	 infraction	 spécifiée	 à	 au	 moins	 dix	 ans
d'emprisonnement	et	que	l'infraction	poursuivie	mérite	en	soi	au	moins
quatre	ans	d'emprisonnement	(art.	225).	L'article	269	de	la	loi	de	2003,



s'il	 imposait	 à	 toute	 juridiction	prononçant	 la	 réclusion	à	perpétuité	de
fixer	 une	 période	 minimale	 de	 détention	 (tariff	 )	 pour	 satisfaire	 les
exigences	 de	 rétribution	 (§	 2)	 lui	 permettait	 de	 décider	 qu'il	 n'y	 aurait
pas	de	libération	anticipée,	ce	qui	consacrait	la	perpétuité	réelle	(§	4)	2629	.
La	Cour	d'appel	précisa	que	cette	peine	d'IPP	impliquait	chez	le	prévenu
une	culpabilité	 très	élevée	et	une	 infraction	particulièrement	grave	 2630	 .
Plus	 précisément,	 le	 tribunal,	 si	 ces	 conditions	 étaient	 remplies,	 était
obligé	de	prononcer	une	peine	fixe	suivie	d'une	période	d'incarcération
indéterminée	«	pour	la	protection	du	public	»	2631	.	La	conséquence	fut	un
accroissement	énorme	du	nombre	des	détenus	:	entre	1997	et	2007,	leur
nombre	passa	de	60	000	à	80	000.	Le	gouvernement	dut	faire	face	«	à	un
problème	 comparable	 à	 celui	 de	 la	 ville	 de	 Naples	 avec	 les	 déchets
domestiques	»	(J.	Spencer),	au	point	qu'il	fallut	reconvertir	des	cellules
de	commissariat	en	cellule	de	prison	!	La	situation	était	telle	qu'avec	le
Criminal	Justice	Act.	2008	le	législateur	conféra	au	juge	une	plus	grande
liberté	 :	 l'IPP	devenait	 facultatif.	Comme	le	remède	était	 insuffisant,	 le
législateur	 intervint	 encore,	 en	 2012	 (Legal	 Aid	 Sentencing	 and
Punishment	 of	 Offenders	 Act.	 2012	 )	 pour	 abolir	 l'IPP.	 Cependant
l'indulgence	du	 législateur	n'est	 que	 relative.	En	effet	 est	maintenue	 la
peine	 automatique	 d'emprisonnement	 perpétuel	 encourue	 à	 partir	 d'un
second	délit	visé	à	l'annexe	15	b	de	la	loi	de	2003	retouchée	dès	lors	que
l'infraction	est	justifiable	d'un	emprisonnement	concret	de	dix	ans	et	que
la	 précédente	 infraction	 présente	 certains	 caractères	 de	 grande	 gravité
(infraction	 sexuelle	 ou	 de	 violence).	 Toutefois,	 la	 peine	 cesse	 d'être
obligatoire	si	les	juges	estiment	qu'il	y	a	des	circonstances	particulières
qui	 rendraient	 injuste	 un	 tel	 prononcé	 2632	 .	 Enfin	 (pour	 l'instant)	 le
Criminal	 Justice	 and	 Courts	 Act.	 2015	 supprime	 la	 libération
automatique	 après	 les	 deux	 tiers	 de	 la	 peine	 pour	 les	 délinquants
considérés	 comme	 particulièrement	 préoccupants	 et	 dangereux	 :	 ces
délinquants	 devront	 donc	 exécuter	 leur	 peine	 jusqu'au	 bout,	 peine	 qui
peut	être	très	longue,	voire	perpétuelle	2633	.
Le	Code	criminel	canadien	confère	également	une	certaine	liberté	au

juge.	 Selon	 son	 article	 753-4	 (intitulé	 «	 Peine	 pour	 délinquant
dangereux	 »),	 «	 s'il	 déclare	 que	 le	 délinquant	 est	 un	 délinquant
dangereux,	le	tribunal	peut	:
a)	 Soit	 lui	 infliger	 une	 peine	 de	 détention	 dans	 un	 pénitencier	 pour

une	période	indéterminée	;
b)	Soit	lui	infliger	une	peine	minimale	d'emprisonnement	de	deux	ans

pour	 l'infraction	 dont	 il	 a	 été	 déclaré	 coupable	 et	 ordonner	 qu'il	 soit



soumis,	 pour	 une	 période	maximale	 de	 dix	 ans,	 à	 une	 surveillance	 de
longue	durée	;
c)	 Soit	 lui	 infliger	 une	 peine	 pour	 l'infraction	 dont	 il	 a	 été	 déclaré

coupable	».
On	 observera	 que	 contrairement	 à	 la	 déclaration	 de	 délinquant

dangereux	 qui	 ne	 laisse	 aucune	 place	 à	 la	 discussion	 judiciaire	 2634	 ,	 le
choix	 de	 la	 peine	 permet	 au	 tribunal	 canadien	 de	 choisir	 entre
plusieurs	voies.
Le	 plus	 remarquable	 est	 la	 peine	 en	 pénitencier	 «	 pour	 une	 période

indéterminée	».	Cette	 peine,	 terrible,	 peut	 être	 évitée	par	 le	 tribunal	 si
celui-ci	«	est	convaincu…	que	l'on	peut	vraisemblablement	s'attendre	à
ce	que	le	fait	d'infliger	une	peine	moins	sévère	en	vertu	des	alinéas	4b
ou	c	protège	de	façon	satisfaisante	le	public	contre	la	perpétration	par	le
délinquant	 d'un	 meurtre	 ou	 d'une	 infraction	 qui	 constitue	 des	 sévices
graves	 à	 la	 personne	 ».	 Donc	 l'emprisonnement	 à	 durée	 indéterminée
concerne	 seulement	 les	 délinquants	 présentant	 un	 risque	grave	 pour	 la
collectivité	2635	.	En	pratique,	la	détention	pour	une	période	indéterminée
dure	 très	 longtemps	 car	 les	 libérations	 conditionnelles	 sont	 difficiles	 à
obtenir	 et	 même	 plus	 difficiles	 à	 obtenir	 que	 pour	 les	 condamnations
à	perpétuité.
b)	Le	droit	français	a	créé	le	concept	de	période	de	sûreté	ou	partie	de

la	 peine	 insusceptible	 d'aménagements,	 impliquant	 ainsi	 l'absence	 de
toute	 sortie	 anticipée	 et	 par	 exemple	 l'exclusion	 de	 toute	 libération
conditionnelle.	La	période	de	 sûreté	 est	 un	peu	 le	 tariff	à	 la	 française,
d'autant	plus	que	dans	les	deux	cas,	c'est	la	juridiction	de	jugement	qui
prononce	la	modalité	d'exécution	de	la	privation	de	liberté.
Quelques	précisions	sur	 la	période	de	sûreté	s'imposent	(art.	132-23,

221-3	et	22-4	CP).	Parfois,	le	prononcé	de	cette	mesure	est	obligatoire	et
il	 en	 est	 ainsi	 pour	 certaines	 infractions	 énumérées	 (meurtre	 grave,
empoisonnement…)	;	la	mesure	peut	atteindre	vingt-deux	ans	et	même,
notamment	en	cas	de	meurtre	d'un	mineur	de	quinze	ans	précédé	de	viol
ou	 de	 torture,	 la	 perpétuité	 si	 la	 réclusion	 perpétuelle	 est	 prononcée
(«	 perpétuelle	 réelle	 »).	 Dans	 les	 autres	 cas,	 la	 période	 de	 sûreté	 est
facultative,	 si	 la	 juridiction	 prononce	 une	 peine	 d'emprisonnement	 de
plus	de	cinq	ans	2636	.

b.		La	création	d'un	plancher	de	la	peine	privative	de	liberté

609 Principe	 	 ◊	 L'idée	 de	 peines	 plancher	 (ou	 minimales)	 implique



l'obligation	en	principe	pour	le	juge	de	prononcer	la	peine	spécialement
prévue	 par	 la	 loi	 alors	 que	 celle-ci	 ne	 prévoit	 qu'un	 maximum	 en
général.	 Tandis	 que	 la	 récidive	 ou	 l'extrême	 dangerosité	 conduit	 à	 un
possible	dépassement	du	maximum	légal	2637	,	la	peine	plancher	conduit	à
considérer	 que	 le	 juge	 applique	 le	 minimum	 ou	 même	 exhausse	 ce
minimum.	 Les	 peines	 plancher	 ont	 logiquement	 pour	 domaine	 des
infractions	 graves	 commises	 en	 récidive.	 Mais	 elles	 peuvent	 aussi
s'appliquer	à	des	infractions	graves	commises	pour	la	première	fois.	On
doit	encore	se	demander,	si	le	prononcé	du	minimum	prévu	par	la	loi	est
vraiment	intangible,	ce	qui	conduit	à	s'interroger	sur	la	nature	même	des
peines	plancher.

610 Les	 peines	 plancher	 applicables	 dès	 la	 première	 infraction
	◊	Ce	sont	les	législations	anglo-saxones	qui,	les	premières,	ont	imaginé
les	peines	minimales	(mandatory	minimum	sentences	).
Le	Code	criminel	du	Canada,	de	1892,	dès	son	origine	connaissait	ces

peines,	 mais	 de	 façon	 frileuse.	 Or	 l'évolution	 allait	 développer	 ce
concept.	 La	 loi	 du	 13	 mars	 2012	 sur	 la	 sécurité	 des	 rues	 et	 des
communautés	a	singulièrement	renforcé	cette	technique	qui,	désormais,
s'applique	à	davantage	d'infractions	 (notamment	en	matière	 sexuelle	et
de	drogue)	en	même	temps	que	les	minima	ont	été	relevés.
La	 législation	 des	 États-Unis	 pratique	 elle	 aussi	 la	 technique	 des

peines	plancher.	Les	mandatory	minimum	sentences	 s'appliquent	dès	 la
première	infraction	pour	certaines	infractions,	surtout	liées	à	la	drogue	:
ainsi	 la	 possession	 d'un	 kilo	 d'héroïne	 ou	 de	 dix	 grammes	 de	 LSD
entraîne	pour	son	détenteur	une	peine	minimale	de	dix	ans,	et	même	de
vingt	 ans	 si	 la	 substance	 a	 causé	 des	 blessures	 ou	 la	 mort	 à	 une
autre	personne.
Sévère	 à	 l'égard	 d'homicide	 volontaire,	 la	 loi	 anglaise	 prévoit	 un

minimum	 de	 trente	 ans	 de	 privation	 de	 liberté	 dans	 certains	 cas	 :
notamment	 quand	 la	 victime	 est	 un	 policier	 ou	 un	 gardien	 de	 prison,
quand	l'auteur	a	agi	avec	une	arme	à	feu	ou	a	cherché	à	faire	obstacle	à
l'administration	de	 la	 justice,	 ou	 encore	quand	 il	 a	 agi	 avec	un	mobile
sexuel	 ou	 sadique,	 ou	 pour	 une	 raison	 raciale,	 ou	 s'il	 a	 commis	 deux
meurtres.	La	peine	est	même	à	perpétuité	en	cas	de	préméditation	ou	si
l'auteur	a	déjà	été	condamné	pour	meurtre	(Criminal	Justice	Act	2003	).
La	 même	 loi	 prévoit	 une	 peine	 minimale	 de	 cinq	 ans	 en	 cas	 de
possession	 ou	 de	 trafic	 d'armes	 ou	 de	 munitions.	 Cette	 loi	 de



2003	 prévoit	 encore	 un	 système	 de	 peines	 plancher	 pour	 l'une	 des
153	 infractions	 qu'elle	 énumère	 et	 qui	 peut	 s'appliquer	 lorsque	 le
tribunal	estime	«	qu'il	existe	un	risque	considérable	de	dommages	graves
en	 cas	 de	 récidive	 »	 (art.	 224	 à	 236)	 ;	 on	 aura	 observé	 que	 le	 juge
possède	malgré	tout	un	certain	pouvoir	d'appréciation.
Dans	les	États	appartenant	au	système	romano-germanique,	la	théorie

des	peines	minimales	 s'implante	moins	biens.	Par	 exemple,	 en	France,
les	 diverses	 tentatives	 ont	 rapidement	 été	 abandonnées.	 Une	 loi	 du	 2
février	 1981	 (dite	 Sécurité	 et	 Liberté)	 avait	 prévu	 pour	 les	 délits	 de
violence	 une	 peine	minimale	 de	 quatre	mois	 d'emprisonnement.	Mais,
suite	à	une	vigoureuse	contestation	de	certains	milieux,	elle	fut	abrogée
en	1983.	En	2011,	une	loi	avait	étendu	au	primo-délinquant	un	système
de	peines	plancher	pour	les	récidivistes,	pour	les	actes	de	violence.	Mais
là	 encore	 l'abrogation	de	 cette	 loi	 ne	 tarda	pas	 puisqu'en	2014	 elle	 fut
abrogée	 alors	 pourtant	 que	 les	 juges	 pouvaient	 en	 écarter	 l'application
par	 une	 motivation	 (art.	 132-19-2	 CP).	 La	 seule	 hypothèse	 de	 peine
plancher	en	France	concerne	les	crimes	:	lorsque	l'infraction	est	punie	de
la	 réclusion	criminelle	à	perpétuité,	 la	 juridiction	ne	peut	descendre	en
dessous	de	deux	ans	et	si	elle	est	punie	de	réclusion	criminelle	à	temps,
le	minimum	est	d'un	an	(art.	132-18	CP).	En	réalité,	le	concept	de	peine
plancher	 est	 dénaturé	 car	 les	 planchers	 sont	 très	 bas	 et	 en	 outre,	 rien
n'interdit	à	la	juridiction	de	prononcer	le	sursis.
Le	Code	pénal	 allemand	 connaît	 quelques	 cas	 de	peines	 planchers	 :

l'article	243	prévoit	une	peine	comprise	entre	trois	mois	et	dix	ans	(alors
que	 le	 Code	 ne	 prévoit	 en	 général	 que	 des	 maxima)	 pour	 des	 vols
commis	 dans	 certaines	 circonstances	 (vol	 de	 données	 commerciales,
d'objets	du	culte,	d'armes…).
L'évolution	récente	va	révéler	toutefois	une	consécration	originale	de

la	 peine	 plancher	 en	 droit	 espagnol	 avec	 la	 loi	 n°	 1/2015	 du	 30	mars
2015.	 Pour	 des	 infractions	 d'une	 gravité	 exceptionnelle,	même	 non	 en
récidive,	comme	les	assassinats	(par	exemple	la	victime	est	mineure	de
seize	ans),	l'homicide	d'un	chef	d'État	ou	des	membres	de	sa	famille,	le
génocide,	 le	 crime	 contre	 l'humanité,	 les	 juges	 peuvent	 prononcer	 la
peine	 privative	 de	 liberté	 permanente	 révisable	 (pena	 de	 prision
permanente	revisable	).	Il	s'agit	d'une	peine	à	durée	indéterminée,	avec
révision	possible	après	accomplissement	d'une	partie	de	la	peine	selon	le
régime	 fermé.	 Il	 y	 a	 donc	 application	 d'un	 minimum	 incompressible,
passé	 lequel	 les	 autorités	 d'exécution	 peuvent	 accorder	 des	 faveurs	 au
condamné.	Qu'on	en	juge	?



–	 L'accès	 au	 troisième	 grade	 (régime	 ouvert)	 ne	 peut	 intervenir
qu'après	vingt	ans	en	cas	d'organisation	de	groupes	terroristes	ou	en	cas
d'actes	de	terrorisme,	ou	qu'après	quinze	ans	dans	les	autres	cas	(art.	36
CP)	;
–	La	suspension	de	l'exécution	ne	peut	survenir	qu'au	bout	de	vingt-

cinq	 ans,	 et	 que	 si	 l'intéressé	 a	 déjà	 été	 admis	 au	 régime	du	 troisième
grade	 et	 enfin	 que	 le	 tribunal	 estime	 que	 les	 données	 de	 fait
(personnalité	et	antécédents	du	condamné	notamment)	militent	en	faveur
de	 la	 libération.	 Et	 dans	 le	 cas	 particulier	 d'organisation	 de	 groupes
terroristes	et/ou	d'actes	de	terrorisme,	il	faut	en	outre	que	«	le	condamné
montre	 des	 signes	 non	 équivoques	 qu'il	 a	 abandonné	 les	 fins	 et	 les
moyens	d'une	activité	 terroriste	et	qu'il	a	collaboré	activement	avec	les
autorités	pour	prévenir	la	commission	d'autres	délits	»	(art.	92	CP).
Conscient	 de	 son	 audace	 (certes	 nécessaire),	 le	 législateur	 dans	 le

Préambule	 de	 la	 loi	 insiste	 longuement	 qu'il	 ne	 renonce	 en	 rien	 à
l'objectif	de	resocialisation,	«	qu'un	horizon	de	liberté	pour	le	détenu	»
peut	apparaître	et	que	le	droit	comparé	et	européen	sont	à	l'unisson.	Le
Préambule	 note	 encore	 que	 selon	 la	CEDH,	 dont	 plusieurs	 arrêts	 sont
cités,	une	peine	très	longue	est	conventionnellement	admissible	dès	lors
qu'il	 existe	 une	 possibilité	 de	 révision	 d'une	 condamnation	 à
durée	indéterminée	2638	.

611 Les	peines	plancher	applicables	en	cas	de	récidive		◊	L'opinion
comprend	mieux	que	 les	peines	minimales	soient	appliquées	en	cas	de
récidive,	 le	 délinquant	 ayant	 par	 hypothèse	 eu	 déjà	 un	 premier	 (ou
second)	avertissement	avant	de	rechuter.	Mais	là	encore,	ce	sont	les	pays
de	common	law	qui	utilisent	le	plus	ce	procédé.
L'exemple	le	plus	connu	est	sans	doute	celui	d'une	loi	californienne	de

1994	 qui	 prévoit	 un	 emprisonnement	 de	 vingt-cinq	 ans	 au	 moins
(pouvant	aller	jusqu'à	la	réclusion	perpétuelle)	au	troisième	vol,	fût-il	de
faible	importance.	On	connaît	la	phrase	qui	en	résulte	:	«	Three	strickes
and	you're	out	 	 »	 2639	 .	Au	Royaume-Uni,	 le	Police	 of	 Criminal	 Courts
(Sentencing)	Act.	2000	prévoit	 l'application	des	peines	plancher	en	cas
de	 trafic	 de	 drogue	 de	 classe	 A	 (la	 plus	 dangereuse)	 après	 deux
premières	condamnations	:	la	peine	minimale	est	de	sept	ans	(art.	110)	;
en	cas	de	cambriolage,	après	deux	premières	condamnations	encore,	 la
peine	est	de	trois	ans	(art.	111).	Toujours	au	Royaume-Uni,	le	Criminal
Justice	 and	 Courts	 Act.	 2015	 décide	 que	 la	 possession	 d'une	 arme



offensive	dans	un	lieu	public,	suite	à	une	première	condamnation	de	ce
chef	 entraîne	 –	 sauf	 si	 le	 juge	 l'estime	 injuste	 –	 un	 emprisonnement
comme	 suit	 :	 si	 l'agent	 a	 au	 moins	 18	 ans,	 il	 est	 détenu	 dans	 une
institution	pour	jeunes	délinquants	pour	au	moins	six	mois	;	s'il	a	entre
16	et	18	ans	il	est	détenu	dans	une	telle	institution	pour	au	moins	quatre
mois,	 ce	 qui	 fait	 que	 les	 peines	 planchers	 peuvent	 s'appliquer	 à	 des
mineurs	2640	.	En	Australie	occidentale,	 le	Sentencing	Act	 .	1975	prévoir
une	 peine	 obligatoire	 de	 douze	 mois	 d'emprisonnement	 en	 cas	 de
cambriolage	 pour	 la	 troisième	 fois	 2641	 .	 Une	 loi	 sud-africaine	 de
1997	 relative	 au	 vol	 avec	 circonstances	 aggravantes	 ou	 à	 l'aide	 d'un
véhicule	 prévoit	 pour	 la	 première	 fois	 une	 peine	 minimum	 de	 quinze
ans,	pour	 la	deuxième	fois	une	peine	minimum	de	vingt	ans	et	pour	 la
troisième	une	peine	minimum	de	vingt-cinq	ans	2642	.
En	Europe	continentale,	le	système	des	peines	plancher	est	beaucoup

moins	 reçu.	 La	 France	 avait	 bien	 consacré	 le	 système	 par	 une	 loi	 du
10	 août	 2007	qui	 concernait	 à	 la	 fois	 les	majeurs	 et	 les	mineurs,	 pour
certaines	 infractions	criminelles	et	délictuelles	 2643	 .	Mais	 cette	 loi	 a	 été
abrogée	par	une	autre,	du	15	août	2014.
Citons	aussi	une	loi	espagnole	du	4	décembre	2006	dont	l'exposé	des

motifs	 est	 révélateur	 :	 «	 L'augmentation	 considérable	 des	 infractions
commises	par	des	mineurs	a	nui	à	la	crédibilité	de	la	loi	en	raison	d'un
sentiment	 d'impunité	 face	 aux	 infractions	 les	 plus	 quotidiennes	 et	 les
plus	fréquemment	commises	par	ces	mineurs,	comme	les	crimes	et	délits
contre	 les	biens	».	D'où	 le	devoir	pour	 le	 juge	de	prononcer	une	peine
d'au	moins	un	an	d'emprisonnement,	 les	faits	commis	en	récidive	étant
systématiquement	considérés	comme	étant	d'une	extrême	gravité	2644	.

612 Remarques	générales	 	 ◊	 Enfin	 quelques	 remarques	 d'ordre	 général
s'imposent.	La	première,	de	nature	technique,	est	relative	à	la	liberté	du
juge.	Deux	 conceptions	 s'affrontent,	 le	 juge	 devant	 toujours	 prononcer
une	 peine	 au	 moins	 égale	 au	 minimum	 ou	 pouvant,	 selon	 les
circonstances,	prononcer	une	peine	inférieure.
Le	droit	canadien	est	favorable	à	la	première	thèse.	Si	par	exemple,	la

possession	de	100	grammes	de	drogue	est	punie	au	moins	de	deux	ans
d'emprisonnement,	 le	 seul	 recours	 de	 la	 défense	 est	 de	 plaider	 que	 le
prévenu	n'avait	 sur	 lui	que	90	grammes.	C'est	pour	cette	 raison	que	 le
barreau	canadien	est	hostile	à	ce	système.
En	 général	 cependant,	 les	 législateurs	 ne	 veulent	 pas	 entraver



totalement	 les	 juges	 et	 ils	 leur	 permettent	 de	 prononcer	 une	 peine
inférieure,	quitte	à	procéder	à	une	motivation.	On	pourrait	multiplier	les
exemples.	 Ainsi	 le	 Police	 of	 criminal	 Court	 (Sentencing)	 Act.	 2000
laisse	une	certaine	 liberté	au	 juge	en	ce	qu'il	pourra	ne	pas	 imposer	 la
peine	prévue	s'il	estime	qu'il	y	a	des	circonstances	spécifiques	en	vertu
desquelles	le	prononcé	de	cette	peine	serait	injuste.	La	loi	sud-africaine
de	1997	dispose	que	 le	 juge,	par	décision	motivée,	peut	descendre	au-
dessous	du	plancher	«	si	des	circonstances	importantes	et	déterminantes
justifient	l'imposition	d'une	peine	moindre	».
Aux	États-Unis,	les	peines	plancher	sont	appliquées	de	façon	variable.

Certes	 les	 règles	 three	 strikes	 and	 you're	 out	 est	 appliquée	 avec	 une
dureté	 qui	 révolte	 et	 la	 presse	 avait	 largement	 critiqué	 l'application	 de
cette	 règle	 à	 Leandro	 Andrade	 condamné	 en	 1995	 par	 des	 juges
californiens	à	la	réclusion	à	perpétuité	avec	période	de	sûreté	de	27	ans
pour	avoir	volé	une…	roue	de	secours	après	avoir	été	condamné	à	deux
reprises	 pour	 cambriolage	 2645	 .	 Mais	 très	 souvent	 –	 et	 précisément	 à
cause	 de	 la	 dureté	 du	 système	 –	 intervient	 un	 plea	 bargaining	 ,	 une
négociation	de	la	peine	entre	le	procureur	et	 l'accusé	ayant	reconnu	les
faits.	On	voit	même	des	procureurs,	afin	d'éviter	un	procès	et	obtenir	un
accord	de	l'accusé	omettre	certaines	charges,	ce	qui	permet	de	rester	en
deçà	des	seuils	déterminés	par	les	peines	plancher.	C'est	notamment	en
matière	de	drogue	que	cette	pratique	se	développe.
La	 seconde	 remarque	 est	 de	 l'ordre	 de	 la	 politique	 pénale.	 Les

défenseurs	des	peines	plancher	invoquent	l'effet	dissuasif	du	système,	au
moins	 dans	 les	 secteurs	 de	 la	 criminalité	 particulièrement	 dangereux
pour	 la	collectivité	(par	exemple	en	matière	de	drogue).	Les	opposants
aux	peines	 plancher	 invoquent	 la	 nécessité	 d'assurer	 l'individualisation
de	 la	 peine	 et	 le	 surencombrement	 des	 prisons,	 facteur	 de	 coûts
économiques.	Se	rejoignent	ainsi	–	et	le	fait	est	net	aux	États-Unis	–	des
humanistes	et	des	économistes.	Il	est	vrai	que	les	peines	plancher	ont	été
les	 grandes	 pourvoyeuses	 de	 la	 surpopulation	 carcérale,	 spécialement
pour	 des	 affaires	 de	 drogue.	 La	 moitié	 des	 détenus	 le	 sont	 pour	 des
affaires	 de	 drogue.	 Des	 économistes	 américains	 ont	 fait	 valoir	 que	 le
système	 pénitentiaire,	 ainsi	 étouffé	 par	 les	 peines	 plancher	 coûte	 au
budget	près	de	cent	milliards	de	dollars.	C'est	ainsi	que	le	Michigan	en
2003	et	le	Rhode	Island	en	2009	ont	considérablement	réduit	le	domaine
des	 peines	 plancher	 pour	 les	 délits	 liés	 à	 la	 drogue,	 et	 la	 population
carcérale	a	diminué	de	10	%	environ.	En	2010,	 le	Fair	Sentencing	Act
fédéral	a	supprimé	la	peine	minimale	de	cinq	ans	pour	le	délit	de	simple



possession	 de	 crack.	 Périodiquement	 le	 gouvernement	 songe	 à
supprimer	ou	à	réduire	les	peines	plancher	2646	.

B.		Création	de	mesures	de	sûreté

613 Vue	 générale	 	 ◊	 Pour	 certains	 criminels,	 notamment	 récidivistes,
l'aggravation	 de	 la	 répression	 ne	 paraît	 pas	 suffisante.	 Il	 faut	 inventer
une	autre	 forme	de	 répression	puisque	par	hypothèse	cette	aggravation
n'a	 pu	 juguler	 la	 criminalité.	 L'idée	 a	 été	 entrevue	 par	 le	 pénaliste
français	Ortolan,	qui	en	précurseur	a	écrit	que	«	les	récidivistes	appellent
en	 justice	 absolue	 comme	 en	 intérêt	 social,	 une	 aggravation	 et	 surtout
une	modification	 de	 la	 peine…	 L'aggravation	 de	 peine	 à	 raison	 de	 la
récidive	peut	être	suffisante	tant	qu'il	ne	s'agit	que	de	délits	inférieurs	ou
accidentels…	Mais	du	moment	qu'il	s'agit	de	ces	récidivistes	dangereux,
qui	 ouvrent	 comme	 une	 hostilité	 permanente	 contre	 les	 lois	 et	 les
intérêts	 de	 la	 société,	 l'inefficacité	 de	 la	 peine	 ordinaire	 démontre	 la
nécessité	de	recourir	vis-à-vis	d'eux	à	une	transformation	de	mesures	qui
puissent	 les	 mettre	 dans	 d'autres	 conditions	 de	 réforme	 et	 délivrer	 la
société	du	péril	qu'ils	lui	font	courir…	»	2647	.	Il	est	vrai	que	l'auteur	ne	se
montre	pas	plus	précis.
Ce	sont	les	Positivistes	italiens	de	la	fin	du	XIX	e		siècle	qui	iront	plus

loin	et,	frappés	par	la	montée	de	la	récidive	malgré	des	lois	répressives,
imaginèrent	des	mesures	qu'on	appellera	plus	tard	des	mesures	de	sûreté.
Le	 fondement	de	 ces	nouvelles	 réponses	n'est	 plus	 la	 culpabilité,	mais
uniquement	 la	 dangerosité.	 Ces	 mesures	 sont	 donc	 «	 des	 sanctions
pénales	 prononcées	 par	 le	 juge	 pénal	 en	 raison	 de	 la	 dangerosité	 de
l'individu	 et	 ordonnées	 dans	 le	 dessein	 exclusif	 de	 prévenir	 la
commission	 d'une	 infraction	 pénale	 que	 la	 dangerosité	 rend
probable	 »	 2648	 .	 Bientôt,	 les	 législateurs	 interviendront	 en	 créant	 des
réponses	pénales	fondées	non	plus	sur	la	faute,	mais	sur	la	dangerosité,
et	de	plus	à	durée	indéterminée	2649	.

	

La	loi	française	du	27	mai	1885	semble	constituer	historiquement	la	première	illustration	de
l'idée	 de	 mesures	 de	 sûreté	 éliminatrices.	 Se	 fondant	 sur	 une	 présomption	 absolue
d'incorrigibilité,	 le	 législateur	 de	 1885	 imagina	 la	 relégation,	 sanction	 complémentaire
obligatoire	que	 le	 juge	était	 tenu	de	prononcer	 lorsque	 le	prévenu	avait	déjà	été	condamné	un
certain	 nombre	 de	 fois,	 divers	 cas	 ayant	 été	 prévus.	 Très	 précisément,	 le	 juge	 prononçait	 une
peine	 privative	 de	 liberté	 et	 la	 relégation,	 cette	 dernière	 s'exécutant	 après	 achèvement	 de	 la
première.	 La	 relégation	 était	 perpétuelle	 et	 coloniale.	 La	 France	 fut	 imitée	 par	 le	 Portugal	 en
1892	et	par	l'Argentine	en	1903	avec	la	déportation	des	délinquants	d'habitude	dans	les	territoires



semi-désertiques	du	Sud.	Peu	après,	une	autre	 technique	apparaissait,	celle	de	 l'internement	de
sûreté	:	il	s'agissait	toujours	d'éliminer	des	délinquants	incorrigibles,	mais	le	juge	n'était	pas	tenu
d'imposer	 la	 mesure	 car	 il	 devait	 apprécier	 la	 question	 en	 fonction	 de	 la	 personnalité	 du
délinquant.	En	outre,	 l'internement	de	sûreté,	deuxième	différence	avec	 la	 relégation,	était	une
mesure	temporaire	et	à	durée	indéterminée.	L'internement	de	sûreté	prit	naissance	en	Australie
en	 1905,	 gagna	 la	 Nouvelle-Zélande	 en	 1906,	 le	 Transvaal	 en	 1909	 et	 enfin	 fut	 adopté	 par
l'Angleterre	avec	le	Prevention	of	crimes	Act	1908	sous	le	nom	de	preventive	détention	,	celle-ci
s'exécutant	 après	 la	 peine	 principale	 et	 durant	 dix	 ans.	 Progressivement	 d'ailleurs,	 les	 deux
institutions	se	sont	rapprochées	:	la	relégation	a	peu	à	peu	perdu	son	caractère	obligatoire,	en	fait
d'abord,	en	droit	ensuite,	 tandis	que	 l'internement	de	sûreté	apparut	vite	comme	une	espèce	de
longue	peine	d'emprisonnement	2650	.

Aujourd'hui	les	mesures	de	sûreté	se	multiplient	partout	selon	d'ailleurs	des	variantes.	D'une
part,	 ces	 mesures	 peuvent	 apparaître	 dès	 la	 première	 infraction,	 ce	 qui	 souligne	 leur	 nature
préventive.	D'autre	part,	elles	ne	se	distinguent	pas	toujours	nettement	des	peines,	en	fait	de	la
privation	de	liberté	:	en	effet	deux	systèmes	coexistent	selon	les	droits,	un	système	dit	moniste
(une	seule	sanction	est	prononcée,	étant	un	peu	peine	et	un	peu	mesure	de	sûreté)	et	un	système
dit	dualiste	(impliquant	une	coexistence	pour	les	mêmes	affaires	d'une	peine	rétributive	et	d'une
mesure	de	sûreté	préventive,	système	de	la	«	double	voie	»)	2651	.	Ces	mesures,	quelles	qu'elles
soient,	sont	presque	toujours	à	durée	indéterminée,	en	fonction	de	la	dangerosité	du	sujet.

Les	réponses	pénales	se	sont	compliquées	aujourd'hui.	On	les	résumera	en	distinguant	entre
deux	sortes	de	législations.

1.		Législations	monistes

614 L'exemple	néerlandais		◊	Le	législateur	hollandais	a	créé	en	1928	un
système	 original,	 le	 placement	 sous	 TBS.	 (Terbeschikkungstelling	 ),
littéralement	mise	sous	tutelle	judiciaire.	Il	s'agit	d'une	mesure	de	sûreté
destinée	 à	 protéger	 la	 société	 des	 personnes	 considérées	 comme
dangereuses	 en	 raison	 de	 troubles	 mentaux	 et	 aussi	 à	 soigner	 et	 à
resocialiser	 ces	personnes.	Le	placement	 sous	TBS	 suppose	donc	 trois
conditions	:	la	personne	souffre	de	troubles	mentaux	;	elle	a	commis	une
infraction	pénale	;	elle	présente	un	risque	sérieux	de	récidive.
La	 mesure	 de	 TBS	 s'applique	 aussi	 bien	 aux	 personnes	 reconnues

irresponsables	 en	 raison	de	 l'abolition	de	 leur	 discernement	qu'à	 celles
reconnues	responsables.	Dans	tous	les	cas,	la	décision	de	placement	est
prise	par	un	juge	(juge	en	cas	de	non-lieu	ou	tribunal).	Le	tribunal,	s'il
est	 amené	 à	 statuer	 prononce	 en	 général	 une	 peine	 d'emprisonnement
avec	 sursis	 et	 placement	 en	 TBS	 :	 une	 seule	 sanction	 est	 donc
prononcée,	après	une	étude	pluridisciplinaire	de	dangerosité.
Il	existe	trois	sortes	de	TBS	:
–	 Le	 TBS	 illimité,	 prononcé	 entre	 les	 auteurs	 d'une	 infraction

intentionnelle	 grave	 contre	 une	 personne.	 Prononcé	 pour	 deux	 ans,	 ce
TBS	peut	être	prolongé	de	deux	en	deux	ans,	sans	limite	(sauf	cessation



de	 la	dangerosité)	 ;	 il	consiste	en	un	 internement	en	centre	 fermé	avec
obligations	de	soins	;
–	Le	TBS	limité	à	quatre	ans,	réservé	aux	cas	moins	graves	et	à	raison

de	deux	ans	plus	deux	ans	en	principe	;	on	retrouve	l'internement	avec
obligations	de	soins	;
–	 Le	 TBS	 sous	 condition	 applicable	 aux	 infractions	 encore	 moins

graves.	 Il	 n'implique	 pas	 de	 placement	 en	 centre	 fermé	 de	 soins.	 Il
s'apparente	 au	 système	 français	 du	 sursis	 avec	 mise	 à	 l'épreuve	 avec
obligation	de	soins.	Sa	durée	peut	aller	jusqu'à	quatre	ans.
Des	 garanties	 sont	 prévues	 pour	 toute	 décision	 de	 prolongation.	Un

rapport	de	 l'établissement	est	 remis	au	 tribunal.	L'intéressé	est	entendu
par	celui-ci,	son	avocat	étant	présent.	Le	jugement	est	motivé,	rendu	en
public	et	susceptible	d'appel	(devant	la	Cour	d'appel	d'Arnhem).
Le	placement	 en	TBS	 tend	 à	 réduire	 le	 risque	de	 récidive	 2652	 .	 C'est

une	mesure	 onéreuse,	mais	 aux	 effets	 favorables	 évidents	 :	 le	 taux	 de
récidive	 est	 très	 nettement	 moins	 élevé	 que	 pour
l'emprisonnement	classique.
Toujours	aux	Pays-Bas,	une	loi	du	9	juillet	2004	(art.	38	MCP)	a	créé

le	 placement	 dans	 un	 établissement	 spécialisé	 à	 l'usage	 de	 personnes
ayant	été	condamnées	à	trois	occasions	dans	les	cinq	dernières	années	à
l'emprisonnement	ou	à	un	 travail	d'intérêt	général	d'une	part,	et	d'autre
part	présentant	certaines	difficultés	psychologiques	:	on	pense	au	voleur
récidiviste	qui	dérobe	de	l'argent	pour	pouvoir	acheter	de	la	drogue.	La
mesure	de	placement	ne	peut	dépasser	deux	ans.	Le	ministère	public	doit
proposer	la	mesure	au	juge	et	un	rapport	d'expertise	doit	avoir	été	établi,
concluant	 à	 la	 nécessité	 de	 la	mesure.	 Un	 traitement	 psychosocial	 est
mené	pendant	la	mesure	de	placement.	Il	s'agit	d'éviter	la	récidive.

615 L'exemple	 portugais	 	 ◊	 On	 peut	 aussi	 évoquer	 l'article	 83	 CP
portugais	sur	«	les	délinquants	par	tendance	»	à	ceci	près	qu'il	ne	s'agit
plus	 de	 prononcer	 une	 mesure	 au	 sens	 strict,	 mais	 une	 sanction	 à
première	 vue	 pénale,	 une	 peine	 privative	 de	 liberté	 relativement
indéterminée	 .	 Plus	 exactement,	 si	 un	 individu	 commet	 une	 infraction
intentionnelle	 qui	 devrait	 être	 sanctionnée	 concrètement	 d'une	 peine
privative	 de	 liberté	 supérieure	 à	 deux	 ans,	 et	 s'il	 avait	 déjà	 commis
auparavant	deux	ou	plusieurs	infractions	intentionnelles	dont	chacune	a
été	punie	d'emprisonnement,	le	juge	prononcera	une	peine	relativement
indéterminée	 «	 lorsque	 l'évaluation	 globale	 des	 actes	 commis	 et	 de	 la



personnalité	de	l'auteur	révèle	une	forte	propension	à	nuire	qui	persiste
encore	 lors	 de	 la	 condamnation	 ».	 Le	 même	 article	 précise	 ce	 qu'il
entend	par	 relative	 indétermination	 :	 le	minimum	correspond	aux	deux
tiers	de	la	peine	de	privation	de	liberté	qui	aurait	pu	être	concrètement
appliquée	et	le	maximum	correspond	à	cette	peine	augmentée	de	six	ans.
Et	 le	 juge	 prend	 en	 compte	 les	 infractions	 qui	 ont	 fait	 l'objet	 d'un
jugement	à	l'étranger	et	qui	au	Portugal	auraient	été	concrètement	punies
de	plus	de	deux	ans	d'emprisonnement.	Le	 législateur	portugais	 a	 créé
une	institution	originale	fondée	en	partie	sur	la	faute	et	en	partie	sur	la
dangerosité.	 L'importance	 de	 l'idée	 de	 dangerosité	 est	 d'ailleurs
dominante	 si	 l'on	 rappelle	 que	 l'article	 83	 vise	 «	 la	 forte	 propension	 à
nuire	 qui	 persiste	 encore	 lors	 de	 la	 condamnation	»	 2653	 .	 En	 réalité,	 ce
texte	 consacre	 la	 notion	 de	 délinquant	 par	 tendance	 et	 donc	 celle	 de
mesure	 de	 sûreté.	 Le	 régime	 de	 cette	 sanction	 le	 confirme	 puisque	 la
durée	de	l'emprisonnement	relativement	indéterminée	n'est	pas	fixée	par
le	 juge	 de	 condamnation.	 Un	 plan	 de	 réadaptation	 est	 établi	 par
l'administration	 pénitentiaire	 sur	 la	 base	 de	 données	 personnelles	 au
condamné	 et,	 si	 possible,	 avec	 son	 consentement.	 Ce	 plan	 est
communiqué	au	condamné	et	des	modifications	sont	possibles.	Le	juge
de	l'exécution	des	peines	peut	accorder	la	libération	conditionnelle,	tout
en	la	subordonnant	à	des	obligations	précises	(placement	du	condamné
dans	un	foyer	de	transition,	abstinence	alcoolique…).

2.		Législations	dualistes

a.		Mesures	privatives	de	liberté

616 L'exemple	belge		◊	À	la	peine	privative	de	liberté	s'ajoute	une	mesure
privative	 de	 liberté.	 La	 loi	 de	 défense	 sociale	 du	 1er	 	 juillet	 1964
(remplaçant	celle	du	9	avril	1930),	modifiée	par	celle	du	17	juillet	1990,
organise	 la	 mise	 à	 la	 disposition	 du	 Gouvernement	 .	 Cette	 sanction
concerne	 les	 récidivistes	 (au	 sens	 du	 Code	 pénal)	 et	 les	 délinquants
d'habitude,	notion	autonome	en	Belgique	et	qui,	selon	l'article	23	al.	2	de
la	 loi	 de	 1964	 correspond	 à	 tout	 individu	 qui	 «	 ayant	 commis	 depuis
quinze	 ans	 au	 moins	 trois	 infractions	 qui	 ont	 entraîné	 chacune	 un
emprisonnement	 correctionnel	 à	 au	 moins	 six	 mois,	 apparaît	 comme
présentant	une	tendance,	persistante	à	la	délinquance	»,	ce	qui	n'est	pas
sans	 rappeler	 le	 droit	 portugais	 précité	 2654	 .	 L'imposition	 de	 la	mesure
n'est	 obligatoire	 que	 dans	 le	 cas	 de	 récidive	 de	 crime	 sur	 crime,	 étant



facultative	dans	tous	les	autres	cas.	Sa	durée	est	selon	le	passé	judiciaire
de	 l'intéressé,	 de	 vingt	 ans,	 dix	 ans	 ou	 cinq	 ans,	 ces	 chiffres	 étant	 des
maxima.	Ces	délais	commencent	à	courir	à	 l'expiration	de	la	peine.	En
quoi	consiste-t-elle	?	À	 l'expiration	de	sa	peine,	 le	condamné	est	placé
sous	la	surveillance	du	ministère	de	la	Justice	qui	peut,	à	son	choix,	 le
laisser	en	liberté	sous	les	conditions	qu'il	détermine	ou	le	faire	interner
dans	 le	 cas	où	«	 sa	 réintégration	dans	 la	 société	 s'avère	 impossible	ou
lorsque	son	comportement	en	liberté	révèle	un	danger	pour	la	sécurité	»,
la	décision	d'internement	devant	être	motivée	(art.	25	bis	).	Contre	une
telle	décision,	 l'intéressé	peut	 se	pourvoir	devant	 le	 juge	 judiciaire	 2655	 .
Ainsi	 résumée,	 la	 mise	 à	 la	 disposition	 du	 gouvernement	 apparaît	 à
première	 vue	 comme	 une	mesure	 de	 sûreté	 et	 pourtant	 la	 doctrine	 est
incertaine	–	y	voyant	une	mesure	de	nature	mixte,	voire	une	deuxième
peine	 privative	 de	 liberté	 –	 tandis	 que	 la	 jurisprudence	 la	 considère
comme	une	peine	complémentaire	2656	.

617 L'exemple	allemand		◊	On	doit	insister	sur	le	droit	allemand	d'abord
car	il	apparaît	comme	sévère,	ensuite	car	il	s'efforce	de	concilier	sécurité
et	liberté,	enfin	car	il	est	très	évolutif.
1°)	 Le	 Code	 pénal	 allemand	 prévoit	 dans	 un	 premier	 temps	 un

internement	de	sûreté	(Unterbringung	in	die	Sicherungsverwahrung	 )	à
l'égard	de	certains	récidivistes	(§	66	et	suivant	StGB)	2657	prononcé	par	la
juridiction	 de	 jugement	 et	 s'appliquant	 à	 l'issue	 de	 la	 peine
d'emprisonnement.	 Cette	 mesure	 tend	 à	 protéger	 la	 société	 des
délinquants	 récidivistes	 considérés	 comme	 inaccessibles	 aux	 soins	 et
paraissant	 susceptibles	 de	 commettre	 de	 graves	 méfaits	 après	 leur
libération	 2658	 .	 Son	 prononcé	 est	 obligatoire	 si	 le	 juge	 condamne	 le
prévenu	à	une	peine	au	moins	égale	à	deux	ans	d'emprisonnement	pour
une	 infraction	 intentionnelle	 alors	 que	 ce	 dernier	 a	 déjà	 été	 condamné
deux	fois	à	au	moins	un	an	de	la	même	peine,	a	déjà	purgé	une	peine	de
deux	d'emprisonnement	au	moins	et	que	«	par	suite	d'une	propension	à
commettre	des	 infractions	graves…	l'auteur	présente	un	danger	pour	 la
société	 »	 2659	 .	 Son	 prononcé	 est	 facultatif	 lorsque	 l'intéressé	 a	 commis
trois	 infractions	 intentionnelles	 et	 a	 été	 condamné	au	moins	pour	 l'une
d'elles	à	une	peine	d'emprisonnement	d'au	moins	trois	ans.	Une	fois	que
la	peine	est	exécutée,	le	condamné	commence	à	subir	l'internement	dont
la	durée	est	au	plus	de	dix	ans.	Le	tribunal	détermine	la	date	de	cessation
de	 l'internement	 en	 examinant	 le	 cas	 tous	 les	 deux	 ans,	 et	même	 plus



souvent	 s'il	 le	 désire	 (§	 67	 d	 et	 67	 StGB),	 ce	 qui	 fait	 apparaître
l'importance	de	 ses	pouvoirs.	Dans	 le	 souci	d'exclure	des	 internements
trop	longs,	le	§	62	StGB	rappelle	qu'aucune	mesure	de	sûreté	«	ne	peut
être	ordonnée	si	elle	est	disproportionnée	par	rapport	à	 l'importance	de
l'acte	commis	par	l'auteur	et	de	ceux	qu'il	pourrait	commettre	ainsi	qu'au
degré	de	dangerosité	qu'il	présente	».	Enfin	l'internement	s'exécute	dans
une	 section	 séparée	 d'un	 établissement	 ordinaire	 2660	 .	 La	 durée	 de	 la
mesure	était	primitivement	de	dix	ans.	Mais	une	loi	du	26	janvier	1998	a
supprimé	ce	plafond	de	sorte	que	la	durée	devenait	illimitée	encore	que
la	chambre	de	l'application	des	peines	devait	y	mettre	fin	au	bout	de	dix
ans	sauf	risque	de	nouvelles	infractions	graves	(§	67	d	al.	3	StGB).
Le	législateur	allemand,	mû	par	un	souci	d'individualisation,	a	prévu

en	outre	deux	modalités	de	l'internement	de	sûreté	:
–	 C'est	 d'abord	 l'ajournement	 de	 la	 mesure.	 Selon	 le	 §	 66	 a	 StGB,

«	 s'il	 n'est	 pas	 possible	 d'établir	 avec	 suffisamment	 de	 certitude,	 au
moment	de	la	condamnation…	si	l'agent	est	ou	n'est	pas	dangereux	pour
la	collectivité	au	sens	du	§	66	al.	1,	le	tribunal	peut	ajourner	le	prononcé
de	 l'internement	 de	 sûreté	 si	 les	 autres	 conditions	 prévues	 par	 le
§	66	al.	3	sont	remplies…	»	Les	juges	se	prononcent	alors	au	plus	tard
six	mois	avant	la	date	à	laquelle	le	condamné	est	éligible	à	la	libération
conditionnelle	(§	66	a	al.	2	StGB).
–	C'est	ensuite	au	stade	de	l'exécution	de	la	peine	que	l'internement	de

sûreté	 peut	 être	 décidé	 dès	 lors	 que	 «	 l'extrême	 dangerosité	 du
condamné	»	(§	66	b	StGB)	se	manifeste	à	ce	moment-là.	Les	conditions
exigées	lors	de	la	décision	par	le	tribunal	se	retrouvent	(condamnations
antérieures,	 penchant	 à	 la	 commission	 d'infractions	 graves).
L'internement	de	sûreté	a	posteriori	résulte	d'une	loi	du	23	juillet	2004,
ce	 qui	 démontre	 le	 développement	 législatif	 de	 cette	 institution.
Toutefois,	 ce	 nouveau	 cas	 est	 entendu	 très	 strictement.	 L'extrême
dangerosité	doit	résulter	de	faits	nouveaux.	La	Cour	fédérale	de	justice	a
considéré	 que	 si	 à	 eux	 seuls	 la	 détention	 d'armes	 ou	 de	 stupéfiants	 en
cellule,	les	violences	envers	le	personnel	ou	des	codétenus	ou	encore	un
refus	de	traitement	ne	pouvaient	établir	la	dangerosité	du	condamné	2661	,
ces	 facteurs	 cumulés	 entre	 eux	 peuvent	 justifier	 un	 internement	 a
posteriori	 	 2662	 .	Cette	 forme	d'internement	ne	 se	conçoit	donc	que	 si	 la
dangerosité	 est	 extrême	 et	 se	 fonde	 sur	 des	 faits	 apparus	 uniquement
après	 condamnation	 ;	 elle	 ne	 saurait	 permettre	 de	 rattraper	 une	 erreur
des	premiers	juges	2663	.	Ce	caractère	d'application	stricte	s'explique	par	le
fait	que	l'internement	de	sûreté	a	posteriori	«	est	la	plus	grave	sanction



prévue	 par	 le	 droit	 pénal	 au	 sens	 large	 »	 puisqu'elle	 autorise
l'incarcération	 d'un	 individu	 pendant	 une	 durée	 indéterminée,	 le	 cas
échéant	jusqu'à	sa	mort	2664		:	elle	autorise	en	effet	les	juges	à	imposer	une
mesure	de	sûreté	à	une	personne	qui	non	seulement	a	été	définitivement
jugée,	 mais	 encore	 a	 purgé	 sa	 peine.	 Concrètement,	 l'initiative	 de	 la
procédure	revient	en	général	au	directeur	de	l'établissement	pénitentiaire
dans	 lequel	 le	 condamné	 se	 trouve.	 Le	 directeur	 saisit	 le	 parquet	 qui
ordonne	une	enquête.	Celui-ci	peut	ensuite	saisir	le	tribunal	régional,	par
une	requête	fortement	motivée	et	qui	doit	être	présentée	au	plus	tard	six
mois	avant	l'expiration	de	la	peine	(§	275	a,	al.	1	StPO).
2°)	L'évolution	postérieure	allait	encore	restreindre	 le	domaine	de	 la

détention	 de	 sûreté	 a	 priori	 et	 a	 posteriori	 .	 D'abord	 la	 Cour
constitutionnelle	de	Karlsruhe	décide	que	 la	prolongation	de	 la	mesure
au-delà	 de	 dix	 ans	 revêt	 un	 caractère	 exceptionnel	 et	 n'est	 compatible
avec	 la	 loi	 fondamentale	 qu'à	 condition	 de	 reposer	 sur	 une	 très	 forte
probabilité	que	le	condamné	commette	de	nouvelles	infractions	graves,
d'où	l'annulation	d'une	décision	judiciaire	qui	était	mal	motivée	2665	.
Là-dessus,	 la	 CEDH	 se	mit	 à	 condamner	 l'Allemagne	 par	 plusieurs

décisions	 notamment	 dans	 l'affaire	M.	 c.	 Allemagne	 	 2666	 .	 Les	 juges
allemands	 avaient	 appliqué	 rétroactivement	 la	 loi	 du	 26	 janvier
1998	supprimant	le	plafond	de	dix	ans	pour	rendre	la	détention	de	sûreté
illimitée	sauf	décision	contraire	des	juges.
Le	 législateur	 allemand	 réagit	 par	 une	 loi	 du	 22	 décembre	 2010,

entrée	 en	 vigueur	 le	 1er	 	 janvier	 2011	 qui	 resserre	 les	 conditions	 de	 la
mesure.	 La	 CEDH	 valide	 la	 disparition	 de	 la	 rétroactivité	 de	 la
mesure	 2667	 .	 La	 doctrine	 était	 pourtant	 réservée	 car	 par	 exemple	 la
détention	a	posteriori	était	maintenue,	y	compris	pour	les	mineurs	et	le
droit	ancien	subsistait	pour	les	condamnations	antérieures	au	1er		janvier
2011.	 C'est	 dans	 ce	 contexte	 que	 la	 Cour	 constitutionnelle	 déclare
inconstitutionnels	le	§	66	b	(détention	a	posteriori	)	ainsi	que	toutes	les
règles	subséquentes	relatives	au	prononcé	et	à	la	durée	de	l'internement
comme	 violant	 les	 articles	 2,	 20,	 103	 et	 104	 de	 la	 loi	 fondamentale
garantissant	 la	 liberté	 des	 personnes.	 Elle	 ajoute	 que	 les	 textes	 restent
cependant	en	vigueur	jusqu'au	31	mai	2013.	En	outre	et	surtout,	la	Cour
pose	les	principes	directeurs	de	la	loi	à	venir.	L'internement	ne	peut	être
admis	qu'à	la	suite	d'un	strict	contrôle	de	proportionnalité.	Il	doit	avoir
un	caractère	d'ultima	ratio	.	La	mesure	ne	doit	porter	que	sur	la	 liberté
«	 extérieure	 »	 et	 laisser	 les	 autres	 libertés.	 On	 notera	 cependant	 que
l'institution	 dans	 son	 principe	 subsiste,	 y	 compris	 dans	 son	 volet	 a



posteriori		2668	.
Mais	cette	détention	de	sûreté	a	posteriori	,	telle	que	décrite	à	l'article

66	 b	 StGB	 (réécrit	 à	 la	 suite	 de	 la	 décision	 du	 4	 mai	 2011)	 est	 très
strictement	 conçue	 :	 il	 faut	 qu'un	 ordre	 d'hospitalisation	 ait	 été	 décidé
précédemment	alors	que	sa	cause	n'existait	pas	lors	de	la	décision	l'ayant
admis	et	il	est	indispensable	en	outre	«	qu'existe	une	haute	probabilité	de
commission	 d'infractions	 graves	 entraînant	 de	 sérieux	 traumatismes
émotionnels	ou	physiques	pour	les	victimes	».	Enfin	est	réécrit	 l'article
66	 c	 StGB	qui	 décrit	 l'exécution	 de	 la	 détention	 :	 des	 soins	médicaux
pour	réduire	au	maximum	la	dangerosité	du	condamné	sont	nécessaires,
et	 sont	 exécutées	 dans	 des	 bâtiments	 spécialisés,	 avec	 même	 des
mesures	de	régime	ouvert	préparant	la	sortie	de	l'établissement.

618 L'exemple	 italien	 	 ◊	 Le	 Code	 pénal	 italien,	 qui	 comporte	 un
indéniable	aspect	de	défense	de	la	société	(qui	vient	de	Ferri),	distingue
nettement	la	récidive	légale,	cause	d'aggravation	de	la	peine,	et	certaines
notions	voisines	dégagées	par	la	psychologie	criminelle,	la	délinquance
d'habitude	 et	 la	 délinquance	 professionnelle.	 Le	 délinquant	 d'habitude
(delinquente	 abituale	 )	 est	 «	 celui	 qui,	 après	 avoir	 été	 condamné	 à	 la
réclusion	 à	 plus	 de	 cinq	 ans	 pour	 trois	 délits	 volontaires	 de	 la	 même
nature	commis	dans	 les	dix	ans,	subit	une	autre	condamnation	pour	un
délit	volontaire	de	 la	même	nature,	 lui-même	commis	dans	 les	dix	ans
du	 dernier	 des	 délits	 précédents	 »	 (art.	 102)	 2669	 .	 Le	 délinquant
professionnel	 (delinquente	professionale	 )	 est	 ainsi	 défini	 :	 «	 celui	 qui
remplissant	 les	 conditions	 requises	 pour	 être	 déclaré	 délinquant
d'habitude,	 subit	 une	 condamnation	 pour	 un	 autre	 délit,	 est	 déclaré
délinquant	professionnel	au	cas	où,	au	regard	de	la	nature	des	délits,	de
sa	 conduite	 et	 de	 son	 genre	 de	 vie	 ainsi	 que	 des	 autres	 circonstances
indiquées	 à	 l'alinéa	 premier	 de	 l'article	 133	 2670	 ,	 il	 apparaît	 qu'il	 vit
habituellement	 ou	de	 façon	partielle	 des	 produits	 du	délit	 »	 (art.	 105).
Cela	dit,	les	effets	de	l'habitude	ou	de	la	professionnalité	sont	clairs.	Si
le	 juge	affirme	 l'existence	de	 l'un	de	ces	états,	vont	s'appliquer	–	outre
l'aggravation	de	la	peine	(art.	109,	al.	1	CP)	–	des	mesures	de	sûreté,	le
juge	pouvant	choisir	entre	le	placement	dans	une	colonie	agricole	pour
au	 moins	 un	 an,	 l'internement	 dans	 une	 maison	 de	 correction	 ou	 la
liberté	 surveillée,	 cette	 dernière	 étant	 obligatoire	 notamment	 si	 le
délinquant	 s'est	 vu	 infliger	 une	 peine	 de	 réclusion	 d'au	moins	 dix	 ans
(art.	 109,	 216,	 226	 et	 230	 CP).	 La	 déclaration	 d'habitude	 ou	 de



professionnalité	 peut	 être	 prononcée	 par	 le	 juge	 à	 toute	 époque,	 voire
après	l'exécution	de	la	peine	2671	.
À	côté	des	délinquants	habituels	et	professionnels,	le	Code	italien	fait

une	place	au	délinquant	par	tendance	(deliquente	per	tendenza	)	:	celui-
ci	 n'est	 pas	 un	 récidiviste,	 mais	 il	 présente	 néanmoins	 des	 tendances
antisociales.	Selon	l'article	108	CP	«	est	déclaré	délinquant	par	tendance
celui	 qui,	 sans	 être	 un	 récidiviste	 ou	 un	 délinquant	 d'habitude	 ou
professionnel,	a	commis	un	délit	volontaire	contre	la	vie	ou	l'intégrité	de
la	personne	même	non	prévu	au	chapitre	II	du	titre	IV	du	livre	I	de	ce
code,	 ce	 délit	 étant	 considéré	 en	 lui-même	 et	 en	 fonction	 des
circonstances	 indiquées	 au	 paragraphe	 1	 de	 l'article	 133	 2672	 comme
révélant	une	inclination	spéciale	à	la	délinquance	et	trouvant	son	origine
dans	la	nature	particulièrement	méchante	de	l'agent	».	Si	le	juge	qualifie
le	 prévenu	 de	 délinquant	 par	 tendance,	 il	 lui	 applique	 les	 mêmes
mesures	que	celles	qui	sont	prévues	pour	les	délinquants	professionnels
et	d'habitude.

619 L'exemple	suisse	 	◊	L'article	42	CP	suisse	de	1938	avait	 institué	un
système	 selon	 lequel	 le	 juge	pouvait	 remplacer	 l'exécution	d'une	peine
privative	 de	 liberté	 par	 un	 internement	 sous	 certaines	 conditions.	 Ce
système	 était	 très	 peu	 utilisé.	 Les	 rédacteurs	 du	 nouveau	 Code	 de
2002	 ont	 changé	 en	 profondeur	 l'état	 du	 droit.	 Le	 nouvel
article	64	maintient	certes	l'internement	–	en	tant	que	mesure	de	sécurité
visant	à	protéger	la	société	face	à	des	déliqnants	présumés	dangereux	–
mais	avec	trois	grandes	nouveautés.	D'abord	cette	mesure	ne	s'applique
plus	 seulement	 aux	 récidivistes,	 mais	 aussi	 aux	 délinquants	 primaires
s'ils	 sont	 auteurs	 d'une	 infraction	 grave	 (punie	 d'au	moins	 cinq	 ans	 de
privation	 de	 liberté).	 En	 outre,	 cet	 internement	 fait	 suite	 à
l'accomplissement	d'une	peine	privative	de	liberté	:	il	y	a	donc	cumul	de
deux	 sanctions.	 Enfin	 dès	 lors	 qu'existe	 un	 risque	 de	 récidive,	 le	 juge
doit	ordonner	l'internement,	en	même	temps	qu'il	prononce	la	peine.
Comment	s'effectue	la	levée	de	l'internement	?	Deux	procédures	sont

prévues.	L'article	64	al	3	CP	dispose	que	si	la	dangerosité	de	la	personne
a	 disparu,	 le	 juge	 pourra	 prononcer	 la	 libération	 anticipée	 après
exécution	au	moins	des	deux	tiers	de	la	peine.	Et	l'article	64	a	CP	prévoit
la	 libération	 conditionnelle	 après	 exécution	 de	 la	 peine	 privative	 de
liberté	et	d'une	partie	de	l'internement	 2673	.	Pour	des	raisons	de	sécurité,
l'internement	peut	être	ordonné	pendant	l'exécution	d'une	peine	privative



de	 liberté	 lorsque	 celle-ci	 avait	 été	 infligée	 sans	 lui	 joindre
l'internement	 ;	mais	 il	 faut	 alors	 que	 des	moyens	 de	 preuve	 nouveaux
permettent	 d'établir	 que	 le	 condamné	 remplit	 les	 conditions	 de
l'internement	et	que	ces	conditions	étaient	déjà	remplies	au	moment	du
jugement,	 sans	 que	 le	 juge	 ait	 pu	 en	 avoir	 connaissance	 (art.	 65,	 al.	 2
CP).	 Cette	 disposition	 n'est	 pas	 sans	 rappeler	 la	 détention	 de	 sûreté	 a
posteriori		allemande.
Le	 droit	 suisse	 est	 allé	 beaucoup	 plus	 loin	 avec	 l'internement	 à	 vie

suite	à	un	référendum	sur	initiative	populaire	en	février	2004	(56	%	de
votes	favorables).	Le	texte	est	le	suivant	:	«	Si	un	délinquant	sexuel	ou
violent	est	qualifié	d'extrêmement	dangereux	et	non	amendable	dans	les
expertises	 nécessaires	 au	 jugement,	 il	 est	 interné	 à	 vie	 en	 raison	 du
risque	de	 récidive.	Toute	mise	en	 liberté	et	 tout	congé	 sont	exclus.	De
nouvelles	 expertises	 ne	 sont	 effectuées	 que	 si	 de	 nouvelles
connaissances	 scientifiques	 permettent	 d'établir	 que	 le	 délinquant	 peut
être	amendé…	L'autorité	qui	prononce	la	levée	de	l'internement	au	vu	de
ces	 expertises	 est	 responsable	 en	 cas	 de	 récidive…	 ».	 Ce	 texte	 est
intégré	 à	 la	 Constitution	 (art.	 123	 a),	 ce	 qui	 dénote	 l'intention	 du
législateur	 de	 donner	 une	 force	 singulière	 à	 cette	 norme.	 Il	 suscite	 de
grands	 débats	 et	 l'absence	 de	 réexamens	 périodiques	 est	 contraire	 à
la	CEDH.

620 L'exemple	français		◊	Une	loi	du	25	février	2008	a	créé	la	rétention
de	sûreté	un	peu	imitée	de	la	détention	de	sûreté	allemande	qui,	pour	les
criminels	 condamnés	 à	 une	 peine	 au	 moins	 égale	 à	 quinze	 ans	 de
réclusion	pour	certains	crimes	à	connotation	sexuelle,	peut	s'appliquer	à
l'issue	de	la	peine.	La	mesure	doit	avoir	été	prévue	par	la	juridiction	du
jugement.	Il	faut	que	la	personne	«	présente	une	particulière	dangerosité
caractérisée	par	une	probabilité	très	élevée	de	récidive	».	Un	an	avant	la
libération	du	condamné,	la	commission	pluridisciplinaire	des	mesures	de
sûreté	procède	à	une	expertise	et	 la	décision	de	 rétention	de	 sûreté	est
prise	par	la	juridiction	régionale	de	la	rétention	de	sûreté.	Chaque	année
le	cas	de	la	personne	est	réexaminé	par	cette	juridiction.	L'intéressé	peut
de	 son	 côté	 réclamer	 sa	 sortie.	 Cette	mesure	 s'exécute	 dans	 un	 centre
socio-médico	 judiciaire	 de	 sûreté	 où	 est	 assurée	 une	 prise	 en	 charge
médicale.	La	mesure	a	donc	une	double	finalité,	elle	vise	à	neutraliser	et
à	soigner	la	personne	en	vue	de	permettre	sa	sortie	(art.	706-53-13	et	s.
C.	proc.	pén.)	2674	.	Cette	mesure	est	peu	pratiquée.



621 Les	exemples	d'Amérique	du	Nord		◊	Considérons	d'abord	le	droit
canadien.	 Le	 Code	 criminel	 canadien	 contient	 des	 dispositions	 non
seulement	 sur	 les	 «	 délinquants	 dangereux	 »	 pour	 lesquels	 est	 prévue
une	peine	 à	durée	 indéterminée	 2675	 ,	mais	 aussi	 sur	 les	«	délinquants	 à
contrôler	».	L'article	753-1	décide	que	«	le	tribunal	peut	déclarer	que	le
délinquant	 est	 un	 délinquant	 à	 contrôler	 s'il	 est	 convaincu	 que	 les
conditions	suivantes	sont	réunies	:
a)	 il	 y	 a	 lieu	 d'imposer	 au	 délinquant	 une	 peine	 minimale

d'emprisonnement	 de	 deux	 ans	 pour	 l'infraction	 dont	 il	 a	 été	 déclaré
coupable	;
b)	celui-ci	présente	un	risque	élevé	de	récidive	;
c)	il	existe	une	possibilité	réelle	que	ce	risque	puisse	être	maîtrisé	au

sein	de	la	communauté.
En	 somme,	 la	 catégorie	 des	 délinquants	 à	 contrôler	 intègre	 les

délinquants	moins	dangereux	que	 les	 autres.	Au	 lieu	d'une	détention	 à
durée	 indéterminée,	 en	 fait	 fort	 longue,	 on	 se	 trouve	 face	 à	 une	 peine
relativement	 brève	 (encore	 qu'il	 n'y	 ait	 pas	 de	maximum	 prévu),	 dont
l'exécution	sera	suivie	par	des	mesures	de	contrôle	réalisées	en	société,
sous	la	supervision	du	service	correctionnel	du	Canada.	La	durée	de	ce
contrôle	n'est	pas	indiquée	(volontairement)	dans	la	loi.	Il	y	a	donc	une
double	 indétermination	et	de	 la	période	en	prison	et	de	 la	période	hors
prison.	 Il	 s'agit	 de	 «	 favoriser	 la	 protection	 de	 la	 société	 tout	 en
respectant	 les	 principes	 de	 proportionnalité	 et	 de	 modération	 dans	 le
recours	 aux	 peines	 privatives	 de	 liberté	 »	 comme	 le	 rappelle	 la	 Cour
suprême	du	Canada	2676	.
Aux	États-Unis	 ,	 dans	 les	 années	1930,	 apparaissent	 les	mesures	 de

sûreté	avec	les	sexual	psychopathe	laws	dont	le	principe	était	qu'il	fallait
remplacer	 la	 peine	 (en	 fait	 la	 privation	 de	 liberté)	 par	 des	mesures	 de
sûreté	 curatives	 effectuées	dans	des	 établissements	 fermés.	Cependant,
devant	 les	 doutes	 des	 psychiatres	 et	 sous	 la	 pression	 de	 l'opinion
publique,	ces	lois	ont	été	abrogées	et,	à	partir	des	années	1990	et	des	lois
nouvelles	ont	prévu	une	rétention	de	sûreté	après	la	peine,	souvent	à	la
suite	 d'affaires	 criminelles	 médiatisées.	 L'État	 de	Washington	 a	 été	 le
premier	 État	 à	 adopter	 en	 1990	 cette	 nouvelle	 approche	 ;	 sa	 peine
purgée,	 le	 condamné	 était	 placé	 dans	 un	 établissement	 psychiatrique
sécurisé	et	ce	à	la	double	condition	:	1°	qu'il	présente	des	troubles	de	la
personnalité	 ;	 2°	 que	 l'existence	 de	 tels	 troubles	 fasse	 redouter	 la
possibilité	d'infracitons	sexuelles	violentes.



Une	 vingtaine	 d'États	 (sur	 50)	 ont	 par	 la	 suite	 adopté	 des	 lois
similaires.	 Des	 études	 quantitatives	 ont	 alors	 révélé	 que	 les	 juges
appliquaient	 ces	 lois	 de	 façon	 très	 diverse.	 Cependant,	 le	 mouvement
était	 lancé	 et,	 à	 son	 tour,	 l'État	 fédéral	 mettait	 en	 place	 un	 dispositif
identique	 avec	 le	Adam	Walsh	 Child	 Protectin	 and	 Safety	 Act	 2006	 .
Dans	un	arrêt	Kansas	v.	Hendricks	,	de	1997,	la	Cour	suprême	valida	le
système	en	estimant	:	1°	que	le	standard	probatoire	exigé	par	la	 loi	est
très	 exigeant	 tant	 en	matière	 d'évaluation	 des	 troubles	 psyschiatriques
que	 sur	 les	 antécédents	 de	 violences	 sexuelles	 et	 sur	 l'inclinaison	 à
reproduire	 ce	 type	 de	 comportement	 ;	 2°	 qu'il	 s'agit	 d'une	 procédure
administrative	 et	 non	 pénale,	 et	 qu'il	 n'y	 a	 donc	 pas	 de	 violation	 du
principe	Ne	bis	in	idem	.	La	Cour	suprême	qualifia	ainsi	la	rétention	de
sûreté	 d'internement	 administratif	 post-pénal	 (civil	 commitment	 ),	 non
d'une	nouvelle	peine.
Cela	 dit,	 chaque	 État	 a	 sa	 propre	 législation.	 En	 Californie	 par

exemple,	 la	procédure	du	civil	commitment	est	 le	 suivant.	Le	directeur
des	 services	 pénitentiaires	 demande	 une	 évaluation	 du	 détenu,	 au	 vu
d'une	révocation	de	la	libération	conditionnelle	et	de	la	constatation	que
l'intéressé	 est	 un	 prédateur	 sexuel	 violent,	 et	 aussi	 dans	 le	 cas	 où	 le
condamné	 purge	 actuellement	 une	 peine	 privative	 de	 liberté.	 Plusieurs
expertises	peuvent	avoir	lieu	et	s'il	apparaît	finalement	que	la	personne
est	 bien	 un	 prédateur	 sexuel,	 le	 directeur	 saisit	 le	 procureur	 qui	 à	 son
tour	saisira	un	tribunal.	C'est	ce	dernier	qui	s'il	retient	la	qualification	de
prédateur	sexuel	dangereux	pourra	décider	un	confinement.

b.		Mesures	non	privatives	de	liberté

622 À	 la	 peine	 privative	 de	 liberté	 s'ajoute	 une	 mesure	 elle-même	 non
privative	de	liberté.	La	loi	prévoit	que,	pour	certaines	infractions,	le	juge
peut	 prononcer	 l'emprisonnement	 et	 une	 mesure	 de	 surveillance	 en
liberté	qui	s'appliquera	à	 l'issue	de	la	peine	privative	de	liberté.	Quatre
exemples	peuvent	être	donnés.
C'est	 d'abord	 celui	 du	 suivi	 socio-judiciaire	 français	 (art.	 131-36-1

et	 s.	 CP).	Qualifié	 de	 peine	 par	 la	 loi,	 cette	mesure	 est	 en	 réalité	 une
mesure	de	sûreté	«	destinée	à	prévoir	 la	 récidive	»	 (art.	131-36-1	al.	2
CP)	 2677	 .	 La	 mesure	 consiste	 en	 une	 surveillance	 et	 une	 assistance	 du
condamné,	 avec	 en	 principe	 une	 injonction	 de	 soins	 si	 l'intéressé	 est
susceptible	d'en	faire	 l'objet,	une	expertise	médicale	 le	disant.	Le	suivi
socio-judiciaire	 s'appliquera	 à	 l'issue	 de	 la	 période	 d'emprisonnement,



sauf	 que	 les	 soins	 médicaux	 peuvent	 débuter	 pendant	 la
période	d'incarcération.
La	durée	du	suivi	socio-judiciaire	ne	peut	excéder	dix	ans	en	cas	de

condamnation	pour	délit	et	vingt	en	cas	de	condamnation	pour	crime,	en
principe.	 La	 décision	 de	 condamnation	 fixe	 la	 durée	 maximale	 de
l'emprisonnement	 encouru	 en	 cas	 d'inobservation	 par	 le	 condamné	 de
ses	obligations	avec	un	plafond	de	trois	ans	en	matière	correctionnelle	et
de	sept	ans	en	matière	criminelle.
C'est	 ensuite	 la	 surveillance	 de	 conduite	 (Führungsaufsicht	 )

allemande	(§	68	et	s.	StGB).	La	personne	représentant	un	danger	pour	la
paix	 publique	 est	 placée	 sous	 le	 contrôle	 et	 l'assistance	 d'un	 service
institué	 auprès	 du	 tribunal	 régional.	La	personne	peut	 se	 voir	 interdire
d'entrer	 en	 contact	 avec	 telles	 personnes,	 de	 boire	 de	 l'alcool,	 de
consommer	 de	 la	 drogue,	 de	 suivre	 un	 traitement	médical.	 La	mesure
s'applique	 aux	 personnes	 ayant	 purgé	 leur	 peine	 privative	 de	 liberté,
mais	 aussi	 aux	 personnes	 laissées	 libres	 à	 l'issue	 de	 leur	 procès.
Contrairement	 au	 droit	 français,	 la	 surveillance	 doit	 être	 prononcée
quand	le	tribunal	condamne	le	prévenu	à	une	peine	privative	de	liberté
d'au	moins	six	mois,	à	condition	que	le	texte	d'incrimination	applicable
l'ait	 prévu	 (par	 ex.	 accusation	 terroriste,	 traite	 des	 êtres	 humains,	 vol,
escroquerie,	 recel)	 ;	 la	 surveillance	 s'applique	 de	 plein	 droit	 si	 le
condamné	 a	 purgé	 une	 peine	 de	 deux	 ans	 d'emprisonnement	 pour	 une
infraction	 intentionnelle.	 En	 cas	 de	 non-respect	 des	 obligations,	 la
personne	encourt	une	peine	d'emprisonnement	mais	sur	la	base	d'un	délit
autonome	(§	145	a	StGB)	2678	.
Ce	 sont	encore,	 les	civil	orders	anglais	 qui	 s'appliquent	 (ou	peuvent

s'appliquer)	à	l'issue	de	la	peine	privative	de	liberté.	On	citera,	qui	sont
les	 plus	 connus,	 les	 Sexual	 Offences	 Prevention	 Orders	 (SOPO).	 Un
SOPO	 peut	 être	 utilisé	 par	 le	 juge	 soit	 juste	 après	 une	 condamnation
pour	délit	 spécifié,	 soit	 sur	demande	d'un	chef	de	police,	 s'il	considère
qu'une	 personne	 vivant	 en	 communauté	 et	 déjà	 condamnée	 est
susceptible	de	commettre	une	nouvelle	infraction	sexuelle.	L'ordre	peut
être	de	durée	indéterminée,	mais	doit	être	prévu	pour	au	moins	cinq	ans.
Il	s'applique	aux	majeurs	et	aux	mineurs	de	dix-huit	ans.	Ses	modalités
sont	variées	et	l'on	peut	citer	l'interdiction	de	fréquenter	une	victime	ou
de	 vivre	 dans	 un	 immeuble	 où	 il	 y	 a	 des	 mineurs	 de	 seize	 ans.	 La
violation	 d'un	 ordre	 constitue	 un	 délit	 pénal	 passible	 d'une	 peine
d'emprisonnement.	Les	 juges	prononcent	 très	souvent	et	même	de	plus
en	plus	souvent	un	SOPO,	plusieurs	milliers	par	an	2679	.



C'est	 enfin	 en	 droit	 espagnol	 la	 liberté	 surveillée	 (libertad	 vigilada
(art.	106	CP).	Cette	sanction	s'ajoute	à	la	peine	privative	de	liberté	tout
en	 étant	 qualifiée	 de	mesure	 de	 sûreté.	 Elle	 s'applique	 aux	 auteurs	 de
délits	 sexuels	 (agressions	 sexuelles,	 abus	 sexuels,	 harcèlement	 sexuel,
exhibition	 sexuelle,	 délits	 relatifs	 à	 la	 prostitution,	 corruption	 de
mineurs,	art.	192	CP)	et	aux	terroristes	(art.	579	bis	CP),	sa	durée	étant
comprise	 entre	 cinq	 et	 dix	 ans	 à	 la	 discrétion	 de	 la	 juridiction	 de
jugement.	Elle	consiste	en	une	dizaine	de	mesures	exécutées	en	 liberté
comme	l'obligation	de	demeurer	en	un	lieu	fixe	avec	port	d'un	bracelet
électronique,	de	se	présenter	périodiquement	à	un	lieu	déterminé	par	le
juge	 ou	 tribunal,	 de	 ne	 pas	 s'approcher	 de	 la	 victime	 ou	 de	 ne	 pas
communiquer	avec	elle,	 l'interdiction	de	se	 trouver	dans	certains	 lieux,
l'obligation	de	participer	à	un	programme	de	travail	ou	de	se	plier	à	des
soins	médicaux.	La	juridiction	de	jugement	est	tenue	de	prononcer	cette
mesure	 de	 sûreté	 en	 même	 temps	 que	 l'emprisonnement	 et	 elle
s'appliquera	 une	 fois	 ce	 dernier	 exécuté.	 Techniquement,	 il	 s'agit	 à	 la
fois	d'une	peine	complémentaire	obligatoire	et	d'une	mesure	de	 sûreté,
fondée	sur	une	présomption	de	dangerosité	de	certains	délinquants	2680
En	 dépit	 des	 différences	 techniques,	 ces	 trois	 institutions	 ont	 une

même	 finalité,	 celle	 d'assurer	 la	 prévention	 d'une	 récidive	 par
l'imposition	 d'une	 surveillance	 qui	 n'est	 pas	 autre	 qu'une	 mesure	 de
sûreté	particulière.
On	évoquera	par	ailleurs	cet	ultime	exemple,	un	peu	en	marge,	qu'est

la	déchéance	de	la	nationalité	.	Cette	sanction	est	retenue	par	certaines
législations	en	cas	de	condamnation	pour	infraction	grave.	Par	exemple,
l'article	 14	 §	 2	 de	 la	 Rijkswt	 op	 het	 Nederlandschap	 (Loi	 sur	 la
nationalité	 néerlandaise)	 décide	 que	 le	ministre	 de	 la	 Sécurité	 et	 de	 la
Justice	peut	retirer	la	nationalité	néerlandaise	à	une	personne	condamnée
définitivement	 pour	 infraction	 contre	 la	 sécurité	 de	 l'État	 ou	 contre	 la
personne	du	Roi	ou	contre	celle	d'un	chef	d'État	étranger	ou	même	pour
infraction	 de	 terrorisme.	 Il	 y	 a	même	 des	 législations	 qui	 prévoient	 la
déchéance	 de	 la	 nationalité	 indépendamment	 de	 la	 commission	 d'une
infraction,	étant	suffisante	la	preuve	d'un	comportement	portant	atteinte
aux	 intérêts	 d'une	 nation	 (Espagne,	 Allemagne,	 Belgique,	 Royaume-
Uni)	 :	 dans	 ces	 pays,	 la	 déchéance	 est	 possible	 en	 cas	 d'intégration
volontaire	dans	une	armée	étrangère	ou	dans	un	groupe	armé	ou	en	cas
de	 manquement	 grave	 par	 un	 citoyen	 à	 ses	 devoirs	 envers	 l'État,
susceptible	de	provoquer	des	troubles	sérieux	à	l'ordre	public.	Bien	sûr,
une	telle	déchéance	suppose	toujours	que	la	personne	concernée	ait	une



double	nationalité,	sauf	au	Royaume-Uni.

§	3.		Les	réponses	des	services	pénitentiaires	propres
aux	délinquants	dangereux

623 Des	dispositions	sévères	se	greffent	sur	l'exécution	de	la	peine	privative
de	liberté.

A.		Organisation	de	la	vie	en	prison

624 Un	 très	 grand	 nombre	 de	 pays	 ont	 créé	 des	 règles	 strictes	 sur
l'organisation	de	la	vie	des	détenus	2681	.
En	France	,	l'administration	pénitentiaire	a	institué	en	1967,	par	notes

internes,	 puis	 par	 circulaires	 interministérielles	 un	 fichier	 des	 détenus
particulièrement	 signalés	 (DPS),	 destiné	 à	 répertorier	 les	 détenus
présents	des	risques	élevés	pour	la	sécurité	dans	les	prisons.	Sont	inscrits
à	ce	 fichier	 :	1o	 	 les	détenus	répertoriés	au	fichier	du	grand	banditisme
tenu	par	l'Office	central	de	répression	du	banditisme	;	2o		à	l'initiative	de
l'administration	 pénitentiaire,	 les	 détenus	 présentant	 des	 risques	 pour
l'ordre	 public	 en	 raison	 des	 faits	 commis,	 de	 leurs	 liens	 avec	 une
association	 de	 malfaiteurs	 ou	 de	 leur	 propension	 à	 commettre	 des
agressions	ou	des	évasions	 2682	.	L'inscription	au	fichier	DPS	est	décidée
par	 le	 directeur	 de	 l'administration	 pénitentiaire,	 sur	 proposition	 d'une
commission	 qui	 siège	 trimestriellement	 au	 sein	 de	 chaque
établissement	2683	,	et	après	avis	du	directeur	des	affaires	criminelles,	du
directeur	 central	 de	 la	 police	 judiciaire	 et	 du	 directeur	 général	 de	 la
gendarmerie.	L'inscription	d'un	détenu	au	fichier	DPS	entraîne	diverses
mesures	 de	 sécurité	 comme	 le	 transfert	 dans	 une	 prison	 plus	 sûre	 2684	 ,
l'hébergement	 dans	 des	 locaux	 faciles	 à	 surveiller,	 l'exclusion	 de	 toute
affectation	à	un	emploi	du	service	général	ou	à	un	atelier	ne	présentant
pas	de	sécurité	suffisante,	une	vigilance	particulière	dans	les	opérations
d'appel	 et	 de	 fouille,	 l'apposition	du	 sigle	DPS	 sur	 tous	 les	 documents
concernant	un	détenu	inscrit	;	et	en	outre	le	directeur	de	l'établissement
peut	ordonner	 la	mise	à	 l'isolement	d'un	détenu	«	soit	sur	sa	demande,
soit	par	mesure	de	précaution	ou	de	sécurité	»	(art.	D	283-1	CPP),	pour
une	durée	de	trois	mois	renouvelable	 2685	.	En	pratique,	les	deux	moyens
les	 plus	 importants	 sont	 la	 mesure	 d'isolement	 et	 le	 changement



d'établissement.	Cependant,	détail	important,	l'inscription	au	DPS	n'étant
«	qu'une	simple	mesure	d'ordre	intérieur	sans	caractère	disciplinaire	ou
discriminatoire	visant	à	assurer	avec	plus	d'efficacité	la	surveillance	des
détenus	 réputés	 dangereux	 »	 ne	 doit,	 par	 elle-même,	 «	 en	 aucun	 cas
entraîner	 l'application	 d'un	 régime	 particulier	 plus	 défavorable	 »	 (note
du	 directeur	 de	 l'administration	 pénitentiaire	 du	 26	 juillet	 1983)	 :	 en
somme	subsistent	les	permissions	de	sortie,	semi-libertés	et	placements
à	l'extérieur.
En	Angleterre	 ,	 il	 existe	 six	prisons	de	haute	 sécurité,	 les	dispersals

(maisons	centrales)	2686	aptes	à	accueillir	environ	2	500	détenus.	Cela	dit,
les	 détenus	 sont	 classés	 par	 l'administration	 pénitentiaire	 en	 quatre
catégories	A,	B,	C	et	D,	par	ordre	de	dangerosité	décroissante	 2687	 .	Les
détenus	 de	 la	 catégorie	 A	 sont	 ceux	 dont	 l'évasion	 constituerait	 un
danger	 pour	 la	 population	 où	 la	 sécurité	 de	 l'État.	 La	 décision	 de
classement	est	prise	par	le	directeur	général	du	service	des	prisons,	après
avis	de	la	police.	La	décision	est	revue	chaque	année.	Dans	la	catégorie
A,	 on	 trouve	 les	 chefs	 terroristes	 et	 poseurs	 de	 bombes,	 les	 gros
trafiquants	de	drogue,	les	auteurs	de	violences	très	graves	(éventreur	du
Yorkshire,	auteurs	du	hold-up	du	 train	postal…).	On	peut	y	ajouter	 les
auteurs	de	désordres	graves	dans	les	prisons	(disruptive	).
La	 Suisse	 pratique	 une	 politique	 de	 petites	 unités	 spécialisées	 qui

présentent	les	traits	suivants	:	une	sécurité	périphérique	maximale	;	une
unité	de	vie	à	très	petits	effectifs	(pas	plus	d'une	dizaine	de	détenus)	;	un
régime	 de	 détention	 relativement	 souple,	 voire	 libéral	 et
communautaire	 ;	 une	 présence	 soutenue	 des	 équipes	médico-sociales	 ;
un	taux	d'encadrement	élevé	;	un	recrutement	du	personnel	fondé	sur	le
volontariat	 ;	 une	 participation	 active	 et	 responsable	 du	 détenu	 à
l'organisation	 de	 la	 vie	 quotidienne…	 2688	 .	 Dans	 l'établissement	 de
Champ-Dollon,	 à	 Genève,	 chaque	 mois,	 les	 postes	 de	 travail	 sont
affectés	 aux	détenus	par	 l'assemblée	qu'ils	 forment.	On	notera	que	 ces
observations	 valent	 pour	 les	 détenus	 dangereux	 qui	 sont	 perturbés	 ou
présentant	des	troubles	caractériels.

B.		Relation	avec	l'extérieur

625 La	question	est	de	 savoir	 si	 les	délinquants	dangereux	peuvent	 se	voir
opposer	 des	 restrictions	 aux	 techniques	 d'individualisation	 comme	 les
permissions	 de	 sortie,	 la	 semi-liberté	 et	 la	 libération	 conditionnelle.



Beaucoup	 de	 législations	 excluent	 effectivement	 ces	 mesures.	 On
donnera	plusieurs	exemples.
L'Italie	le	fait	dans	deux	cas.	D'abord,	à	titre	général	car	«	dans	les	cas

exceptionnels	 de	 révolte	 ou	 autres	 graves	 situations	 d'urgence	 »,	 le
ministre	 des	 grâces	 et	 de	 la	 justice	 a	 le	 pouvoir	 de	 suspendre	 dans
l'établissement	intéressé	l'application	des	règles	ordinaires	de	traitement
(art.	41	bis	de	la	loi	pénitentiaire	du	26	juillet	1975,	modifiée	par	la	loi
du	 10	 octobre	 1986).	 Ensuite,	 une	 loi	 de	 1992	 (art.	 4	 bis	 de	 la	 loi
pénitentiaire	du	26	juillet	1975)	a	prévu	que	les	personnes	condamnées
pour	 crime	 d'association	 mafieuse	 seraient	 absolument	 exclues	 du
bénéfice	du	travail	à	l'extérieur,	des	permissions	de	sortie	–	récompense
et	 de	 la	 libération	 conditionnelle	 2689	 .	 La	 même	 règle	 s'applique	 aux
détenus	coupables	d'enlèvement	de	personnes	dans	le	but	d'extorsion	et
aux	individus	coupables	d'association	de	trafic	de	stupéfiants	(art.	74	du
décret	du	9	octobre	1990).	Enfin,	 à	 l'égard	des	 individus	détenus	pour
faits	de	terrorisme,	homicide,	vol	à	main	armée,	trafic	de	stupéfiants,	ces
bénéfices	 pénitentiaires	 peuvent	 être	 accordés	 s'il	 y	 a	 des	 raisons	 de
penser	que	l'on	peut	exclure	le	maintien	de	rapports	avec	la	criminalité
organisée	ou	subversive.
En	France	,	quand	la	juridiction	de	jugement	a	prononcé	la	période	de

sûreté,	 les	 autorités	 pénitentiaires	 ne	 peuvent	 que	 l'exécuter.	 Deux
limites	 sont	 toutefois	 consacrées	 à	 l'article	 720-4	 CPP	 :	 si	 la	 Cour
d'assises	a	prononcé	une	période	de	sûreté	de	 trente	ans,	 le	 tribunal	de
l'application	 des	 peines	 ne	 peut	 la	 réduire	 qu'après	 exécution	 de	 vingt
ans	 (al.	 2)	 ;	 si	 la	Cour	 d'assises	 avait	 porté	 la	 période	de	 sûreté	 à	 une
durée	égale	à	celle	de	la	réclusion	perpétuelle,	ledit	tribunal	ne	peut	agir
qu'après	exécution	de	trente	ans	de	réclusion	et	après	avis	favorable	de
trois	experts	concluant	à	la	cessation	de	la	dangerosité	(al.	3	et	4).
Au	 Royaume-Uni	 ,	 c'est	 le	 Parole	 Board	 qui	 décide	 la	 libération

conditionnelle	 après	 exécution	 du	 tariff	 fixé	 par	 la	 juridiction
de	jugement.
Au	Brésil	,	 le	bénéfice	du	régime	progressif,	qui	fait	suite	au	régime

fermé,	 est	 retardé	 pour	 les	 délinquants	 dangereux.	 Alors	 que	 pour	 les
délinquants	«	ordinaires	»,	ce	bénéfice	peut	être	accordé	par	le	juge	de
l'exécution	des	peines	à	l'issue	du	sixième	de	la	peine	(sous	condition	de
bonne	conduite)	 2690	,	 le	délai	est	retardé	chez	les	délinquants	dangereux
aux	 deux	 cinquième	 pour	 les	 délinquants	 primaires	 et	même	 aux	 trois
cinquième	pour	 les	 récidivistes	 2691	 	 :	 par	délinquants	dangereux,	 il	 faut
entendre	 les	 auteurs	 de	 crimes	 odieux	 (crimes	 hediondos	 ,	 comme



l'homicide	en	groupe	agissant	à	des	 fins	d'extermination,	extorsion	par
voie	de	séquestration,	génocide…	selon	l'article	1	de	la	loi,	et	comme	les
tortures,	trafic	de	drogue	et	terrorisme	selon	son	article	2).

C.		Après	la	sortie	de	prison

626 Une	fois	que	le	détenu	dangereux	a	quitté	la	prison,	il	peut	encore	être
l'objet	d'une	surveillance.	On	en	donnera	deux	illustrations.
En	droit	 français	 ,	 une	 loi	 du	 12	 décembre	 2005	 (art.	 723-29	 et	 s.

CPP)	 a	 créé	 la	 surveillance	 judiciaire	 de	 personnes	 dangereuses
condamnées	pour	crime	ou	délit.	Il	était	apparu	au	législateur	qu'une	fois
sortie	de	prison	avant	terme	du	fait	des	réductions	de	peine,	la	personne
la	 plus	 dangereuse	 était	 totalement	 laissée	 à	 elle-même,	 sans
surveillance	 aucune	 alors	 que	 l'on	 pouvait	 redouter	 une	 récidive.	D'où
l'institution	de	la	règle	que	«	lorsqu'une	personne	a	été	condamnée	à	une
peine	privative	de	liberté	d'une	durée	égale	ou	supérieure	à	sept	ans	pour
un	crime	ou	un	délit	pour	lequel	le	suivi	socio-judiciaire	est	encouru,	ou
d'une	 peine	 supérieure	 ou	 égale	 à	 cinq	 ans	 pour	 un	 crime	 ou	 un	 délit
commis	 une	 nouvelle	 fois	 en	 état	 de	 récidive	 légale,	 le	 tribunal	 de
l'application	des	peines	peut…	ordonner	 à	 titre	 de	mesure	de	 sûreté	 et
aux	seules	fins	de	prévenir	la	récidive	dont	le	risque	paraît	avéré,	qu'elle
sera	placée	sous	surveillance	judiciaire	dès	sa	libération	et	pendant	une
durée	qui	ne	peut	excéder	celle	correspondant	au	crédit	de	réduction	de
peine	et	aux	réductions	de	peines	supplémentaires	dont	elle	a	bénéficié
et	qui	n'ont	pas	fait	l'objet	d'une	décision	de	retrait	».	On	l'a	compris,	la
surveillance	 est	 calée	 sur	 le	 temps	 des	 réductions	 de	 peine	 accordées.
Les	mesures	de	surveillance	sont	celles	prévues	par	les	probationnaires
avec	 en	 plus	 des	 injonctions	 de	 soins.	 Une	 expertise	 médicale	 de
dangerosité	 doit	 avoir	 été	 ordonnée.	 En	 cas	 d'inobservation	 par	 le
condamné	 de	 ses	 obligations	 le	 juge	 de	 l'application	 des	 peines	 peut
retirer	tout	ou	partie	de	la	durée	des	réductions	de	peine	et	ordonner	la
réincarcération	du	condamné	2692	.
Le	 droit	 anglais	 a	 suivi	 une	 voie	 un	 peu	 différente.	 À	 la	 suite	 de

l'affaire	 Ian	 Huntley	 qui	 avait	 enlevé	 et	 tué	 des	 fillettes,	 le	 Criminal
Justice	and	Court	Services	Act	2000	a	 institué	 le	Multi	 Agency	 Public
Protection	Arrangements	(MAPA).	Il	était	apparu	que	des	 informations
sur	des	criminels	étaient	dissimulées	au	sein	de	diverses	administrations
et	que	du	fait	de	l'absence	de	communication	entre	ces	divers	services,



des	criminels	étaient	amenés	à	récidiver.	D'où	la	création	des	MAPA	qui
ne	 sont	 pas	 une	 nouvelle	 administration,	mais	 un	 programme	 visant	 à
partager	 des	 informations	 sous	 forme	 de	 réunions	 régulières	 de
coordination	entre	les	divers	services	impliqués	dans	la	prise	en	charge
de	 personnes	 condamnées	 et	 suivies	 après	 leur	 libération.
L'établissement	 d'une	 MAPA	 est	 une	 obligation	 pour	 chacune	 des	 43
régions	de	l'Angleterre	et	du	Pays	de	Galles.
Les	 agents	 de	 chaque	 MAPA	 travaillent	 en	 coordination	 avec	 la

police,	 l'administration	 pénitentiaire	 et	 les	 services	 de	 probation.	 Les
efforts	portent	sur	les	délinquants	sexuels	et	violents.
Six	 mois	 avant	 la	 sortie	 de	 prison	 d'un	 délinquant	 dangereux,	 les

officiers	de	probation	doivent	décider	si	l'intéressé	présente	un	risque	et
doit	être	suivi	par	une	MAPA	dès	sa	sortie.	Une	MAPA	prend	en	charge
trois	catégories	de	délinquants	:
–	Délinquants	ayant	commis	une	infraction	répertoriée	dans	le	Sexual

Offencer	 Act	 2003	 (viol,	 agressions	 sexuelles…)	 ;	 l'inscription	 est
obligatoire	suivant	 la	peine	pour	une	durée	comprise	entre	deux	ans	et
toute	la	vie	;
–	 Délinquants	 violents	 ou	 autres	 délinquants	 sexuels	 condamnés	 à

42	mois	au	moins	pour	une	infraction	prévue	à	l'annexe	15	du	Criminal
Justice	Act	2000	(coups	mortels,	kidnapping,	empoisonnement…)	;
–	Délinquants	ne	se	 trouvant	dans	aucune	des	deux	catégories,	mais

constituant	un	risque	compte	tenu	de	la	nature	de	l'infraction	ou	de	leur
comportement	actuel.
Pour	 ces	 personnes,	 un	protocole	MAPA	est	 établi,	 qui	 prévoit	 trois

niveaux	de	prise	en	charge	:
a)	 Niveau	 1	 :	 la	 prise	 en	 charge	 est	 assurée	 par	 les	 institutions

habituelles	et	par	exemple,	un	délinquant	sexuel	recevra	à	son	domicile
des	 visites	 de	 la	 police	 locale	 et	 devra	 répondre	 à	 des	 rendez-vous
réguliers	avec	l'agent	local	de	probation	;
b)	Niveau	2	:	la	prise	en	charge	est	assurée	par	plusieurs	institutions

locales	;	la	réunion	est	dirigée	par	un	directeur	de	la	public	protection	de
la	police	et	par	un	chief	super	intendant	et	les	services	concernés	;	c'est
parce	que	 le	 risque	est	plus	grand	que	dans	 le	 cas	précédent	que	deux
services	sont	impliqués	;
c)	Niveau	3	:	il	s'agit	des	délinquants	à	risque	majeur	qui	sont	pris	par

des	agents	expérimentés	de	toutes	les	institutions	travaillant	ensemble	eu
égard	à	la	complexité	de	la	situation	;	les	condamnés	sont	pris	en	charge
par	 des	 agents	 expérimentés	 de	 toutes	 les	 institutions	 travaillant



ensemble	eu	égard	à	 la	complexité	des	cas	 ;	 les	 réunions	de	 la	MAPA
sont	 dirigées	 par	 un	 détective	 inspecteur	 de	 la	 police	 avec	 un	 senior
probation	officer	et	des	seniors	prationner	de	chaque	agence	en	fonction
du	type	de	risque	présenté	par	les	condamnés.
En	pratique,	ce	sont	plus	de	50	000	condamnés	qui	sont	gérés	chaque

année	par	une	MAPA.
Résumons	 :	 les	 deux	 législations	 les	 plus	 proches	 idéologiquement

(protéger	la	société),	sont	éloignées	techniquement	:	la	France	privilège
la	 justice	 pénale	 alors	 que	 le	 Royaume-Uni	 fait	 appel	 à	 des
administrations	 et,	 en	 outre,	 distingue	 plus	 finement	 entre
les	condamnés.

SECTION	3.		LES	DÉLINQUANTS	MALADES

627 On	 distinguera	 un	 peu	 schématiquement,	 les	 deux	 grandes	 sortes
de	malades.

	

Un	problème	délicat	est	posé	par	les	manipulations	effectuées	sur	le	corps	du	délinquant,	afin
de	réduire	ou	même	de	supprimer	un	penchant	au	crime	qui	s'explique	par	des	causes	physiques
ou/et	 psychiques.	 Dans	 les	 années	 1930,	 des	 lois	 allemandes	 (notamment	 celle	 du
24	novembre	1933	sur	les	criminels	incorrigibles)	et	nordiques	avaient	autorisé	la	stérilisation	et
la	castration	du	délinquant	sexuel,	fût-ce	de	force	2693	.	Ces	textes	sont	heureusement	abrogés.	La
question	 a	 rebondi	 avec	 un	 arrêt	 américain	 de	 1973	 qui	 a	 statué	 sur	 un	 individu	 détenu	 en
établissement	psychiatrique	à	la	suite	d'un	viol	et	d'un	meurtre.	Bien	que	celui-ci	ait	consenti	à
une	 opération	 de	 psychochirurgie	 destinée	 à	 réduire	 ses	 tendances	 agressives	 et	 bien	 que	 la
procédure	médicale	 ait	 été	 approuvée	 par	 un	 comité	 scientifique,	 la	Cour	 conclut	 qu'une	 telle
intervention	 était	 contraire	 au	 1er	 	 Amendement	 sur	 le	 respect	 dû	 à	 la	 liberté,	 le	 patient	 étant
détenu	contre	son	gré	2694	.	On	ne	saurait	pourtant	déduire	de	l'état	d'incarcération	d'une	personne
son	 inaptitude	 à	 consentir.	 Ce	 qui	 est	 essentiel,	 c'est	 d'assurer	 un	 consentement	 volontaire	 et
éclairé	et	de	ne	pas	apporter	au	corps	une	atteinte	irrémédiable	2695	.

§	1.		Les	malades	corporels

628 La	 maladie	 peut	 d'abord	 influer	 sur	 la	 fixation	 de	 la	 peine,	 non
seulement	 sur	 son	 quantum	 (la	 maladie	 pouvant	 constituer	 une
circonstance	atténuante)	mais	aussi	sur	sa	nature,	notamment	par	le	biais
du	sursis	avec	mise	à	l'épreuve.	Certaines	législations	en	effet	prévoient,
parmi	les	diverses	modalités	d'épreuve,	l'obligation	pour	le	condamné	de
suivre	 des	 soins.	 Selon	 l'article	 132-45	 CP	 français,	 la	 juridiction	 de
condamnation	 peut	 imposer	 au	 condamné	 de…	 «	 se	 soumettre	 à	 des



mesures	 d'examen	 médical,	 de	 traitement	 ou	 de	 soins,	 même	 sous	 le
régime	 de	 l'hospitalisation	 ».	 L'article	 56	 c	 StGB	 allemand	 prévoit	 de
façon	 voisine	 la	 soumission	 à	 un	 traitement	médical	 ou	 à	 une	 cure	 de
désintoxication,	mais	avec	le	consentement	du	condamné	2696	.
La	 maladie	 peut	 ensuite	 influer	 sur	 l'exécution	 de	 la	 peine,	 le

problème	 se	 posant	 surtout	 à	 propos	 de	 la	 peine	 privative	 de	 liberté.
Tous	 les	 textes	 pénitentiaires	 prévoient	 la	 possibilité	 de	 soins	 en
prison	 2697	 .	 Mais	 il	 est	 évident	 que	 le	 cadre	 pénitentiaire	 est	 très	 mal
adapté	à	la	lutte	contre	la	maladie	d'un	détenu	2698	.	Aussi,	nombreux	sont
les	textes	qui	prévoient	des	aménagements	raisonnables.
–	 Parfois	 la	 sortie	 ne	 vaut	 que	 pour	 le	 temps	 strictement	 nécessaire

aux	soins,	le	condamné	regagnant	la	prison	dès	qu'ils	sont	terminés.
–	Plus	originale	est	l'exécution	hors	de	prison	qui,	elle,	n'entraîne	pas

de	retour	en	prison.	Dans	certains	droits,	l'exécution	hors	prison	se	coule
dans	 une	 libération	 conditionnelle	 ou	 dans	 une	 grâce.	 Mais	 quelques
législations	 prévoient	 des	 dispositions	 particulières.	 Ainsi	 la	 loi
allemande	du	28	juillet	1981	sur	les	stupéfiants	dispose	que	l'exécution
d'une	peine	d'emprisonnement	n'excédant	pas	deux	ans	peut	être	à	 tout
moment	ajournée	et	remplacée	par	un	placement	thérapeutique	dans	un
centre	 de	 désintoxication,	 ce	 placement	 s'imputant	 totalement	 sur	 la
durée	de	la	peine.	L'article	94	du	décret	n°	309	du	9	octobre	1990	italien
prévoit	 la	 possibilité	 pour	 une	 personne	 dépendante	 à	 la	 drogue	 à
l'encontre	de	laquelle	a	été	prononcée	une	peine	d'emprisonnement	pour
infraction	à	la	législation	sur	les	stupéfiants	d'éviter	l'emprisonnement	à
condition	 qu'elle	 se	 soumette	 à	 un	 traitement	 thérapeutique	 dans	 la
communauté.	 Et	 de	 façon	 plus	 générale,	 l'article	 47	 ter	 	 de	 la	 loi
italienne	 du	 26	 juillet	 1975	 prévoit	 la	 détention	 domiciliaire	 pour
certains	condamnés.	La	peine	ne	doit	pas	être	supérieure	à	quatre	ans	et
seuls	 peuvent	 bénéficier	 de	 cette	 faveur	 les	 femmes	 enceintes	 (ou
allaitant	 leur	 enfant),	 les	 malades	 gravement	 atteints	 et	 les	 personnes
âgées	de	plus	de	soixante-dix	ans	2699	;	en	outre,	la	détention	domiciliaire
est	exclue	lorsqu'il	est	prouvé	que	le	condamné	peut	avoir	des	liens	avec
la	criminalité	organisée	2700	.
Une	loi	française	du	4	mars	2002	modifiée	par	une	autre	du	15	août

2014,	 sur	 les	 droits	 du	 malade	 permet	 à	 un	 détenu	 mourant	 ou	 très
gravement	malade	 de	 finir	 ses	 jours	 hors	 prison.	Techniquement,	 cette
faveur	se	présente	comme	une	suspension	de	peine,	sans	limite	de	durée
et	quelles	que	soient	la	nature	et	durée	de	la	peine.	La	décision	est	prise,
après	 deux	 expertises	 concordantes,	 par	 le	 juge	 de	 l'application	 des



peines	 (si	 la	 peine	 restant	 à	 subir	 ne	 dépasse	 pas	 trois	 ans)	 ou	 par	 le
tribunal	 de	 l'exécution	 des	 peines	 (dans	 les	 autres	 cas).	 Un	 débat
contradictoire	 a	 lieu,	 avec	 assistance	 d'un	 avocat	 et	 un	 recours	 est
possible	(art.	720-1-1	CCP)	2701	.
–	 Enfin	 certains	 droits	 prévoient	 de	 façon	 intermédiaire,	 une	 sortie

progressive.	Une	loi	néerlandaise	du	1er		avril	2001,	précitée,	accorde	au
juge	 le	 pouvoir	 de	 placer	 dans	 un	 centre	 fermé	 les	 drogués
multirécidivistes.	 Or	 le	 principe	 de	 cette	 loi	 est	 que	 les	 délinquants,
après	une	phase	d'enfermement,	bénéficient	progressivement	d'un	peu	de
liberté	 sous	 condition.	 Mais	 si	 les	 intéressés	 ne	 respectent	 pas	 les
conditions,	ils	sont	replacés	dans	un	régime	plus	strict.

§	2.		Les	malades	mentaux

A.		Les	personnes	atteintes	d'une	anomalie	mentale

629 Ces	personnes	ne	doivent	pas	être	confondues	avec	celles	 souffrant	de
troubles	de	la	personnalité	qui	restent	dans	le	cadre	de	la	sanction	pénale
classique	 tout	 en	 bénéficiant	 d'aménagements.	 Il	 faut	 reconnaître
pourtant	 que	 la	 distinction	 est	 parfois	 malaisée	 à	 établir.	 Comment	 le
juge	tient-il	compte	de	l'anomalie	ou	handicap	entraînant	une	diminution
de	 responsabilité	 pénale	 pour	 déterminer	 la	 peine	 ?	 Le	 droit	 allemand
avait	 imaginé,	 avant	 le	 nouveau	 Code	 pénal	 de	 1975,	 un	 système	 de
double	 voie	 :	 accessoirement	 à	 la	 peine,	 le	 juge	 pouvait	 ordonner	 le
placement	du	délinquant	dans	un	établissement	socio-thérapeutique	dès
lors	que	l'auteur	présentait	«	un	trouble	grave	de	la	personnalité	».	Mais
ce	système	a	été	abandonné	en	1969	et	aujourd'hui,	à	la	suite	d'une	peine
privative	 de	 liberté	 décidée	 par	 le	 juge	 (pour	 les	 cas	 graves),	 c'est	 la
direction	 de	 l'établissement	 pénitentiaire	 qui	 organise	 un	 traitement
spécial	 2702	 .	 Plus	 généralement,	 dans	 la	 très	 grande	 majorité	 des
législations,	c'est	également	le	système	unitaire	qui	est	adopté.	Deux	cas
de	figure	peuvent	toutefois	être	distingués.
1o	)	Si	une	privation	de	 liberté	n'est	pas	nécessaire	 (faits	peu	graves

ou	 délinquants	 peu	 dangereux),	 le	 juge	 peut	 prononcer	 une	 sanction
ambulatoire	comme	le	sursis	avec	mise	à	l'épreuve	(France,	Allemagne)
ou	 la	 probation.	 Ainsi	 au	 Canada	 où	 le	 Code	 criminel	 n'indique	 que
quelques	 modalités	 et	 ajoute	 que	 le	 juge	 peut	 imposer	 «	 telles	 autres
conditions	 raisonnables	 que	 le	 tribunal	 considère	 souhaitables.	 »



(art.	 732-3	 h),	 il	 est	 fréquent	 que	 le	 prévenu	 se	 voie	 imposer	 un
traitement	 psychiatrique	 ou	 une	 cure	 de	 désintoxication,	 l'intéressé
prenant	même	 parfois	 les	 devants	 pour	 éviter	 le	 prononcé	 d'une	 peine
d'emprisonnement	 2703	 .	 La	 difficulté	 est	 que	 l'imposition	 de	 soins	 à
travers	 le	 sursis	 probatoire	 ou	 la	 probation	 implique	 une	 ferme
détermination	du	prévenu.	En	Angleterre,	dans	le	cadre	de	la	probation,
le	 juge	 (magistrates'court	 ou	Crown	 court	 )	 peut	 prononcer	 un	 ordre
psychiatrique	de	mise	en	liberté	surveillée	en	application	du	Powers	of
Criminal	 Courts	 Act	 1973	 ,	 annexe	 I	 A,	 §	 5.	 Il	 faut	 qu'un	 médecin
qualifié	 en	 psychiatrie	 atteste	 que	 des	 soins	 sont	 nécessaires	 sans
toutefois	qu'il	soit	indispensable	de	recourir	à	l'hospitalisation	2704	.
2o	)	Si	au	contraire	une	privation	de	liberté	s'avère	nécessaire	(compte

tenu	de	la	gravité	des	faits	et	pour	soigner	le	malade	ou	pour	protéger	la
société)	une	sous-distinction	entre	législations	est	nécessaire.
Certaines	 prévoient	 l'hospitalisation	 du	 délinquant	 et	 confèrent	 au

juge	 le	pouvoir	de	 l'ordonner,	mais	en	général	sous	 la	condition	que	 le
fait	 soit	 punissable	 d'emprisonnement.	 Ainsi	 en	 est-il	 par	 exemple	 au
Portugal	 (art.	104	et	 s.	CP)	et	en	Suisse	 (art.	59	al.	3	CP).	 Il	 en	va	de
même	 en	 Angleterre	 où	 les	 pouvoirs	 du	 juge	 sont
remarquablement	variés.

	

Quatre	 types	 de	 mesures	 sont	 prévus	 par	 le	 droit	 anglais.	 Ce	 sont	 d'abord	 les	 ordres
d'hospitalisation	(hospital	orders	),	prévus	par	 l'article	37	du	Mental	Health	Act	1983		 :	 il	 faut
que	 le	 délit	 soit	 passible	 d'emprisonnement,	 que	 le	 déséquilibre	 mental	 soit	 établi	 par	 le
témoignage	de	deux	médecins,	que	le	prévenu	soit	reconnu	coupable	et	que	l'hospitalisation	soit
la	mesure	la	plus	appropriée	;	cela	dit,	l'imposition	d'un	ordre	d'hospitalisation	exclut	toute	peine
(amende,	emprisonnement…),	mais	pas	une	condamnation	à	des	dommages-intérêts	2705	.	Ce	sont
ensuite	 les	 ordres	 d'hospitalisation	 intérimaires	 (interim	 hospital	 orders	 ),	 prévus	 par	 l'article
38	de	la	même	loi	de	1983.	Les	conditions	sont	les	mêmes,	mais	l'intérêt	de	cette	mesure	réside
dans	«	le	fait	que	beaucoup	de	médecins	trouvaient	difficile	la	prise	de	décision	de	recommander
un	ordre	d'hospitalisation	alors	qu'ils	n'avaient	pu	examiner	 le	patient	que	brièvement	dans	un
hôpital	 de	 prison…	»	 2706	 .	 En	 somme,	 ces	 ordres	 intérimaires	 sont	 un	moyen	 de	 faciliter	 une
expertise	psychiatrique	et	c'est	pourquoi	leur	durée,	contrairement	aux	précédents,	est	limitée	à
douze	 semaines,	 avec	 prolongation	 jusqu'à	 six	 mois.	 À	 partir	 de	 là,	 deux	 modalités
complémentaires	 sont	 prévues.	 La	 première	 est	 libérale	 :	 ce	 sont	 les	 ordres	 de	 tutelle
(guardianship	orders	),	prévus	par	l'article	40	(2)	de	la	loi	de	1983,	par	l'effet	desquels	pendant
une	période	de	douze	mois	renouvelable,	le	délinquant,	sans	être	hospitalisé,	est	pris	en	charge
par	 un	 tiers,	 en	 ce	 qui	 concerne	 son	 traitement	 médical	 et	 ses	 activités,	 à	 la	 condition	 qu'un
médecin	ait	estimé	que	cette	tutelle	est	nécessaire.	La	seconde	est	autoritaire	:	ce	sont	les	ordres
restrictifs	 (restriction	 orders	 ),	 institués	 par	 l'article	 41	 de	 la	 loi	 de	 1983	 et	 consistant	 en	 un
alourdissement	 des	 ordres	 d'hospitalisation.	 Selon	 l'article	 41,	 lorsque	 le	 tribunal	 prononce	 un
ordre	 d'hospitalisation,	 il	 peut	 en	même	 temps	 prononcer	 un	 ordre	 supplémentaire,	 dit,	 ordre
restrictif	 «	 compte	 tenu	de	 la	 nature	 du	délit,	 des	 antécédents	 du	délinquant	 et	 du	 risque	qu'il
commette	d'autres	délits	s'il	était	laissé	en	liberté	»	2707	.	Il	s'agit	donc	d'une	mesure	de	sûreté	et
qui	 ne	 peut	 être	 appliquée	 que	 s'il	 est	 nécessaire	 de	 protéger	 le	 public	 contre	 un	 dommage



sérieux.	Elle	 se	 traduit	par	une	surveillance	 renforcée	et	par	 l'impossibilité	de	bénéficier	d'une
permission	 de	 sortie	 sans	 l'accord	 du	ministre.	 Seule	 la	Crown	 court	 peut	 ordonner	 une	 telle
restriction.	 Et	 pendant	 l'exécution	 de	 celle-ci,	 le	malade	 peut	 adresser	 une	 requête	 au	Mental
Health	Review	Tribunal	dans	 la	deuxième	période	de	six	mois	et	par	 la	suite	 tous	 les	ans	 2708	;
mais	le	ministre	peut,	à	tout	moment,	soumettre	le	cas	au	tribunal	et	le	médecin	doit	examiner	le
malade	au	moins	une	fois	l'an.

	
La	 Belgique	 possède	 également	 un	 système	 remarqué.	 Si	 le

délinquant	se	trouve	lors	de	l'instruction	au	moment	du	jugement	«	dans
un	 état	 grave	 de	 déséquilibre	 ou	 de	 débilité	 mentale	 »,	 le	 juge	 peut
prononcer	 à	 son	 égard	 une	 mesure	 de	 défense	 sociale,	 l'internement,
éventuellement	 après	une	mise	 en	observation.	L'internement	peut	 être
prononcé	par	la	juridiction	d'instruction	aussi	bien	que	par	la	juridiction
de	 jugement,	 voire	 à	 la	 requête	 de	 l'inculpé.	 La	 mesure	 est	 à	 durée
indéterminée	 2709	 .	 Tout	 cela	 se	 trouve	 dans	 la	 fameuse	 loi	 de	 défense
sociale	 du	 9	 avril	 1930,	 modifiée	 par	 une	 loi	 du	 1er	 	 juillet	 1964,	 cet
ensemble	étant	remplacé	par	une	loi	du	5	mai	2014	sur	l'internement	des
personnes,	 pas	 très	 nouvelle.	 La	 décision	 d'internement	 ne	 peut
intervenir	 qu'après	 expertise	 psychiatrique	 ou	 psychologique.	 Elle
suppose	que	la	personne	«	soit	atteinte	d'un	trouble	mental	qui	abolit	ou
altère	gravement	sa	capacité	de	discernement	ou	de	contrôle	de	ses	actes
et	 pour	 laquelle	 le	 danger	 existe	 qu'elle	 commette	 de	 nouvelles
infractions	en	 raison	de	son	 trouble	mental…	»	(art.	9	§	1	de	 la	 loi	de
2014)	2710	.
Les	Pays-Bas	connaissent	un	système	très	personnalisé	constitué	par

un	 double	 système	 de	mesures.	 Il	 y	 a	 d'abord	 la	mesure	 de	 soins	 par
l'effet	de	laquelle	le	délinquant	est	placé	en	établissement	psychiatrique,
voire	laissé	à	la	vie	libre	tout	en	étant	astreint	à	des	soins	;	si	l'intéressé
ne	se	plie	pas	aux	soins	requis,	 il	peut	être	placé	dans	un	centre	fermé
(art.	38,	38	a	et	38	c	CP).	 Il	existe	aussi	–	et	ceci	est	en	pratique	plus
important	 –	 des	 ordres	 de	 placement	 en	 institution	 fermée,	 appliqués
quand	«	 la	 sécurité	des	autres	et	 la	 sécurité	générale	des	personnes	ou
des	propriétés	le	requiert	»	(art.	37	b	CP)	:	la	première	raison	d'être	de
cette	seconde	forme	de	mesure	est	 la	protection	de	la	société,	 la	raison
médicale	se	trouvant	à	l'arrière-plan	contrairement	à	la	première	forme.
Évidemment	des	examens	psychiatriques	sont	établis,	à	 la	demande	du
parquet,	du	juge	et	du	défendeur.	Les	deux	sortes	d'ordres	sont	décidées
par	 le	 juge	 pour	 une	 durée	 de	 deux	 ans	 et	 celui-ci	 peut	 décider	 des
prolongations	avec	un	maximum	de	quatre	ans	sauf	en	cas	d'infraction
ayant	 mis	 en	 danger	 ou	 ayant	 atteint	 l'intégrité	 physique	 d'une	 ou	 de



plusieurs	personnes	(art.	38	d	et	38	e	CP)	2711	.
Dans	d'autres	législations,	le	juge	n'a	pas	le	pouvoir	de	prononcer	une

sanction	médicale.	Il	peut	seulement	recourir	à	une	sanction	ordinaire	 .
Ainsi	en	est-il	en	France,	avec	cette	précision	que	le	juge	«	tient	compte
de	 cette	 circonstance	 »	 (le	 trouble	 psychique	 ou	 neuropsychique)
lorsqu'il	détermine	la	peine	et	en	fixe	le	régime	(art.	122-1	al.	2	CP).	Le
juge	 décide	 donc	 la	 privation	 de	 liberté	 et	 ce	 sont	 uniquement	 les
autorités	 pénitentiaires	 qui	 procéderont	 à	 l'individualisation	nécessaire,
notamment	en	affectant	 les	psychopathes	 les	plus	caractérisés	dans	des
établissements	 spécialisés,	 comme	 celui	 de	Château-Thierry,	 ouvert	 en
1950	et	d'une	contenance	de	cent	places	2712	.	Un	autre	procédé,	plus	léger
est	celui	des	services	médico-psychologiques	régionaux	(SMPR)	2713	.

	

On	signalera	l'expérience	menée	depuis	1979	à	l'Institut	Philippe	Pinel	à	Montréal	(Québec)	à
l'usage	des	 récidivistes	de	délits	 sexuels	graves.	Une	 fois	que	 leur	peine	 est	 exécutée,	 ils	 sont
amenés	à	suivre	un	traitement	en	prison-hôpital,	qui	dure	deux	ans.	Le	sujet	doit	avoir	reconnu
sa	 culpabilité,	 et	 être	 volontaire.	 Les	 psychiatres	 de	 l'Institut	 utilisent	 une	 grande	 diversité	 de
techniques	thérapeutiques.	Après	sortie	de	l'Institut,	l'intéressé	est	encore	astreint	à	des	séances
hebdomadaires	 de	 thérapie	 de	 groupe	 et	 il	 reçoit	 une	 injection	 hebdomadaire	 d'un	 produit	 qui
diminue	la	libido.	Les	résultats	paraissent	satisfaisants	2714	.	Dans	d'autres	provinces	du	Canada,
des	 expériences	 très	 poussées	 –	 en	 établissement	 pénitentiaire	 ou	 non	 pénitentiaire,	 voire	 en
milieu	libre	–	se	déroulent	et	là	encore	les	rechutes	sont	rares	2715	.

B.		Les	personnes	atteintes	d'aliénation	mentale

630 Ces	 personnes	 font	 l'objet	 d'une	 mesure	 de	 sûreté.	 La	 question
essentielle	 est	 celle	 de	 savoir	 si	 le	 juge	 pénal,	 après	 avoir	 reconnu
l'irresponsabilité	 pénale	 peut,	 lorsque	 l'intéressé	 est	 dangereux	 et/ou
susceptible	 de	 recevoir	 des	 soins,	 décider	 son	 placement	 en
établissement	 psychiatrique	 et	 éventuellement	 sa	 sortie.	 Ou	 bien,	 au
contraire,	les	décisions	de	placement	ou	de	sortie	sont-elles	du	domaine
de	l'autorité	administrative	?
Assez	 rares	 sont	 les	 pays	 où	 ces	 questions	 sont	 du	 domaine	 de

l'autorité	administrative.	C'est	le	cas	du	Japon	par	exemple.
En	France	,	 lors	des	travaux	relatifs	à	la	révision	du	Code	pénal,	les

débats	furent	passionnés.	L'article	40	de	l'avant-projet	de	1978	décidait
que	 le	 juge	 d'instruction	 et	 la	 juridiction	 de	 jugement	 pourraient
ordonner	le	placement	de	l'aliéné	en	établissement	spécialisé,	la	sortie	de
cet	établissement	étant	du	ressort	du	tribunal	de	l'exécution	des	sanctions
saisi	par	le	parquet.	Mais	les	psychiatres	n'apprécièrent	pas	ce	système.



Les	juges	à	leurs	yeux	étaient	incompétents.	Ils	obtiennent	gain	de	cause
et	 l'article	 122-1	 CP	 ne	 laissa	 aux	 juges	 que	 le	 pouvoir	 de	 déclarer
irresponsable	 l'individu	 «	 atteint	 au	 moment	 des	 faits	 d'un	 trouble
psychique	ou	neuro-psychique	ayant	aboli	son	discernement…	»	2716	et	si
un	 internement	 s'imposait,	 seul	 le	 préfet	 pouvait	 le	 décider.	 Il	 est	 vrai
qu'une	 loi	du	25	 février	2008	est	venue	accorder	également	au	 juge	 le
pouvoir	de	prononcer	l'internement	du	délinquant	malade	mental.
Très	nombreuses	 sont	 les	 législations	qui	 confèrent	 au	 juge	pénal	 le

pouvoir	 de	 décider	 lui-même	 l'internement	 du	 délinquant	 dément.	 Le
§	63	StGB	allemand	permet	au	juge	d'ordonner	le	placement	en	hôpital
psychiatrique	d'un	délinquant	en	état	de	démence	ou	si	son	discernement
est	 altéré,	 mais	 non	 aboli,	 «	 s'il	 résulte	 de	 l'appréciation	 globale	 des
circonstances	relatives	à	l'auteur	et	à	son	acte	qu'il	faille	s'attendre	à	ce
que,	 par	 suite	 de	 son	 état,	 il	 commette	 des	 actes	 illicites	 graves	 et	 s'il
présente	 en	 conséquence	 un	 danger	 pour	 la	 société	 ».	 Et	 le	 juge	 a
pareillement	 le	 pouvoir	 de	 libérer	 l'intéressé	 «	 s'il	 apparaît
ultérieurement	 que	 la	 resocialisation	 de	 l'auteur	 peut	 être	 améliorée	 »
(§	67	a	StGB)	 2717	 .	En	Belgique	 ,	 le	 système	prévu	pour	 les	 anormaux
mentaux	vaut	 aussi	pour	 les	déments,	 selon	 la	 loi	du	1er	 	 juillet	 1964	 :
c'est	donc	le	juge	qui	ordonne	le	placement	et	c'est	une	commission	de
défense	 sociale,	 où	 il	 y	 a	 un	 magistrat,	 qui	 statue	 sur	 la	 sortie.	 En
Angleterre	,	le	juge	peut	prononcer	aussi	bien	pour	un	dément	que	pour
un	anormal	un	ordre	d'hospitalisation	(hospital	order	)	et	c'est	le	Mental
Health	Review	Tribunal	qui	est	compétent	pour	répondre	aux	demandes
d'élargissement	 de	 l'intéressé	 et	 qui	 aussi	 remplit	 le	 rôle	 assuré	 en
Belgique	par	 la	commission	de	défense	sociale.	Aux	Pays-Bas,	 le	 juge
pénal	peut	placer	le	dément	en	établissement	psyschiatrique	pour	un	an
dès	 lors	qu'il	 «	 est	 dangereux	pour	 lui,	 pour	 autrui	ou	pour	 la	 sécurité
générale	des	personnes	ou	des	propriétés	»	(art.	37	§	1	CP)	;	après	quoi
le	 juge	 peut	 renouveler	 la	mesure	 d'internement	 chaque	 année	 jusqu'à
cinq	ans,	délai	passé	lequel	le	juge	peut	décider	des	prolongations	tous
les	deux	ans.	Ainsi,	parmi	les	droits	qui	autorisent	le	juge	pénal	à	placer
un	délinquant	malade	 en	 établissement,	 il	 y	 a	 deux	modèles	 en	 ce	qui
concerne	la	sortie	 :	ou	bien,	c'est	 le	même	tribunal	qui	décide,	ou	bien
c'est	un	autre	organe.
En	Russie	,	l'article	99	CP	énumère	de	façon	exhaustive	les	différentes

formes	de	mesures	contraignantes	à	caractère	médical	applicables	à	un
accusé	totalement	irresponsable	pénalement	:
–	 Observations,	 contraintes	 ambulatoires	 et	 soins	 appropriés	 auprès



d'un	 psychiatre	 lorsque	 l'état	 psychique	 du	 sujet	 ne	 nécessite	 pas
d'hospitalisation	;
–	Soins	 contraints	 en	 établissement	 psychiatrique	du	 régime	général

pour	 les	personnes	devant	 être	placées	dans	un	établissement	 sans	que
toutefois	soit	nécessaire	un	suivi	intensif	;
–	Soins	contraints	dans	un	établissement	de	régime	spécialisé	pour	les

personnes	nécessitant	un	suivi	constant	;
–	 Soins	 contraints	 dans	 un	 établissement	 psychiatrique	 de	 régime

spécialisé	 en	 observation	 intensive,	 applicables	 aux	 individus	 qui
présentent	une	dangerosité	particulière	pour	eux-mêmes	ou	pour	autrui.
Ces	 mesures	 sont	 prises	 par	 le	 tribunal	 pénal	 sur	 la	 base	 d'une

expertise	 faite	 par	 une	 commission	 de	 psychiatres.	 Le	 tribunal	 peut
prolonger,	modifier	ou	lever	la	mesure	à	la	demande	de	l'établissement
médical.	À	cette	demande,	une	commission	psychiatrique	doit	formuler
un	avis	dans	les	six	mois.
Dans	les	droits	qui	confèrent	ainsi	au	juge	le	pouvoir	de	faire	interner

l'intéressé,	il	existe	parfois	des	disparités	concernant	une	durée	minimale
de	placement,	en	fonction	de	la	gravité	des	faits.	Au	Portugal	,	 l'article
91	CP	dispose	que	si	l'infraction	est	un	homicide	volontaire	ou	un	délit
de	violences	punissable	d'un	emprisonnement	de	plus	de	cinq	ans	(peine
concrète)	et	qu'une	récidive	est	à	redouter,	l'internement	durera	au	moins
trois	 ans	 sauf	 si	 la	 liberté	 du	 délinquant	 «	 se	 révèle	 compatible	 avec
l'ordre	juridique	et	la	paix	sociale	»	2718	.	En	Italie,	l'article	222	CP,	relatif
au	placement	en	hôpital	psychiatrique	décide	que	sa	durée	minima	est	de
dix	 ans	 lorsque	 la	 loi	 prévoit	 la	 privation	 de	 liberté	 à	 perpétuité
(ergastolo	),	de	cinq	ans	lorsqu'elle	prévoit	une	privation	de	liberté	d'au
moins	égale	à	dix	ans	dans	 les	autres	cas	 2719	 .	En	somme,	 la	gravité	de
l'infraction	 fait	 présumer	 une	 grande	 dangerosité	 du	 délinquant	 et
explique	une	sorte	de	mesure	de	sûreté	incompressible.



SOUS-TITRE	2

LES	SANCTIONS	APPLICABLES
AUX	PERSONNES	MORALES

631 Les	 législateurs	 se	 trouvent	 placés	 dans	 une	 situation	 difficile	 et	 ils
doivent	 faire	 preuve	 d'imagination	 car	 on	 ne	 peut	 traiter	 une	 personne
morale	 comme	 une	 personne	 physique.	 Pourtant	 la	 lecture	 des	 droits
positifs	 fait	 apparaître	 que	 le	 statut	 pénal	 des	 êtres	 moraux	 imite
sensiblement	celui	des	 individus.	Cet	antropomorphisme	se	vérifie	à	 la
fois	en	ce	qui	concerne	 les	 types	de	sanctions	et	en	ce	qui	concerne	 la
fixation	des	sanctions.	En	réalité,	le	schéma	adopté	est	celui	prévu	pour
les	personnes	physiques,	avec	de	fortes	adaptations.

SECTION	1.		L'ÉNUMÉRATION	LÉGALE	DES
SANCTIONS

632 À	l'époque	où	la	responsabilité	des	personnes	morales	n'était	pas	admise,
la	 doctrine	 proposait	 d'appliquer	 à	 ces	 entités	 des	 mesures	 de	 sûreté.
C'était	une	façon	d'éviter	les	obstacles	à	l'admission	d'une	responsabilité
pénale	 fondée	 sur	 la	 faute.	 En	 1929,	 au	 congrès	 de	 l'Association
internationale	 de	 droit	 pénal,	 tenu	 à	Bucarest,	 l'idée	 de	 condamner	 les
êtres	 moraux	 à	 des	 mesures	 de	 sûreté	 avait	 été	 chaudement
recommandée	 et	 présentée	 comme	 un	 moyen	 de	 réduire	 leur
dangerosité.	 Aujourd'hui	 encore,	 certaines	 législations	 ignorent	 la
responsabilité	 pénale	des	personnes	morales	 et	 ne	 connaissent	 que	des
sanctions	administratives	ou	des	mesures	de	 sûreté.	Mais	 les	 sanctions
pénales	sont	cependant	d'une	importance	croissante.

§	1.		Les	peines



633 Bien	 des	 législations	 connaissent	 donc	 un	 système	 de	 peines	 pour	 les
êtres	 moraux.	 En	 voici	 des	 exemples,	 et	 l'on	 constatera	 vite	 que,	 la
privation	de	liberté	et	le	travail	d'intérêt	général	mis	à	part,	la	plupart	des
peines	 prévues	 pour	 les	 individus	 s'appliquent	 aussi	 aux
personnes	morales.
En	France	,	les	rédacteurs	du	Code	pénal	de	1994	ont	prévu	:
–	 la	 dissolution,	 peine	 terrible	 (la	 peine	 de	 mort	 des	 personnes

morales)	mais	seulement	à	d'étroites	conditions	:	en	effet	selon	l'article
131-39,	un	crime	ou	un	délit	peut	être	sanctionné	de	la	dissolution	de	la
personne	morale	 lorsque	 celle-ci	 «	 a	 été	 créée,	 ou,	 lorsqu'il	 s'agit	 d'un
crime	 ou	 d'un	 délit	 puni	 en	 ce	 qui	 concerne	 les	 personnes	 physiques
d'une	peine	d'emprisonnement	supérieure	ou	égale	à	trois	ans,	détournée
de	 son	objet	 pour	 commettre	 les	 faits	 incriminés	 ».	Voici	 par	 exemple
une	société	hôtelière	régulièrement	créée	qui,	par	la	suite,	dissimule	des
faits	de	trafic	de	drogue	ou	de	proxénétisme	;
–	 l'amende	dont	 le	 taux	maximum	est	 fixé	au	quintuple	de	celui	qui

est	 prévu	 pour	 les	 individus	 pour	 la	 même	 infraction.	 Le	 système	 est
ainsi	 calqué	 sur	 celui	 des	 personnes	 physiques.	 Or	 il	 peut	 arriver	 que
l'amende	ne	 soit	 pas	prévue	pour	 ces	dernières.	C'est	pourquoi	une	 loi
postérieure	 à	 1994,	 un	 texte	 du	 9	 mars	 2004,	 a	 prévu	 qu'en	 ce	 cas
l'amende	pourrait	atteindre	1	000	000	€	(art.	131-38	CP)	;
–	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 peines	 diverses,	 comme	 la	 surveillance

judiciaire,	 l'interdiction	 à	 titre	 définitif	 ou	 pour	 cinq	 ans	 d'exercer	 une
activité	 professionnelle,	 ou	 la	 fermeture	 d'un	 établissement	 ou	 encore
l'exclusion	 des	 marchés	 publics,	 (c'est	 presque	 la	 peine	 de	 mort),	 la
confiscation	 (une	 loi	 du	6	décembre	2013	 sur	 la	 fraude	 fiscale	précise
qu'en	cas	de	blanchiment,	est	encourue	la	confiscation	de	tout	ou	partie
des	biens	de	la	personne	morale	sous	réserve	des	droits	du	propriétaire
de	bonne	foi),	l'affichage,	l'interdiction	de	détenir	un	animal	etc.…	2720	.
L'Espagne,	 longtemps	 réticente	 à	 la	 responsabilité	 pénale	 des

personnes	morales	 l'a	 finalement	consacré	dans	son	Code	pénal.	De	ce
Code,	 l'article	 33	 qui	 énumère	 toutes	 les	 peines	 prévues,	 qu'il	 s'agisse
des	 personnes	 physiques	 ou	 morales	 réserve	 son	 7°	 aux	 personnes
morales	où	sont	énumérées	sept	peines	:
–	 l'amende	qui	peut	être	proportionnelle	 (comme	pour	 les	personnes

physiques)	ou	par	quote-part	(non	prévue	pour	les	personnes	physiques),
le	jour-amende	n'étant	prévu	que	pour	les	individus	;
–	 la	 dissolution	 «	 qui	 fait	 perdre	 définitivement	 la	 personnalité



juridique	 et	 celle	 d'agir	 de	 quelconque	 manière	 »,	 sans	 plus	 de
précisions	;
–	la	suspension	d'activité	qui	ne	peut	dépasser	cinq	ans	;
–	la	fermeture	d'établissement	pour	une	durée	de	cinq	ans	au	plus	;
–	 l'interdiction	 d'exercer	 des	 activités	 qui	 ont	 favorisé	 ou	 permis	 de

dissimuler	 un	 délit.	 L'interdiction	 est	 perpétuelle	 ou	 temporaire,	 le
plafond	étant	alors	de	quinze	ans	;
–	l'impossibilité	d'obtenir	des	subventions	ou	aides	publiques	en	vue

de	 contracter	 avec	 le	 secteur	 public	 et	 en	 vue	 de	 profiter	 d'avantages
fiscaux	 ou	 de	 la	 sécurité	 sociale,	 pendant	 un	 délai	 de	 quinze	 ans	 au
plus,	;
–	l'intervention	judiciaire	pour	permettre	la	sauvegarde	des	droits	des

travailleurs	ou	des	créanciers,	pendant	une	durée	de	quinze	ans	au	plus.
Deux	 dispositions	 complémentaires	 sont	 prévues	 :	 le	 tribunal	 peut

limiter	 la	peine	à	un	secteur	seulement	de	 la	personne	morale.	Le	 juge
d'instruction	 peut	 au	 cours	 de	 l'instruction	 prononcer	 l'une	 de	 ces
mesures	comme	«	mesure	de	précaution	»	(medida	cantelar	).
En	 droit	 belge	 ,	 l'énumération	 est	 voisine	 quoique	 moins	 large.

L'article	 7	 bis	CP	distingue	 selon	 la	 nature	 de	 l'infraction	 :	 en	matière
criminelle,	correctionnelle	et	de	police,	existent	seulement	l'amende	2721	et
la	confiscation	spéciale	;	en	matière	criminelle	et	correctionnelle,	on	doit
ajouter	la	dissolution	(mais	pas	à	l'égard	des	personnes	morales	de	droit
public),	 l'interdiction	 d'exercer	 une	 activité	 relevant	 de	 l'objet	 social	 à
l'exception	 de	 celles	 relevant	 d'une	 mission	 de	 service	 public,	 la
fermeture	d'un	ou	de	plusieurs	établissements	 relevant	de	 l'objet	 social
sauf	ceux	relevant	d'une	mission	de	service	public,	enfin	la	publication
ou	la	diffusion	de	la	décision.
En	 revanche	dans	certaines	 législations	 ,	 seule	 l'amende	 est	 prévue.

En	 Suisse,	 l'article	 102	 CP	 dispose	 que	 l'amende	 est	 au	maximum	 de
cinq	 millions	 de	 francs	 suisses	 et	 ajoute	 que	 le	 juge	 fixe	 l'amende
«	 d'après	 la	 gravité	 de	 l'infraction,	 du	 manque	 d'organisation	 et	 du
dommage	 causé	 et	 d'après	 la	 capacité	 économique	 de	 l'entreprise	 ».
Cette	disposition	s'applique	parce	que,	pour	les	individus,	il	y	a	un	autre
système,	 celui	 des	 jours-amendes	 (art.	 34	 CP).	 On	 notera	 que	 seule
l'amende	est	prévue,	à	l'exclusion	de	toute	confiscation	ou	interdiction	et
qu'elle	est	énorme	 2722	 .	 Il	en	est	de	même	en	Finlande	 :	 l'amende	est	 la
seule	peine	prévue	et	son	chiffre	est	compris	entre	850	€	et	850	000	€
(art.	5	du	chapitre	9	du	Code	pénal).



§	2.		Les	mesures	de	sûreté

634 À	côté	 des	 peines,	 des	 législations	 connaissent	 des	mesures	 de	 sûreté.
Primitivement	 d'ailleurs,	 quand	 on	 envisagea	 de	 sanctionner	 des
personnes	morales,	on	fit	appel	à	des	mesures	de	sûreté.	On	pensait	ainsi
à	la	fois	neutraliser	la	dangerosité	des	personnes	morales	et	contourner
l'obstacle	 classique	 de	 l'imossibilité	 de	 punir	 ces	 personnes	 faute	 de
trouver	 en	 elles	 un	 fait	 et	 de	 pouvoir	 envisager	 des	 sanctions
rétributives.	 Au	 congrès	 de	 Bucarest	 (1929),	 précité,	 les	 participants
recommandèrent	 chaudement	 aux	 législateurs	 la	 prise	 de	 mesure	 de
sûreté.	 Ils	 imaginèrent	 d'ailleurs	 certaines	 mesures	 que	 l'on	 qualifie
aujourd'hui	de	peines,	ce	qui	laisse	apparaître	les	limites	de	la	distinction
entre	ces	deux	formes	de	la	réaction	sociale	en	matière	pénale,	comme	la
dissolution	qui	était	présentée	alors	comme	une	mesure	de	sûreté.
On	peut	évoquer	aussi	la	fermeture	d'établissement	et	la	confiscation	:

ainsi	en	Belgique	déjà	avant	l'admission	de	principe	de	la	responsabilité
pénale	 des	 personnes	 morales	 la	 confiscation	 d'un	 objet	 dangereux,
nuisible	 ou	 interdit	 (stupéfiants,	 engins	 prohibés,	 marchandises
avariées…)	 était	 possible	 de	 la	 part	 du	 juge	 pénal,	 même	 en	 cas
d'acquittement	pour	une	cause	personnelle	à	l'inculpé,	voire	si	le	tribunal
n'avait	pas	été	 saisi	par	 le	 juge	d'instruction	 2723	 .	De	 façon	générale,	 la
confiscation	peut	 d'ailleurs	 s'entendre	 non	 seulement	 de	 la	 chose	 objet
ou	moyen	du	délit,	mais	aussi	de	la	chose	qui	en	est	le	produit	:	il	s'agit
du	gain	illicite	tiré	de	l'activité	délictueuse	;	on	peut	citer	en	ce	sens	le
Code	 pénal	 autrichien	 retouché	 par	 des	 lois	 de	 1982	 et	 1987	 qui	 ont
prévu	 la	 confiscation	 de	 l'entreprise	 (§	 20)	 et	 de	 ses	 revenus	 (§	 20-a).
Seulement,	il	faut	bien	reconnaître	que	la	simple	confiscation	du	gain	n'a
pas	 un	 effet	 préventif	 considérable.	 Il	 faudrait	 que	 la	 personne	morale
soit	 condamnée	 au	 double,	 au	 triple	 de	 la	 somme	 et	 par	 exemple	 les
Federal	 Sentencing	 Guidelines	 des	 USA	 permettent,	 depuis	 1991,	 de
prononcer	 contre	 des	 organisations	 criminelles	 des	 amendes	 élevées	 et
suffisamment	dissuasives	2724	.
Une	mention	particulière	doit	être	faite	au	droit	italien.	En	application

de	divers	textes	communautaires	obligeant	les	États	à	incriminer	certains
agissements	 (fraude,	 corruption,	 blanchiment	 de	 capitaux	 intéressant
l'ordre	 communautaire)	 la	 loi	 du	 29	 septembre	 2000,	 article	 11,	 et	 le
décret	législatif	du	8	juin	2001	ont	prévu	un	régime	administratif	pour	le
traitement	de	certaines	infractions	quand	celles-ci	ont	été	commises	dans



le	 cadre	 d'une	 entreprise.	 Parmi	 ces	 infractions,	 on	 citera	 les
malversations	au	détriment	de	l'État,	la	perception	indue	de	sommes	au
préjudice	 de	 l'État,	 la	 concussion,	 la	 corruption,	 l'instigation	 à	 la
corruption	et	comme	il	s'agit	d'infractions	pénales,	c'est	le	juge	pénal	qui
est	compétent.	Mais	puisque	ces	infractions	sont	commises	dans	le	cadre
d'une	 personne	 morale,	 le	 législateur	 italien	 a	 prévu	 uniquement	 des
sanctions	 administratives,	 s'agissant	 d'actes	 administratifs	 illicites
(illeciti	amministrativi	).	La	matière	est	extrêmement	réglementée	car	en
établissant	 un	 régime	 de	 responsabilité	 administrative,	 le	 législateur	 a
entendu	 sauvegarder	 tous	 les	 principes	 pénaux	 2725	 .	 De	 tout	 cela,	 il
apparaît	que	 le	 législateur	 italien	n'a	opéré	qu'une	«	demi	»	 révolution
culturelle	 et	 juridique	 en	 ne	 créant	 pas	 une	 véritable	 responsabilité
pénale	 des	 personnes	 morales	 et	 en	 se	 contentant	 d'une	 sorte	 de
responsabilité	administrative.	Et	c'est	parce	que	cette	responsabilité	fait
suite	 à	 une	 infraction	 que	 la	 législateur	 a	 appliqué	 les	 garanties	 du
procès	pénal	2726	.
Le	décret-loi	italien	du	8	juin	2001	donne	en	ses	articles	9	et	suivants

une	 liste	 des	 sanctions	 administratives	 applicables	 aux	 entreprises.	On
trouve	notamment	la	sanction	pécuniaire,	les	interdictions	(d'exercer	une
activité,	 de	 contracter	 avec	 l'administration	 publique	 sauf	 pour	 obtenir
des	 prestations	 d'un	 service	 public,	 l'exclusion	 de	 toutes	 facilités
financières	 ou	 subsides,	 …),	 la	 confiscation	 et	 la	 publication	 de	 la
décision	 de	 condamnation.	 Le	 décret-loi	 décrit	 longuement	 ces
diverses	sanctions.

SECTION	2.		LA	DÉTERMINATION	JUDICIAIRE
DES	SANCTIONS

635 Les	 principes	 sont	 en	 général	 les	 mêmes	 que	 pour	 les	 personnes
physiques.	Cependant	certains	législateurs	posent	à	l'intention	des	juges
des	 sortes	 de	 directives.	 L'existence	 de	 ces	 directives	 s'explique	 sans
doute	 par	 le	 particularisme	 des	 personnes	 morales.	 Donnons
quelques	exemples.
En	Espagne	,	une	loi	du	31	mars	2015	introduit	au	sein	du	Code	pénal

un	 nouvel	 article	 31	 quater	 selon	 lequel	 le	 juge	 retiendra	 ou	 pourra
retenir	 à	 titre	 de	 circonstances	 atténuantes	 les	 agissements	 suivants
postérieurs	aux	faits	:



Avoir	 avant	 d'avoir	 eu	 connaissance	 de	 la	 poursuite,	 confessé
l'infraction	aux	autorités	;
Avoir	collaboré	aux	investigations	en	apportant	des	preuves	nouvelles

et	décisives	;
Avoir	 procédé	 à	 un	 moment	 quelconque	 du	 procès	 et	 avant	 le

jugement	 à	 une	 réparation	 du	 préjudice	 causé	 par	 le	 délit	 ou	 à	 une
réduction	de	ce	préjudice	;
Avoir	mis	en	place	avant	l'audience	orale,	des	mesures	efficaces	pour

prévenir	ou	découvrir	les	délits	qui	pourraient	se	commettre	à	l'occasion
avec	les	moyens	ou	sous	la	couverture	de	la	personne	morale.
Alors	 que	 l'Espagne	 vise	 la	 prévention,	 de	 la	 criminalité	 des

personnes	morales,	 la	Norvège	 considère	 plutôt	 le	 passé	 et	 donne	 des
directives	au	 juge	pour	que	celui-ci	parvienne	à	une	bonne	adéquation
de	 la	 peine	 à	 la	 faute.	 L'article	 48	 b	 CP	 norvégien	 invite	 le	 juge	 à
prendre	en	considération	les	éléments	suivants	:
–	l'effet	préventif	de	la	peine	;
–	la	gravité	de	l'infraction	;
–	 le	fait	que	 la	personne	morale	a	pu	par	des	directives,	 instructions

ou	mesures	de	contrôle	éviter	la	commission	d'infractions	;
–	 le	 fait	 que	 le	 délit	 a	 été	 commis	 dans	 l'intérêt	 de	 la	 personne

morale	;
–	le	fait	que	la	personne	morale	a	obtenu	un	avantage	du	délit	;
–	les	capacités	économiques	de	l'entreprise…
En	Finlande	 ,	 l'article	 4	 du	 chapitre	 9	 du	Code	 pénal	 énumère	 une

suite	 de	 cas	 dans	 lesquels	 le	 tribunal	 peut	 renoncer	 à	 toute	 peine	 si	 la
faute	est	légère.	De	plus,	il	y	renoncera	si	une	peine	serait	déraisonnable
compte	 tenu	des	conséquences	de	 l'infraction	pour	 la	personne	morale,
des	 effets	 de	 celle-ci	 pour	 prévenir	 la	 commission	 de	 nouvelles
infractions,	 et	 du	 fait	 qu'un	 membre	 de	 la	 direction	 a	 été	 condamné,
voire	du	 fait	que	 la	personne	morale	est	de	 taille	modeste,	 l'auteur	des
faits	en	possédant	une	bonne	partie	et	sa	responsabilité	personnelle	par
rapport	à	celle	de	 l'être	moral	étant	significative.	De	plus	 l'article	6	du
même	chapitre	fournit	quelques	 indications	sur	 le	montant	de	 l'amende
et	 l'on	 citera	 par	 exemple	 l'importance	 et	 la	 nature	 de	 l'infraction,	 le
statut	 de	 la	 personne	 physique	 au	 sein	 de	 la	 personne	 morale	 et	 sa
négligence,	la	taille	de	la	personne	morale	et	sa	solvabilité.
L'évocation	 de	 ces	 diverses	 législations	 était	 relative	 à	 des	 peines.

L'Italie	–	qui,	on	 le	 rappellera,	 ignore	 toujours	 la	 responsabilité	pénale
des	personnes	morales	–	connaît	des	 sanctions	administratives	 (décret-



loi	 du	 8	 juin	 2011).	Or	 le	 législateur	 italien	 a	 prévu,	 dans	 le	 texte	 de
2001,	des	directives	qui	rappellent	ce	qui	vient	d'être	dit.	Ainsi	l'article
12	du	décret-loi	 intitulé	«	Cas	de	réduction	de	la	sanction	pécuniaire	»
évoque	 l'absence	de	 profit	 par	 la	 personne	morale,	 la	modestie	 de	 son
préjudice	patrimonial,	 la	sanction	étant	réduite	de	moitié	et	ne	pouvant
dépasser	103	291	€	 ;	 la	 réparation	 intégrale	du	préjudice	et	 la	mise	en
œuvre	 de	 directives	 d'organisation	 en	 vue	 d'éviter	 d'autres	 délits,	 la
sanction	étant	réduite	d'un	tiers	à	la	moitié.



DEUXIÈME	PARTIE

DROIT	PÉNAL	COMPARÉ
GÉNÉRAL

TITRE	1 	LES	SOURCES	DE	LA	RÈGLE	PÉNALE

TITRE	2 	LES	MODÈLES	DE	POLITIQUE	PÉNALE

636 À	 la	 recherche	 de	 théories	 générales	 	 ◊	 L'examen	 des	 trois
ensembles	composant	le	droit	pénal	lato	sensu	–	l'infraction,	le	procès	et
la	sanction	–	ne	fait-il	pas	apparaître	des	points	communs	?	En	d'autres
termes,	ne	faut-il	pas	après	avoir	adopté	une	démarche	analytique	tenter
une	synthèse	?	Plus	nettement	encore,	au-delà	des	droits	nationaux,	ne
peut-on	pas	dégager	des	 traits	communs	?	 Il	n'est	pas	question	de	nier
les	 particularismes	 qui,	 ici	 et	 là,	 ont	 leur	 légitimité.	 Il	 convient
seulement	 de	 rechercher	 si	 par-delà	 les	 détails	 au	 sein	 des	 trois
ensembles	pénaux,	 il	n'existe	pas	des	 traits	constants,	permanents.	Ces
caractères	communs,	il	faut	les	rechercher	dans	deux	directions	:	celle	de
la	forme	d'expression	des	normes	pénales	et	celle	de	l'idéologie	qui	les
inspire.	 On	 s'attachera	 ainsi	 tour	 à	 tour	 aux	 sources	 des	 droits	 et	 au
contenu	des	droits	2727	.	On	considérera	donc	tour	à	tour	les	sources	de	la
règle	pénale	(Titre	I)	et	les	modèles	de	politique	pénale	(Titre	II).



TITRE	1

LES	SOURCES	DE	LA	RÈGLE
PÉNALE

CHAPITRE	1 	 LES	SOURCES	DANS	LES	MODÈLES	PRINCIPAUX
(ROMANO-GERMANIQUE	ET	DE	COMMON	LAW)

CHAPITRE	2 	 LES	SOURCES	DANS	LES	MODÈLES	AUTRES

637 En	 droit	 comparé	 général,	 on	 rappellera	 qu'une	 doctrine	 importante
classe	les	droits	en	deux	groupes	:	d'un	côté	se	retrouvent,	au	sein	d'un
ensemble	 qu'on	 peut	 appeler	 les	 «	 grandes	 familles	 »	 ou	 modèles
principaux,	soit	le	système	romano-germanique,	celui	de	common	law	et
celui	 inspiré	 par	 la	 doctrine	 socialiste	 ;	 de	 l'autre,	 il	 y	 a	 un	 groupe
«	secondaire	»	constitué	par	des	droits	religieux,	par	des	droits	mettent
en	avant	l'idée	d'harmonie	sociale	ou	de	conciliation,	enfin	par	des	droits
dits	«	primitifs	»	2728	.	Cette	classification	intéresse	notamment	la	théorie
des	sources	du	droit.	Dans	le	modèle	romano-germanique	,	«	la	règle	de
droit	 n'apparaît	 pas	 comme	 étant	 essentiellement	 la	 règle	 propre	 à
assurer	la	solution	d'un	cas	concret.	Par	l'effort	de	systématisation	de	la
doctrine,	 elle	 s'est	 haussée	 à	 un	 niveau	 supérieur	 ;	 on	 est	 venu	 à	 la
concevoir	comme	une	règle	de	conduite,	dotée	d'une	certaine	généralité,
se	situant	au-dessus	des	applications	que	les	tribunaux	ou	les	praticiens
peuvent	 avoir	 à	 en	 faire	»	 2729	 .	 La	 notion	 de	 code	 est	 essentielle	 et	 les
codes	contiennent	des	principes	directeurs	 au	 lieu	de	chercher	 à	 régler
tous	 les	 cas	 concrets.	 Toutefois,	 la	 notion	 de	 loi,	 de	 code,	 ne	 saurait
occulter	 l'importance	de	 la	 jurisprudence.	Dans	 le	 système	de	common
law	 ,	 les	 choses	 se	 présentent	 de	 façon	 opposée.	 En	Angleterre,	 où	 le
droit	romain	n'a	jamais	pénétré	vraiment,	ce	sont	les	juges	qui	ont	créé
les	règles	de	droit	en	sorte	que	la	règle	de	droit	est	moins	abstraite	qu'en
système	 romano-germanique.	 Le	 droit	 est	 en	 conséquence	 d'abord	 un
droit	 jurisprudentiel	 (case	 law	 )	 et	 la	 législation	 (statute	 law	 )	 a	 un



caractère	supplétif.	Dès	lors	le	précédent	judiciaire	constitue	une	règle	à
suivre	 pour	 l'avenir	 (règle	 du	 stare	 decisis	 ).	 Des	 idées	 voisines
s'appliquent	aux	USA	et	au	Canada.	En	système	socialiste,	 la	 loi	est	 la
source	cardinale	du	droit,	comme	dans	le	modèle	romano	germanique	2730
.	 Enfin	 dans	 les	 systèmes	 secondaires,	 les	 sources	 du	 droit	 sont	 pour
l'essentiel	le	Coran,	des	règles	de	politesse	ou	des	coutumes.
Cette	présentation	vaut	aussi	en	droit	pénal	comparé,	du	moins	pour

l'essentiel.	 On	 l'illustrera	 par	 des	 exemples	 et	 en	 même	 temps	 on	 en
montrera	les	limites.	Cet	examen	sera	fait	en	considérant	tour	à	tour	les
modèles	principaux	(Chapitre	1)	et	les	modèles	que,	faute	de	mieux,	on
peut	appeler	autres	(Chapitre	2).



CHAPITRE	1
LES	SOURCES	DANS	LES	MODÈLES
PRINCIPAUX	(ROMANO-GERMANIQUE
ET	DE	COMMON	LAW)

Section	1. 	 LES	SOURCES	FONDAMENTALES
§	1. 	Les	traités	internationaux
A. 	Existence
B. 	Place
§	2. 	Les	lois	nationales
A. 	 Les	Constitutions
B. 	 Les	lois	ordinaires
§	3. 	Les	jurisprudences
A. 	Des	cours	agissant	dans	l'isolement
B. 	Des	cours	agissant	dans	l'interaction.	Le	«	dialoguedes	juges	»

Section	2. 	 LES	SOURCES	SECONDAIRES
§	1. 	Les	circulaires
§	2. 	La	coutume
§	3. 	La	doctrine

On	opposera	 les	 sources	 dites	 fondamentales	 et	 les	 sources	 que	 l'on
peut	qualifier	de	secondaires.

SECTION	1.		LES	SOURCES	FONDAMENTALES

638 Les	 sources	 qu'on	 peut	 appeler	 fondamentales,	 en	 raison	 de	 leur
importance,	 sont	 les	 traités	 internationaux,	 les	 lois	 nationales	 et	 les
jurisprudences	(nationales	ou	internationales).



§	1.		Les	traités	internationaux

Rappeler	 leur	 existence	 n'est	 guère	 difficile.	 Indiquer	 leur	 place	 au
sein	de	la	pyramide	des	sources	l'est	davantage.

A.		Existence

639 Il	 ne	 peut	 s'agir	 évidemment	 que	 des	 traités	 régulièrement	 ratifiés	 ou
approuvés,	 en	 vertu	 d'une	 loi.	 De	 tels	 traités	 sont	 très	 nombreux	 et	 il
n'est	pas	question	de	les	évoquer	tous.	Ce	qui	est	sûr,	c'est	que	les	traités
contiennent	souvent	des	dispositions	de	nature	pénale	qui	pour	les	uns	se
bornent	à	poser	des	principes	généraux	et	qui	pour	d'autres	contiennent
des	règles	techniques	plus	précises.
Les	exemples	les	plus	célèbres	du	moins	pour	les	Européens,	sont	les

suivants	 :	 1°	La	Conv.	EDH,	 signée	 le	4	novembre	1950,	 à	 laquelle	 il
convient	d'ajouter	une	série	de	Protocoles	additionnels	ainsi	qu'un	grand
nombre	 de	 conventions	 européennes	 d'entraide	 judiciaire,
d'extradition…	le	tout	s'appliquant	aux	47	États	du	Conseil	de	l'Europe	;
2°	Les	Traités	de	Lisbonne,	entrés	en	vigueur	 le	1er	 	 décembre	2009,	 à
savoir	 le	 Traité	 de	 l'Union	 européenne	 (TUE)	 et	 le	 Traité	 sur	 le
fonctionnement	de	l'Union	européenne	(TFUE),	auxquels	il	faut	ajouter
la	Charte	des	droits	fondamentaux	de	l'Union	européenne	du	7	décembre
2000	adoptée	le	12	décembre	2007,	et	bien	sûr	le	droit	dérivé	des	traités,
notamment	 les	 directives,	 le	 tout	 s'appliquant	 aux	 28	 États	 de	 l'Union
européenne	2731	.
On	 ne	 saurait	 oublier	 non	 plus	 des	 traités	 à	 l'échelle	 internationale

comme	le	Pacte	international	relatif	aux	droits	civils	et	politiques	signé	à
New	 York	 le	 19	 décembre	 1966,	 entré	 en	 vigueur	 à	 l'égard	 d'un	 très
grand	nombre	d'États	2732	.	Le	Pacte	rappelle	un	peu	la	Conv.	EDH	(qui	le
précède)	et	la	Charte	européenne	(qui	le	suit).	On	citera	aussi	le	statut	de
la	Cour	pénale	internationale	de	1999,	cette	Cour	siégeant	à	La	Haye	et
étant	compétente	pour	 juger	certains	auteurs	de	crimes	de	génocide	ou
contre	l'humanité,	etc.
À	 côté	 de	 ces	 instruments	 généraux,	 il	 faut	 signaler	 l'existence

d'instruments	 sectoriels.	 On	 prendra	 l'exemple	 du	 blanchiment	 où	 les
textes	 nationaux	 proviennent	 presque	 toujours	 de	 conventions
internationales	(conventions	des	Nations	unies	contre	le	trafic	illicite	de
stupéfiants	 signée	 à	Vienne	 en	 décembre	 1988	 et	 contre	 la	 criminalité



transnationales	 organisée	 signée	 à	 New	 York	 en	 novembre	 2000)	 et,
pour	certains	États	européens	de	quatre	directives	anti-blanchiment	(91-
308	CEE	;	2001-97	CE	;	2005-60	CE	;	UE	2015-849).

B.		Place

1.		Le	cas	de	la	Convention	européenne	des	droits	de	l'homme

640 Dans	 la	 hiérarchie	 des	 sources	 du	 droit,	 les	 traités	 internationaux
occupent	 la	 première	 place.	 Les	Constitutions	 le	 rappellent	 volontiers.
Ainsi	l'article	55	de	la	Constitution	française	rappelle	que	«	les	traités	ou
accords	 régulièrement	 ratifiés	 ou	 approuvés	 ont,	 dès	 leur	 publication,
une	autorité	supérieure	à	celle	des	lois,	sous	réserve,	pour	chaque	accord
ou	 traité,	de	son	application	par	 l'autre	partie	»	 2733	 .	Tel	est	 le	principe,
qui	 s'explique	 aisément	 car	 si	 les	 accords	 internationaux	 se	 trouvaient
subordonnés	aux	textes	internes,	les	législateurs	nationaux	pourraient	les
rendre	inefficaces.	Alors	pourquoi	les	avoir	signés	?
Le	 principe	 de	 primauté	 de	 l'ordre	 international	 sur	 l'ordre	 interne

n'est	pourtant	pas	appliqué	vraiment	pour	la	Convention	européenne	des
droits	 de	 l'homme	 2734	 .	 Tout	 dépend	 de	 la	 volonté	 des	 États	 qui	 non
seulement	sont	libres	de	ratifier	ou	non,	mais	qui	en	outre,	s'ils	ratifient
cet	 instrument	 international	 sont	 libres	 de	 déterminer	 sa	 place	 dans	 la
hiérarchie	 des	 sources	 du	 droit.	 On	 peut	 classer	 les	 pays	 en	 trois
catégories	à	cet	égard.
1°)	Il	y	a	en	premier	lieu	les	États	qui	ont	intégré	la	Convention	à	leur

droit	 interne	 .	 La	 Convention	 européenne	 joue	 de	 jure	 un	 rôle
considérable	 encore	 que	 plusieurs	 cas	 de	 figure	 peuvent	 se	 présenter.
Donnons	quelques	exemples.
Il	 se	 peut	 d'abord	 que	 la	 Convention	 soit	 placée	 au-dessus	 de	 la

Constitution.	Tel	est	le	cas	des	Pays-Bas	en	vertu	des	articles	93	et	94	de
la	Constitution	révisée	en	1983	2735	.
Plus	souvent	il	advient	que	la	Convention	est	placée	à	égalité	avec	la

Constitution.	Ainsi	en	est-il	en	Autriche	par	l'effet	de	l'article	237	de	la
loi	 constitutionnelle	 fédérale	 du	 4	 mars	 1964.	 Il	 semble	 en	 aller	 de
même	en	Suisse,	du	moins	pour	les	dispositions	de	procédure	pénale	2736	.
Plus	souvent	encore,	la	Convention	européenne	se	trouve	placée	entre

la	Constitution	et	 la	 loi.	Une	telle	place,	supralégislative,	est	consacrée
par	la	Constitution	de	Chypre	(art.	169),	de	l'Espagne	(art.	96	§	1),	de	la



France	(art.	55),	de	la	Grèce	(art.	28	§	1)	et	du	Portugal	(art.	278	§	1).	La
solution	est	la	même	en	Belgique,	mais	par	l'effet	de	la	jurisprudence	2737
et	en	Turquie.
Il	 advient	 enfin	 que	 la	 Convention,	 tout	 en	 étant	 intégrée	 à	 l'ordre

juridique	 d'un	 État,	 n'y	 ait	 qu'un	 statut	 ordinaire,	 celui	 des	 lois	 de	 ce
pays.	 C'est	 le	 cas	 de	 la	 Suisse	 pour	 les	 dispositions	 de	 fond,	 de
l'Allemagne	 fédérale	 en	 application	 de	 l'article	 59	 de	 la	 loi
fondamentale	 2738	 ,	 de	 la	 Turquie	 en	 application	 de	 l'article	 90	 de	 la
Constitution	et	de	l'Italie	par	l'effet	de	l'article	80	de	la	Constitution	et	de
la	 jurisprudence,	 ce	 dernier	 pays	 dont	 on	 a	 écrit	 «	 qu'il	 est
tendanciellement	autarcique	par	rapport	à	la	Convention	»	2739	.
2°)	Il	y	a	en	second	lieu	les	pays	qui	n'ont	pas	intégré	la	Conv.	EDH	à

leur	droit	interne.	À	vrai	dire,	cette	catégorie	n'a	cessé	de	se	restreindre
depuis	quelques	années	au	point	qu'aujourd'hui	 le	seul	État	européen	à
n'avoir	pas	ratifié	la	Convention	est	le	Belarus	2740	.
En	 Suède,	 dans	 l'affaire	 Ranea	 ,	 le	 juge,	 en	 l'espèce	 la	 Cour

administrative	 suprême,	 avait	 naguère	 décidé	 «	 qu'une	 Convention
internationale	ne	peut	influencer	directement	une	juridiction	interne.	Les
obligations	 juridiques	 qui	 sont	 contenues	 dans	 la	 Convention	 doivent
nécessairement,	 pour	 avoir	 effet	 de	 loi	 dans	 notre	 pays,	 être	 intégrées
dans	 une	 loi	 suédoise	 correspondante	 (transformation).	 Aucune	 loi	 de
transformation	 n'ayant	 été	 adoptée	 (en	 l'espèce	 pour	 intégrer	 l'article
2	du	Protocole	additionnel	no	 	 1	 à	 la	Convention	 européenne,	 qui	 était
invoqué	par	le	demandeur),	nulle	obligation	n'a	été	créée	qui	oblige	»	les
autorités	à	respecter	ce	Protocole.	Néanmoins,	il	est	arrivé	au	législateur
suédois	 de	 modifier	 la	 loi	 sur	 la	 détention	 avant	 jugement,	 à	 la	 suite
d'une	condamnation	de	 la	Suède	par	 la	Cour	 européenne	des	droits	de
l'homme.	 Et	 le	 gouvernement	 n'a	 pas	 hésité	 à	 verser	 une	 satisfaction
équitable	(un	million	de	couronnes)	à	une	personne	qui	avait	eu	gain	de
cause	devant	 la	Cour	 européenne	 2741	 .	Un	arrêt	 de	 la	Cour	 suprême	de
Suède,	du	5	octobre	1984,	a	même	rejeté	une	demande	d'extradition	en
se	 fondant	 en	 partie	 sur	 l'article	 6-3	 Conv.	 EDH.	 Et	 aujourd'hui,	 les
réticences	suédoises	ont	disparu.
3°)	 Il	 faut	 évoquer	 en	 troisième	 lieu	 le	 cas	du	Royaume-Uni	qui	 n'a

intégré	 qu'incomplètement	 la	 Convention	 à	 son	 droit	 interne.
Longtemps,	le	Royaume-Uni	s'est	montré	rétif	à	intégrer	la	Conv.	EDH
à	son	ordre	 juridique	 interne,	notamment	par	peur	d'un	dérèglement	de
sa	 procédure	 pénale	 2742	 .	 La	Conv.	 EDH	 n'était	 donc	 pas	 d'application
directe	 en	 droit	 anglais.	 Il	 est	 vrai	 que	 les	 juges	 anglais	 s'efforçaient



d'éviter	des	conflits	entre	leur	droit	et	le	droit	européen	2743	.	Et	même	le
législateur,	 à	 la	 suite	 de	 certaines	 condamnations	 prononcées	 par	 la
CEDH	avait	été	conduit	à	améliorer	des	textes	2744	.
Or	depuis	quelques	années	se	développait	un	mouvement	en	faveur	de

l'intégration.	 Ce	mouvement	 devait	 aboutir	 avec	 le	Human	Rights	 Act
1998	 (applicable	 depuis	 octobre	 2000).	Mais	 cette	 intégration	 est	 très
originale	 en	 ce	 qu'elle	 s'efforce	 de	 concilier	 le	 sursaut	 européen	 avec
l'idée	d'une	certaine	souveraineté	pénale	2745	.
D'une	 part,	 la	 loi	 de	 1998	 contient	 des	 dispositions	 favorables	 à	 la

suprématie	du	texte	européen	sur	le	droit	britannique.	L'article	6	décide
«	 qu'il	 est	 illégal	 pour	 une	 autorité	 publique	 d'agir	 de	 manière
incompatible	 avec	 la	 Convention	 »,	 l'expression	 «	 autorité	 publique	 »
incluant	 les	 juges.	 Il	 faut	 ajouter	 l'article	 2	 selon	 lequel	 lorsqu	 »	 une
question	 touche	 à	 la	Conv.	EDH,	 les	 juges	 doivent	 tenir	 compte	 de	 la
jurisprudence	de	la	CEDH	».
D'autre	 part	 cependant,	 en	 cas	 de	 conflit	 entre	 droit	 britannique	 et

droit	 européen,	 la	 loi	 de	 1998	 entend	 sauvegarder	 le	 droit	 interne	 2746	 .
Sans	doute,	l'article	3	dispose-t-il	que	dans	toute	la	mesure	du	possible
(so	far	as	it	is	possible	to	do	so	),	le	droit	interne	doit	être	interprété	dans
un	 sens	 compatible	 avec	 la	 Conv.	 EDH,	 ce	 qui	 peut	 jouer	 en	 cas
d'ambiguïté	 du	 texte	 interne	 2747	 .	 Mais	 si	 l'incompatibilité	 éclate	 aux
yeux,	si	elle	est	évidente,	alors	des	règles	sont	posées	par	la	loi	de	2000.
S'il	 s'agit	 d'un	 règlement	 que	 le	 juge	 anglais	 n'arrive	 pas	 à	 interpréter
d'une	manière	 conforme	 à	 la	 Conv.	 EDH,	 il	 refuse	 de	 l'appliquer.	 S'il
s'agit	au	contraire	d'une	loi,	le	juge	doit	l'appliquer,	mais	en	faisant	une
«	déclaration	d'incompatibilité	»	et	il	ajoute	même	que	cette	déclaration
n'affecte	pas	la	validité	du	texte	interne	en	cause,	ce	qui	conduit	le	juge	à
l'appliquer	 malgré	 tout.	 Le	 législateur	 ou	 l'exécutif	 peuvent	 ensuite
modifier	la	disposition	concernée.	De	la	sorte,	le	législateur	britannique
consacre	une	doctrine	de	la	souveraineté	du	Parlement	qui	signifie	que	si
la	Conv.	EDH	fait	bien	partie	de	la	législation	britannique,	elle	n'en	fait
pas	partie	totalement.
Cela	dit,	un	arrêt	la	Chambre	des	Lords	a	bien	montré	la	suprématie

de	 l'article	6	§	2	Conv.	EDH	qui	 affirme	 la	présomption	d'innocence	 :
très	 précisément,	 elle	 a	 jugé	 qu'il	 fallait	 changer	 l'interprétation	 d'un
article	du	Misuse	of	Drugs	Act	1971	pour	ne	plus	avantager	l'accusation
en	 lui	 accordant	 le	 bénéfice	 du	 doute	 quand	 l'accusé	 a	 été	 trouvé	 en
possession	 de	 drogue	 qu'il	 disait	 ignorer	 2748	 .	 De	 plus,	 les	 Criminal
Procedure	 Rules	 de	 2006	 débutent	 par	 un	 article	 sur	 les	 objectifs



essentiels	de	la	procédure	pénale	où	apparaît	notamment	la	nécessité	de
«	 reconnaître	 les	 droits	 du	 défendeur,	 particulièrement	 ceux	 visées	 à
l'article	6	Conv.	EDH	»	(art.	1-2	c).

2.		Le	cas	des	Traités	de	Lisbonne	sur	l'Union	européenne

641 Deux	questions	principales	se	posent		◊	La	première	est	celle	des
rapports	 de	 avec	 la	 Conv.	 EDH	 ces	 Traités.	 L'article	 6	 TUE	 (premier
traité	 de	 Lisbonne	 entré	 en	 vigueur	 le	 1er	 	 décembre	 2009)	 dispose
notamment	 :	 «	…	 2°	 L'Union	 adhère	 à	 la	 CEDH.	 Cette	 adhésion	 ne
modifie	pas	les	compétences	de	l'Union	telles	qu'elles	sont	définies	dans
les	 traités	 ;	 3°	Les	 droits	 fondamentaux	 tels	 qu'ils	 sont	 garantis	 par	 la
CEDH	et	tels	qu'ils	résultent	des	traditions	constitutionnelles	communes
aux	États	membres	font	partie	du	droit	de	l'Union	en	tant	que	principes
généraux…	».	L'article	218	§	6	a)	ii)	TFUE	(second	traité	de	Lisbonne)
prévoit	que	le	Conseil	adopte	la	conclusion	de	l'accord	portant	adhésion
de	l'Union	à	la	CEDH	après	approbation	du	Parlement.	En	outre,	TUE	et
TFUE	 comportent	 des	 protocoles	 qui	 font	 partie	 intégrante	 desdits
traités	et	parmi	ces	protocoles,	il	faut	citer	le	protocole	8	dont	l'article	1
décide	que	«	l'accord	d'adhésion	prévu	à	l'article	6	§	2	TUE	doit	refléter
la	nécessité	de	préserver	les	caractéristiques	spécifiques	de	l'Union	et	du
droit	de	l'Union,	notamment	en	ce	qui	concerne	:
a)	 les	modalités	particulières	de	 l'éventuelle	participation	de	 l'Union

aux	instances	de	contrôle	de	la	CEDH	;
b)	 les	mécanismes	 nécessaires	 pour	 garantir	 que	 les	 recours	 formés

par	 les	 États	 non	 membres	 et	 les	 recours	 individuels	 soient	 dirigés
correctement	contre	les	États	membres	et/ou	l'Union	selon	le	cas.
La	CJUE	a	été	amenée	à	donner	son	avis	sur	l'accord	portant	adhésion

de	 l'Union	 à	 la	 Convention	 européenne.	 Dans	 un	 long	 avis,	 rendu	 en
assemblée	 plénière,	 elle	 a	 émis	 l'avis	 que	 l'accord	 portant	 adhésion	 de
l'Union	à	la	Convention	n'est	compatible	ni	avec	l'article	6	§	2	TUE	ni
avec	 le	protocole	n°	8	 relatif	à	 l'article	6	§	2	 2749	 .	Les	actes	de	 l'Union
européenne	 (règlements,	 décisions…)	 peuvent	 donc	 n'être	 pas
conformes	 à	 la	 Convention.	 Mais	 ils	 doivent	 être	 en	 accord	 avec	 la
Charte,	 annexée	 au	 TFUE	 et	 qui	 constitue	 un	 diminutif	 de
cette	Convention.
La	 seconde	 question	 est	 celle	 de	 savoir	 si	 les	Traités	 sont	 la	 source

supérieure	à	toutes	les	autres.	La	Constitution	nationale	l'emporte-t-elle



sur	le	TUE	ou	est-ce	l'inverse	?	Deux	théories	ont	été	défendues	:	celle
du	monisme	 selon	 laquelle	 le	 droit	 interne	 et	 le	 droit	 international	 ne
font	qu'un	seul	et	même	ordre	juridique,	ce	qui	va	obliger	à	faire	primer
le	 droit	 international	 sur	 l'autre	 ;	 celle	 du	 dualisme	 qui	 veut	 que,	 de
façon	indépendante,	coexistent	les	deux	ordres,	ce	qui	peut	permettre	de
considérer	la	Constitution	comme	prioritaire.
En	France	–	pour	prendre	cet	exemple	–	la	règle	de	la	supériorité	de	la

Constitution	est	défendue	par	la	jurisprudence,	qu'il	s'agisse	de	celle	du
Conseil	 d'État	 2750	 ,	 de	 la	 Cour	 de	 cassation	 2751	 et	 du	 Conseil
constitutionnel	 2752	 .	 En	 revanche,	 la	 Cour	 de	 Luxembourg	 adopte	 un
point	 de	 vue	 contraire,	 favorable	 à	 la	 primauté	 du	 droit	 de	 l'Union
européenne	sur	les	Constitutions	nationales	2753	.
Hors	de	France,	les	solutions	sont	variables.	Mais	de	façon	générale,

lorsqu'une	 opposition	 apparaît	 entre	 ordre	 constitutionnel	 et	 ordre	 de
l'Union	européenne,	les	législateurs	nationaux	modifient	la	Constitution,
ce	 qui	 indirectement	 fait	 apparaître	 une	 supériorité	 de
l'Union	européenne.

§	2.		Les	lois	nationales

On	distinguera	la	loi	constitutionnelle	des	lois	ordinaires,	la	première
étant	l'instrument	dominant	auquel	les	seconds	doivent	être	conformes.

A.		Les	Constitutions

642 Vers	 une	 constitutionalisation	 du	 droit	 pénal	 et	 de	 la
procédure	pénale	comme	phénomène	universel	 	◊	Pour	définir
cette	expression,	un	auteur	a	parlé	du	«	constitutionalisme	pénal	»	et	y	a
vu	 la	 «	 juridiciarisation	 »	 comme	 phénomène	 universel	 de	 la	 relation
entre	 le	 pouvoir	 étatique	 et	 l'individu	 considéré	 dans	 ses	 droits
fondamentaux	2754	.	On	se	ralliera	à	cette	définition.
Voici	 à	 peine	 plus	 de	 deux	 siècles	 que	 les	 États-Unis	 se	 sont	 dotés

d'une	Constitution	2755	.	Progressivement,	le	nombre	des	États	établissant
une	Constitution	s'est	accru	dans	des	proportions	telles	qu'aujourd'hui	il
n'y	a	plus	guère	que	le	Royaume-Uni	et	la	Nouvelle-Zélande	à	ne	pas	en
avoir.	Second	trait	de	l'évolution,	très	nombreuses	sont	les	Constitutions
qui	contiennent	des	principes	directeurs	intéressant	le	droit	pénal	et	plus



spécialement	 la	 procédure	 pénale,	 domaine	 des	 libertés	 2756	 et	 le
phénomène	de	constitutionnalisation	s'étend	au	monde	entier	2757	.
Les	 dispositions	 pénales	 constitutionnelles	 sont	 de	 deux	 ordres.

Tantôt,	elles	intéressent	toutes	les	branches	du	droit	et	donc	par	exemple
le	 droit	 pénal.	 Ainsi	 l'article	 2	 de	 la	 Constitution	 italienne	 de
1947	 dispose	 que	 «	 la	 République	 reconnaît	 et	 garantit	 les	 droits
inviolables	 de	 l'homme	 »	 et	 l'article	 14	 de	 la	 Constitution	 japonaise
rappelle	que	«	tous	les	citoyens	sont	égaux	devant	la	loi	»	2758	.	Tantôt	ces
dispositions	intéressent	uniquement	le	droit	pénal	et	la	procédure	pénale.
C'est	à	cela	qu'il	 convient	de	 s'attacher	car	 le	droit	pénal	de	 fond	et	 la
procédure	 pénale	 constituent	 «	 le	 sysmographe	 de	 la	 Constitution	 »
(C.	Roxin).
1°)	 Donnons	 d'abord	 des	 exemples	 tirés	 de	 Constitutions	 d'États

européens	.	La	Constitution	irlandaise	de	1977	en	son	article	40	vise	la
liberté	 d'aller	 et	 de	 venir	 (avec	 un	 mécanisme	 d'habeas	 corpus	 ),	 le
respect	 de	 l'inviolabilité	 du	domicile	 sauf	 exception	 légale	 et	même	 le
respect	de	 la	vie	prénatale	 2759	 .	La	présomption	d'innocence,	 la	 légalité
des	délits	et	des	peines,	la	non-rétroactivité	de	la	loi	pénale,	le	principe
Ne	 bis	 in	 idem	 sont	 consacrés	 par	 la	 Constitution	 allemande	 dite	 Loi
fondamentale	de	1949	2760	.	La	Constitution	italienne	consacre	le	principe
de	la	responsabilité	personnelle	et	celui	de	la	rééducation	comme	fin	de
la	 peine,	 ou	 encore,	 le	 principe	 de	 l'exclusion	de	 la	 peine	 de	mort.	La
Constitution	grecque	de	1975	subordonne	 l'arrestation	et	 la	détention	à
un	mandat	judiciaire,	sauf	en	cas	de	flagrance,	prévoit	la	présentation	de
toute	 personne	 arrêtée	 à	 un	 juge	 dans	 les	 vingt-quatre	 heures,	 indique
que	 la	 détention	 provisoire	 ne	 doit	 pas	 excéder	 une	 année	 pour	 les
crimes	 et	 six	 mois	 pour	 les	 délits,	 rappelle	 le	 principe	 de	 non-
rétroactivité	 des	 peines,	 exclut	 la	 confiscation	 totale	 et,	 en	 matière
politique,	la	peine	de	mort…	La	Constitution	espagnole	de	1978	est	plus
complète	encore,	qui	énumère	notamment	 l'interdiction	de	 la	 torture	et
des	peines	ou	traitements	inhumains	ou	dégradants	(art.	15),	 l'abolition
de	 la	 peine	 de	 mort	 sauf	 exception	 en	 temps	 de	 guerre	 (art.	 15),	 la
limitation	de	la	garde	à	vue	au	temps	strictement	nécessaire	pour	réaliser
les	vérifications	tendant	à	l'éclaircissement	des	faits	avec	un	plafond	de
soixante-douze	 heures	 (art.	 17),	 le	 droit	 pour	 toute	 personne	 détenue
d'être	informée	immédiatement	de	ses	droits	(notamment	de	celui	de	ne
pas	faire	de	déclaration)	et	des	raisons	de	sa	détention,	l'inviolabilité	de
son	domicile	et	de	ses	correspondances	sauf	décision	judiciaire	(art.	18),
le	 droit	 au	 juge	 ordinaire,	 celui	 d'être	 assistée	 par	 un	 avocat	 et	 d'être



informée	de	 l'accusation	portée	contre	elle,	 la	présomption	d'innocence
(art.	 24),	 le	 principe	 de	 légalité	 et	 celui	 que	 les	 peines	 tendront	 à	 la
rééducation	et	à	la	réinsertion	(art.	25)	2761	.	La	Constitution	fédérale	de	la
Confédération	suisse	de	1999	est	particulièrement	 riche	en	principe	de
procédure	 pénale.	 On	 y	 trouve	 notamment	 l'idée	 du	 procès	 équitable
(art.	29	al.	1),	le	principe	de	la	dignité	humaine	(art.	7),	le	droit	d'accès	à
un	tribunal	(art.	30	al.	1),	l'interdiction	des	tribunaux	d'exception	(id),	le
droit	à	un	double	degré	de	juridiction	(art.	32	al.	3),	le	droit	à	un	tribunal
indépendant	 et	 impartial	 (art.	 191	 c),	 le	 droit	 d'être	 informé	 des
accusations	portées	(art.	32	al.	2),	le	droit	d'être	entendu	(art.	29	al.	2),	le
droit	 de	 s'exprimer	 (art.	 29),	 le	droit	 d'obtenir	que	 les	déclarations	des
témoins,	experts	ou	parties	soient	consignées	dans	un	procès-verbal	(id),
le	droit	à	une	décision	motivée	(id),	la	publicité	des	débats	(art.	30	al.	3),
le	 principe	 de	 célérité	 (art.	 29	 al.	 1)	 et	 bien	 sûr	 la	 présomption
d'innocence	(art.	32	al.	1)	2762	.
2°)	Les	conclusions	sont	identiques	si	l'on	considère	des	Constitutions

d'États	situés	hors	d'Europe.	On	peut	donner	l'exemple	de	la	Constitution
du	Maroc	 de	 2011	 qui	 contient	 un	 grand	 nombre	 de	 principes	 comme
l'indépendance	du	pouvoir	législatif	et	du	pouvoir	de	justice	(art.	107),	la
présomption	 d'innocence	 «	 jusqu'à	 la	 condamnation	 par	 décision	 de
justice	ayant	acquis	la	force	de	la	chose	jugée	»	(art.	119),	le	droit	à	un
procès	équitable	et	à	un	 jugement	dans	un	délai	 raisonnable	 (art.	120),
les	 droits	 de	 la	 défense	«	devant	 toutes	 les	 juridictions	»	 (art.	 120),	 la
motivation	des	jugements	(art.	124)	et	leur	prononcé	en	public	(art.	125),
le	fait	que	«	la	police	judiciaire	agit	sous	l'autorité	du	ministère	public	et
des	 juges	 d'instruction	 pour	 tout	 ce	 qui	 concerne	 les	 enquêtes	 et	 les
investigations	 nécessaires	 à	 la	 recherche	 des	 infractions,	 à	 l'arrestation
des	délinquants	et	à	l'établissement	de	la	vérité	»	(art.	128).	L'Algérie	et
la	Tunisie,	dans	leurs	Constitutions,	évoquent	les	mêmes	principes.	Par
exemple,	 la	 nouvelle	 Constitution	 tunisienne	 de	 2014	 consacre	 quatre
principes	 de	 nature	 pénale	 :	 la	 présomption	 d'innocence	 (art.	 27)	 ;	 la
non-rétroactivité	des	délits	et	des	peines	sauf	si	le	texte	nouveau	est	plus
favorable	à	l'intéressé	(art.	28)	;	l'application	de	la	garde	à	vue	et	de	la
détention	 provisoire	 limitée	 aux	 cas	 de	 flagrance	 ou	 à	 une	 décision
judiciaire	et	dans	les	cas	prévus	par	la	loi,	le	détenu	devant	en	outre	être
averti	de	ses	droits,	des	charges	pesant	contre	lui	et	pouvant	être	assisté
d'un	 avocat	 (art.	 24)	 ;	 enfin	 le	 droit	 de	 tout	 détenu	 à	 un	 traitement
humain	 préservant	 sa	 dignité	 et	 ayant	 en	 vue	 sa	 réhabilitation	 2763	 .	 On
peut	encore	citer	la	Constitution	japonaise	de	1946	qui	évoque	les	droits



du	détenu,	la	garantie	judiciaire	contre	l'arrestation,	le	droit	de	consulter
un	 avocat,	 le	 droit	 au	 silence,	 l'interdiction	 d'une	 condamnation	 sur	 la
seule	base	d'un	aveu,	le	droit	au	contre-interrogatoire	(art.	31	et	s.).	La
Constitution	Sud-africaine	de	1994	est	plus	riche	encore.	Le	détenu	a	le
droit	 d'être	 informé	 des	 raisons	 de	 sa	 détention	 dans	 une	 langue	 qu'il
comprend	 et	 d'être	 traité	 avec	 dignité	 ;	 il	 peut	 communiquer	 avec	 son
conseil	et	a	le	droit	d'être	silencieux	;	au	bout	de	quarante-huit	heures	de
détention,	il	doit	être	présenté	à	un	tribunal.	Toute	personne	poursuivie
est	protégée	contre	l'auto-incrimination	et	a	droit	à	un	procès	équitable
dans	 le	 cadre	 d'une	 procédure	 publique	 et	 menée	 dans	 un	 délai
raisonnable.	 Les	 charges	 contre	 l'accusé	 doivent	 lui	 être	 rapidement
signifiées.	La	présomption	d'innocence	est	affirmée,	comme	le	droit	de
n'être	 pas	 poursuivi	 deux	 fois	 pour	 la	 même	 cause	 Enfin	 on	 ne	 peut
omettre	 la	 Constitution	 brésilienne	 de	 1988,	 la	 plus	 ample	 de	 toutes
semble-t-il.	Dans	 un	 chapitre	 sur	 «	 les	 droits	 et	 devoirs	 individuels	 et
collectifs	 »	 (art.	 5),	 sont	 énumérés	 soixante-quatre	 prérogatives	 dont
trente-huit	 intéressent	 essentiellement	 de	 droit	 pénal	 :	 aux	 droits	 déjà
indiqués,	s'ajoutent	par	exemple	l'exclusion	de	la	grâce	et	de	l'amnistie
en	cas	de	tortures	ou	trafic	de	stupéfiants,	l'individualisation	de	la	peine
ou	 l'exclusion	 des	 preuves	 obtenues	 par	 des	 moyens	 illicites	 2764	 .	 De
façon	 générale,	 beaucoup	 de	 Constitutions	 modernes	 contiennent	 des
principes	intéressant	le	droit	pénal	2765	.
3°)	Parfois	les	principes	pénaux	se	trouvent	non	dans	la	Constitution

elle-même,	mais	dans	un	 texte	qui	 lui	 sert	de	préambule	ou	d'annexe	 .
On	en	donnera	trois	exemples.
Le	premier	intéresse	la	France	.	La	Constitution	de	1958	contient	un

Préambule	 où	 sont	 évoqués	 la	 Déclaration	 des	 droits	 de	 l'homme	 de
1789	 et	 le	 Préambule	 de	 la	 Constitution	 de	 1946	 (où	 se	 trouvent
notamment	 les	 fameux	«	principes	 fondamentaux	 reconnus	par	 les	 lois
de	 la	 République	 »)	 ;	 or	 le	 Conseil	 constitutionnel	 a	 décidé	 que
Déclaration	 et	 Préambule	 de	 1946	 faisaient	 partie,	 avec	 l'actuelle
Constitution	 de	 1958,	 du	 «	 bloc	 de	 constitutionnalité	 »	 2766	 .	 Et	 cette
construction	 intéresse	grandement	 le	droit	pénal	car	 il	 existe	beaucoup
de	 principes	 pénaux	 dans	 la	 Déclaration	 de	 1789	 (présomption
d'innocence,	légalité	des	cas	de	détention,	égalité,	non-rétroactivité	de	la
loi	pénale,	nécessité	de	l'incrimination	et	de	la	peine	notamment).
Le	second	exemple	est	celui	du	Bill	of	rights	américain	,	c'est-à-dire

des	dix	premiers	Amendements	à	la	Constitution	de	1787,	qui	datent	de
1791.	Les	auteurs	des	Amendements	ont	entendu	 limiter	 le	pouvoir	du



gouvernement	 fédéral	 et	 défendre	 ainsi	 les	 libertés	 individuelles.	 Ces
dispositions	contiennent	d'importants	principes	sur	la	procédure	pénale	:
le	 IVe	 	 Amendement	 protège	 les	 citoyens	 dans	 leur	 personne,	 leur
maison,	 leurs	 papiers	 et	 leurs	 effets	 et	 «	 les	 met	 à	 l'abri	 de	 toutes
perquisitions	 et	 saisies	 déraisonnables	 »	 ;	 le	 Ve	 	 rappelle	 qu'en	 cas
d'accusation	de	crime	capital,	la	poursuite	devra	émaner	d'un	grand	jury,
que	 nul	 n'a	 à	 témoigner	 contre	 lui-même	 et	 que	 nul	 ne	 peut	 être
condamné	 sans	 une	 procédure	 légale	 ;	 enfin	 le	 VIe	 	 décide	 que	 tout
accusé	 a	 le	 droit	 d'être	 jugé	promptement	 et	 publiquement	par	 un	 jury
impartial	et	a	droit	à	l'assistance	d'un	avocat	2767	.
Tout	 n'est	 cependant	 pas	 aussi	 simple	 car	 en	 1868,	 près	 d'un	 siècle

après	 le	 Bill	 of	 Rights	 ,	 les	 autorités	 américaines	 ont	 ajouté	 un	 14e

	Amendement	à	 l'intention	des	gouvernements	des	États,	 et	non	plus	à
l'intention	 de	 la	 Fédération.	 Ce	 nouvel	Amendement	 est	 ainsi	 rédigé	 :
«	 Nul	 État	 ne	 pourra	 faire	 de	 loi	 qui	 réduirait	 les	 privilèges	 ou
immunités	 des	 citoyens	 des	États-Unis	 ;	 nul	État	 ne	 pourra	 priver	 une
personne	de	sa	vie,	de	sa	liberté	ou	de	sa	propriété	sans	une	procédure
légale	 (without	due	process	of	 law	 )	 ;	ni	denier	 à	quiconque	une	égale
protection	des	lois	».	La	création	du	14e		Amendement	s'explique	par	une
raison	 d'ordre	 quantitatif	 :	 90	%	 des	 procès	 sont	 traités	 par	 les	 États,
contre	 10	 %	 par	 la	 Fédération,	 en	 sorte	 que	 les	 garanties
constitutionnelles	 ne	 s'appliquaient	 qu'à	 très	 peu	 de	 procès,	 d'où	 la
nécessité	d'étendre	les	garanties	fédérales	aux	procédures	menées	par	les
États	2768	.	Cet	Amendement	et	plus	spécialement	la	notion	de	due	process
clause	a	posé	un	redoutable	problème,	celui	de	savoir	quels	rapports	elle
entretient	avec	les	Amendements	Bill	of	Rights	.	C'est	 la	Cour	suprême
qui	réglera	cette	question	2769	.
Le	 dernier	 exemple	 est	 tiré	 de	 la	 Charte	 canadienne	 des	 droits	 et

libertés	 de	 1982.	 Cette	 Charte	 –	 qui	 fait	 manifestement	 partie	 de	 la
Constitution	 de	 1867	 2770	 –	 est	 fondée	 «	 sur	 des	 principes	 qui
reconnaissent	 la	 suprématie	 de	 Dieu	 et	 la	 primauté	 du	 droit	 »	 et	 elle
garantit	 une	 série	 de	 droits	 et	 libertés.	 On	 y	 trouve	 par	 exemple,
s'agissant	 de	 la	 procédure	 pénale,	 «	 le	 droit	 à	 la	 protection	 contre	 les
fouilles,	les	perquisitions	ou	les	saisies	abusives	»	(art.	8),	le	«	droit	à	la
protection	contre	la	détention	ou	l'emprisonnement	arbitraires	»	(art.	9)
et	certains	droits	comme	celui	d'être	 jugé	dans	un	délai	 raisonnable	ou
celui	d'être	présumé	innocent	jusqu'à	condamnation.
Il	 est	 certain	 que	 d'autres	 exemples	 suivent	 les	 trois	 qu'on	 vient

d'indiquer	2771	.



Quelle	est	la	valeur	des	principes	pénaux	constitutionnels	?	Partout,	la
Constitution,	 loi	 suprême	 de	 l'État,	 se	 trouve	 placée	 au	 sommet	 de	 la
hiérarchie	 des	 sources	 du	 droit	 et	 notamment	 avant	 les	 lois	 le	 seul
point	 discuté	 étant	 celui	 de	 la	 place	 des	 traités	 par	 rapport	 à	 la
Constitution,	 déjà	 évoqué	 dans	 le	 cadre	 des	 Constitutions	 et	 qui	 sera
traité	par	la	jurisprudence	que	l'on	examinera	plus	bas.	De	la	sorte,	toute
source	 du	 droit	 doit	 être	 conforme	 à	 la	 Constitution	 et,	 en	 particulier,
toutes	 les	 normes	pénales	doivent	 ne	pas	 la	 heurter.	De	 là,	 l'assistance
d'un	gendarme	chargé	de	faire	respecter	la	Constitution	et	ce	gendarme
ne	peut	être	que	 le	 juge,	ainsi	amené	à	 interpréter	 la	 loi	ordinaire	et	 la
Constitution	pour	 indiquer	si	 la	première	est	conforme	à	 la	seconde.	 Il
faudra	 apporter	 là-dessus	 quelques	 précisions	 et	 c'est	 la	 jurisprudence
qui	les	apporte,	comme	il	vient	d'être	dit.

B.		Les	lois	ordinaires

En	 tant	 que	 source,	 la	 loi,	 à	 laquelle	 on	 doit	 inclure	 les	 Codes	 2772	 ,
présente	trois	séries	d'aspects

1.		Aspects	constitutionnels

643 Sous	cet	angle,	le	problème	qui	se	pose	est	celui	de	savoir	quelle	autorité
promulgue	les	lois	(et	les	codes),	cette	question	ne	se	posant	du	reste	que
pour	 les	États	 à	 structure	 fédérale	 :	 le	 pouvoir	 d'édicter	 les	 lois	 doit-il
appartenir	 à	 l'État	 fédéral	 ou	 aux	 entités	 locales,	 fédérées	 (cantons
suisses,	 communautés	 belges,	 provinces	 canadiennes	 ou	 argentines,
États	des	USA	ou	du	Brésil…)	?
Ce	qui	est	général,	c'est	que	dans	tout	État	fédéral,	les	entités	fédérées

disposent	d'un	pouvoir,	fût-ce	dans	certaines	limites,	d'édiction	des	lois.
Cette	 observation	 est	 d'ailleurs	 banale	 puisque	 le	 propre	 du	 système
fédéral	est	de	laisser	aux	entités	locales	un	certain	pouvoir	législatif.
Ce	qui	en	 revanche	varie,	c'est	 la	 répartition	des	pouvoirs	entre	État

central	 et	 États	 locaux.	 Schématiquement,	 trois	 combinaisons	 se
rencontrent	qui	ne	sont	pas	toujours	séparables	les	unes	des	autres.
1°)	 La	 première	 confère	 le	 pouvoir	 législatif	 pénal	 au	 fédéral.	 En

Suisse,	 longtemps	 chaque	 canton	 –	 au	 nombre	 de	 25,	 puis	 à	 partir	 de
1979	 de	 26	 –	 eut	 son	 propre	 Code	 pénal	 et	 son	 propre	 Code	 de
procédure	 pénale.	 Une	 uniformisation	 était	 nécessaire	 en	 dépit	 de



«	 l'esprit	 des	 vallées	 »	 qui	 régnait.	Dans	 un	 premier	 temps	 l'idée	 d'un
Code	 pénal	 fédéral	 fut	 consacrée	 en	 1938,	 ce	 Code	 devant	 entrer	 en
application	 en	 1942.	 Il	 faut	 d'ailleurs	 reconnaître	 que	 la	 promulgation
d'un	 Code	 pénal	 fédéral	 ne	 s'est	 pas	 faite	 sans	 difficultés.	 L'idée	 était
apparue	 vers	 1848,	 mais	 les	 choses	 traînèrent	 en	 longueur	malgré	 les
efforts	 de	 Carl	 Stooss	 qui	 fit	 un	 premier	 projet	 en	 1893.	 Il	 fallut
l'introduction	en	1898	d'un	article	64	bis	à	la	Constitution	proclamant	le
droit	 de	 la	 Confédération	 de	 légiférer	 en	 matière	 de	 droit	 pénal,
«	l'organisation	judiciaire,	la	procédure	et	l'administration	de	la	justice	»
demeurant	de	la	compétence	des	cantons,	cette	énumération	devant	être
complétée	par	 l'exécution	des	peines.	Et	encore,	en	1938,	ce	n'est	qu'à
une	 faible	majorité	 que	 la	 votation	 populaire	 se	montra	 favorable	 à	 la
promulgation	du	Code	 2773	 .	Le	Code	pénal	 de	1942	 fut	 d'ailleurs	 assez
largement	 réécrit	 en	 2011.	 En	 ce	 qui	 concerne	 la	 procédure	 pénale,
l'évolution	 fut	 plus	 lente	 et	 pourtant	 l'unification	 était	 nécessaire	 :	 les
délinquants	 pouvaient	 passer	 librement	 d'un	 canton	 à	 l'autre	 et	 les
enquêtes	 étaient	 ralenties	 par	 la	 nécessité	 de	 déposer	 des	 demandes
d'entraide	 judiciaire	 intercantonales	 dès	 qu'un	 acte	 d'investigation
conduisait	un	enquêteur	à	aller	dans	un	canton	autre	que	le	sien.	Aussi
par	votation	populaire	du	12	mars	2000,	le	peuple	suisse	modifia	l'article
123	 de	 la	 nouvelle	 Constitution	 fédérale	 pour	 y	 insérer	 la	 phrase
suivante	 :	 «	 La	 législation	 en	 matière	 de	 droit	 pénal	 et	 de	 procédure
pénale	 relève	 de	 la	 compétence	 de	 la	Confédération	 ».	Après	 un	 long
processus	 législatif,	 le	 vote	 final	 intervint	 le	 5	 octobre	 2007.
Aujourd'hui,	 les	 26	 cantons	 et	 la	 Confédération	 appliquent	 le	 même
Code	de	procédure	pénale	2774	.	La	doctrine	s'est	parfois	montrée	réservée,
mais	 pour	 des	 raisons	 de	 fond	 comme	 la	 suppression	 du	 juge
d'instruction	2775	.
2°)	 Il	 faut	 évoquer	une	seconde	combinaison,	 relative	aux	questions

considérées	selon	leur	importance	:	au	fédéral	revient	ce	qui	est	essentiel
et	aux	entités	locales	ce	qui	l'est	moins.	En	Belgique,	l'article	128	de	la
Constitution	 confère	 aux	 conseils	 des	 communautés	 française	 et
flamande	 le	 pouvoir	 de	 régler	 par	 décret	 les	 matières	 dites
«	 personnalisables	 ».	 Parmi	 ces	matières	 on	 trouve	 la	 protection	 de	 la
jeunesse,	 qu'elle	 soit	 sociale	 ou	 judiciaire.	 C'est	 ainsi	 que	 chaque
communauté,	la	flamande	et	la	française,	a	édicté	ses	propres	textes	en
matière	de	protection	de	 la	 jeunesse	 2776	 .	Cependant	quelques	matières,
comme	 le	 droit	 pénal	 et	 le	 droit	 judiciaire,	 et	 plus	 précisément	 la
détermination	 des	 mesures	 pouvant	 être	 prises	 à	 l'égard	 des	 mineurs



délinquants	restent	de	la	compétence	du	législateur	national.	Aux	États-
Unis,	 le	pouvoir	central,	 fédéral,	est	compétent	pour	 les	 infractions	 les
plus	 graves,	 bien	 qu'en	 assez	 petit	 nombre.	 Il	 s'agit	 des	 infractions
énumérées	par	la	Constitution	(piraterie,	contrefaçon…),	des	infractions
créées	par	le	Congrès	(détournement	d'avions,	terrorisme…)	ou	mettant
en	 cause	 certains	 établissements	 relevant	 du	 gouvernement	 fédéral
comme	 les	banques	nationales,	ou	encore	commises	dans	des	enclaves
fédérales	 comme	 les	 bases	militaires	 et	 les	 réserves	 indiennes	 (Const.
art.	1,	section	8).	De	même,	les	grandes	questions	de	procédure	pénale	–
si	elles	ne	sont	pas	 traitées	 totalement	dans	 les	Codes	des	États	–	 sont
traitées	 dans	 des	 lois	 fédérales	 particulières	 :	 tel	 est	 le	 cas	 de	 la
surveillance	 électronique	 des	 conversations	 privées	 (18	 USC	 §	 2510-
2522,	2012)	ou	de	la	détention	provisoire	des	personnes	dangereuses	(18
USC	 §	 3141-3156,	 2012).	 Tout	 le	 reste	 appartient	 aux	 États	 2777	 .	 Au
Canada,	 la	Constitution	prévoit	 en	matière	 répressive	deux	couches	de
droits,	ce	qu'on	appelle	le	droit	criminel	(qui	est	fédéral	et	qui	se	trouve
contenu	dans	le	Code	criminel	précité)	et	ce	qu'on	appelle	le	droit	pénal
(qui	 est	 provincial).	 Le	 droit	 provincial	 touche	 à	 des	 matières	 qui	 lui
sont	 propres	 comme	 les	 infractions	 routières,	 les	 transports	 et
l'environnement,	 la	 protection	 du	 consommateur,	 la	 conservation	 de	 la
faune	 et	 la	 sécurité	 du	 travail.	 Le	 droit	 pénal	 provincial	 est	 d'ailleurs
constitué	 aussi	 de	 codes	 de	 procédure	 pénale	 dont	 certains	 sont	 très
élaborés	comme	celui	du	Québec	de	1989	 2778	.	En	Suisse	enfin,	 le	CPP
fédéral	 accorde	 en	 matière	 d'organisation	 judiciaire	 quelques
compétences	 aux	 cantons.	 Ainsi	 les	 cantons	 restent	 libres	 d'organiser
leur	 ministère	 public	 à	 leur	 guise	 et	 notamment	 de	 prévoir	 des
procureurs	 spécialisés	 quant	 à	 la	 matière	 (affaires	 économiques,	 de
stupéfiants)	 (art.	 14	 CPP).	 Ce	 sont	 les	 cantons	 qui	 décident	 si	 les
compétences	de	l'autorité	de	recours	doivent	être	confiées	à	la	juridiction
d'appel	(art.	20	al.	2	CPP)	et	s'ils	veulent	prévoir	un	tribunal	de	première
instance	avec	un	juge	unique	(art.	19	al.	2	CPP).	Ce	sont	les	cantons	qui
déterminent	 la	 langue	 du	 procès	 (art.	 67	 al.	 1	 CPP),	 qui	 décident	 des
communications	 que	 les	 autorités	 pénales	 peuvent	 ou	 doivent	 faire	 à
d'autres	 autorités	 (art.	 75	 al.	 4	 CPP),	 qui	 réglementent	 les	 éventuelles
récompenses	qui	peuvent	être	accordées	à	des	particuliers	ayant	apporté
une	contribution	déterminante	aux	recherches	(art.	211	al.	2	CPP),	etc.
L'esprit	cantonal	n'est	donc	pas	mort	tout	à	fait.
3°)	 Dans	 un	 troisième	 système	 ce	 sont	 les	 États	 fédérés	 qui	 sont

compétents.	 C'est	 le	 cas	 de	 l'Australie	 et	 de	 sa	 constitution	 de	 1900.



Toute	la	matière	pénale	appartient	aux	six	états	composant	l'Australie	:
trois	 d'entre	 eux	 ayant	 un	 code	 pénal	 (Queensland,	Western	Australia,
Tasmania),	 les	 trois	 autres	 ayant	 des	 lois	 particulières	 et	 de	 la
jurisprudence	(New	South	Wales,	Victoria,	South	Australia)	2779	.

2.		Aspects	politiques

644 Pourquoi	des	lois	et	des	codes	?		◊	Un	rapide	examen	comparé	des
divers	droits	et	des	travaux	préparatoires	des	lois	et	surtout	des	Codes	2780
fait	apparaître	les	raisons	qui	fondent	leur	existence.	Et	ces	raisons	sont
politiques	2781	.
La	première	est	la	recherche	d'une	certaine	rationalité,	d'une	certaine

simplicité,	 certitude	 et	 clarté	 2782	 .	 Jusqu'au	début	 du	XVIII	 e	 	 siècle,	 il	 y
avait	en	Europe	un	droit	commun	répressif	de	nature	coutumière.	Mais
comme	 ce	 droit	 commun	 était	 fait	 de	 trois	 sources,	 le	 droit	 romain	 –
(«	 la	 raison	 écrite	 »),	 le	 droit	 commun	 et,	 pour	 répondre	 aux	 besoins
immédiats	 de	 la	 pratique,	 le	 droit	 coutumier	 –,	 le	 droit	 criminel	 était
complexe	 et	 peu	 accessible.	 Beccaria	 s'en	 plaignait	 dès	 les	 premières
lignes	 de	 son	 Traité	 des	 délits	 et	 des	 peines	 (1764).	 Or	 comme
l'expliquait	Bentham,	l'inventeur	du	mot	«	codification	»,	l'existence	des
codes	rend	de	grands	services	aux	citoyens	et	aux	juges	2783	,	même	si	ces
derniers	ne	l'admettent	pas	toujours	aisément.
Le	 second	 motif	 justifiant	 la	 codification	 est	 celui	 de	 la	 nécessité

d'une	 unité	 au	 sein	 des	 États	 qui	 se	 forment	 ou	 qui	 viennent	 de	 se
former.	Parlant	de	la	France	du	XVIII	e		siècle,	où	le	droit	était	fragmenté
entre	les	provinces,	Voltaire	notait	«	qu'un	homme	qui	parcourt	la	France
de	 porte	 en	 porte	 change	 de	 loi	 aussi	 souvent	 que	 de	 chevaux	 »	 2784	 .
Quand	 fut	 établie	 la	 codification	canadienne	en	1867,	un	des	premiers
soucis	des	gouvernants	fut	d'envisager	la	création	d'un	code	criminel	2785	.
Et	 l'unité	 évoque	 l'esprit	 national,	 le	 fait	 pour	 un	 État	 de	 se	 doter	 de
codes	développant	 cet	 esprit	 2786	 .	Cette	 unité	 est	 de	 plus	 une	 condition
sine	qua	non	du	renforcement	de	l'efficacité	de	la	lutte	contre	le	crime	2787
.
Troisième	motif,	la	norme	issue	de	la	loi	est	l'expression	de	la	volonté

populaire	puisque	les	parlementaires	sont	élus	par	le	peuple.	De	la	sorte,
les	atteintes	aux	libertés,	qui	résultent	des	lois	pénales	sont	légitimes.
Enfin	dernier	motif	la	promulgation	des	codes	est	le	meilleur	moyen

pour	 le	 pouvoir	 politique	 de	 consacrer	 l'application	 d'une	 idéologie,



comme	par	 exemple	 le	 caractère	 strict	 des	 incriminations	 et	 le	 respect
des	 libertés	 individuelles	 (Nullum	 crimen	 si	 nulla	 poena	 sine	 lege	 ).
C'est	ainsi	qu'est	né,	en	doctrine	d'abord	avec	Montesquieu	et	Beccaria
au	XVIII	e		siècle,	dans	la	loi	ensuite,	le	principe	de	la	légalité	qui	apparaît
aujourd'hui	 avant	 tout	 comme	 une	 «	 garantie	 en	 faveur	 de	 l'individu
quand	il	est	confronté	au	pouvoir	punitif	de	l'État	»	2788	.	Aujourd'hui	tous
les	 codes	 consacrent	 ce	 principe	 2789	 .	 La	 doctrine	 distingue	 d'ailleurs
deux	formes	de	cette	légalité	:	la	légalité	formelle	(selon	laquelle	toutes
les	règles	pénales	et	de	procédure	pénale)	émanent	du	législateur,	ainsi
en	situation	de	monopole,	et	la	légalité	matérielle	(ou	substantielle,	qui
concerne	 la	 qualité	 de	 la	 loi,	 soit	 son	 accessibilité	 et	 sa	 prévisibilité).
Apportons	quelques	précisions	sur	la	légalité	matérielle.	Si	l'accessibilité
ne	 pose	 guère	 de	 difficulté,	 les	 lois	 étant	 toutes	 publiées	 dans	 un
document	officiel	 (que	chaque	citoyen	est	 censé	 lire	 chaque	 jour	 !),	 la
prévisibilité	a	donné	lieu	à	certains	développements.	La	loi	ne	peut	pas
être	en	principe	rétroactive.	La	loi	doit	définir	les	infractions	«	en	termes
clairs	 et	 précis,	 pour	 exclure	 l'arbitraire	 »	 2790	 .	 Le	 principe	 légaliste
déborde	d'ailleurs	 le	droit	pénal	de	fond,	pour	s'étendre	à	 la	procédure.
Sans	 doute	 rares	 sont	 les	 codes	 de	 procédure	 pénale	 qui	 affirment
expressément	 le	 principe,	 comme	 le	 fait	 le	 code	 portugais	 de	 1987
(art.	2).	Mais	 l'application	du	principe	 légaliste	à	 tout	 le	droit	 criminel
n'est	pas	douteuse	aujourd'hui	dans	un	 très	grand	nombre	de	droits.	Le
phénomène	 de	 la	 codification	 pénale	 est	 donc	 une	 donnée	 de	 premier
plan	car	il	se	fonde	sur	ces	quatre	raisons	politiques	qui	sont	essentielles.
La	question	des	définitions,	étant	cependant	dans	une	large	mesure	pas
seulement	politique,	mais	aussi	 technique,	sera	abordée	plus	bas	 2791	 .	 Il
n'en	reste	pas	moins	que	la	codification	ne	se	présente	pas	toujours	de	la
même	façon	selon	les	systèmes.
Cependant	 ces	divers	 avantages	de	 la	 loi	 sont	 amoindris	 aujourd'hui

par	l'inflation	législative	qui	sévit	partout.	Dans	tous	les	pays,	les	lois	(et
pas	seulement	en	matière	pénale)	sont	de	plus	en	plus	nombreuses	et	de
plus	en	plus	longues,	spécialement	en	procédure	pénale,	par	exemple	en
Angleterre	 et	 en	 France.	 Comme	 on	 l'a	 écrit	 «	 la	 législation	 pénale
ressemble	 davantage	 à	 une	 jungle	 qu'à	 un	 jardin	 à	 la	 française	 »	 2792	 .
C'est	d'autant	plus	vrai	que	la	législation	actuelle,	notamment	les	codes,
ne	présente	plus	de	caractère	vraiment	unitaire	2793	.

a.		La	codification	dans	le	système	romano-germanique



645 C'est	 en	 Europe	 continentale,	 cœur	 du	 système	 romano-germanique,
qu'est	née	la	codification	pénale.

	

C'est	en	plein	XVIII	e		siècle	que	vont	apparaître	les	premiers	codes	répressifs.	En	1751,	est
promulgué	par	Maximilien	Joseph	III	de	Bavière	le	Codex	juris	bavarici	criminalis	qui	embrasse
tout	le	droit	pénal,	y	compris	la	procédure.	En	1768,	Marie-Thérèse	d'Autriche	promulgue	une
ordonnance	criminelle	(dite	la	Theresiana	).	Léopold	II	de	Toscane	promulgue	à	Pise	en	1786	un
Code	 criminel	 rédigé	 par	 une	 commission	 qu'avait	 présidé	 Beccaria.	 En	 1787,	 Joseph	 II
d'Autriche	 promulgue	 à	 son	 tour	 un	 code.	En	France,	 la	Constituante	 élabore	 le	 fameux	 code
pénal	 de	 1791,	 le	 premier	 code	 pénal	 des	 Français	 2794	 .	 En	 1799,	 est	 promulgué	 un	 code
helvétique	qui	avait	été	préparé	par	une	commission	législative	ayant	affirmé	ne	pouvoir	faire	à
la	patrie	«	un	plus	beau	cadeau	qu'en	lui	donnant,	à	la	place	de	l'ancienne	organisation	criminelle
arbitraire	et	barbare,	une	procédure	différente,	édifiée	sur	des	principes	nouveaux…	»	2795	.

	
À	partir	du	début	du	XIX	 e	 	 siècle,	 le	mouvement	de	codification	est

lancé.	 Dans	 tout	 le	 monde	 romano-germanique,	 vont	 être	 promulgués
des	 codes	 au	 sens	 de	 corps	 cohérents	 de	 textes	 contenant	 tous	 les
principes	 généraux	 d'une	 matière,	 qu'il	 s'agisse	 de	 droit	 de	 fond	 ou
de	procédure.

1.		La	codification	en	droit	pénal	de	fond

646 On	 peut	 opposer	 un	 schéma	 général	 (le	 plus	 fréquent)	 à	 quelques
schémas	particuliers,	plus	originaux.
1°)	Au	début	du	XIX	e		siècle,	l'Europe	sinon	le	monde,	est	dominée	par

deux	 monuments,	 le	 Code	 pénal	 français	 de	 1810	 et	 le	 Code	 pénal
bavarois	 de	1813,	 inspiré	 et	 peut-être	même	 rédigé	par	Feuerbach	 2796	 .
À	partir	de	ces	deux	modèles,	 c'est	 tout	 le	monde	 romano-germanique
qui	 sera	 touché	 par	 la	 codification.	 Le	 phénomène	 est	 du	 reste	 assez
complexe	car	à	mesure	que	la	codification	fait	de	nouvelles	conquêtes,
les	 pays	 déjà	 nantis	 d'un	 code	 sont	 conduits	 à	 le	 refaire.	 Trois	 phases
peuvent	être	distinguées,	spécialement	pour	l'Europe.
Une	première	phase	va	de	1810-1813	à	1867,	année	de	promulgation

du	Code	pénal	belge.	Elle	est	caractérisée	par	l'influence	française	qui	se
retrouve	dans	 les	 divers	 codes	 européens.	Tout	 d'abord,	 plusieurs	pays
d'Europe	 qui	 s'étaient	 vu	 imposer	 le	 code	 français	 vont	 le	 garder	 un
certain	 temps	 après	 le	 retrait	 de	 la	 France	 de	 ces	 pays	 :	 les	 Pays-Bas
jusqu'en	1881,	la	Belgique	jusqu'en	1867	notamment.	De	plus,	les	États
qui	se	dotent	d'un	code	pénal	imitent	le	code	français	de	1810	:	c'est	le
cas	de	l'Espagne	avec	ses	codes	de	1822	et	1848,	du	Piémont-Sardaigne
avec	le	code	albertin	de	1839,	de	la	Norvège	avec	le	code	de	1842,	de	la



Prusse	avec	celui	de	1851,	de	la	Toscane	avec	celui	de	1853,	de	la	Suède
avec	 celui	 de	 1864	 etc.	 Même	 la	 lointaine	 Russie	 s'abandonne	 à	 la
codification	 à	 la	 Française	 avec	 son	 code	 pénal	 de	 1845	 et	 sa	 loi
d'organisation	 judiciaire	 de	 1864	 s'inspirant	 des	 systèmes	 des
circonstances	atténuantes	créés	par	la	loi	française	de	1832,	sans	oublier
la	révision	du	code	pénal	opérée	en	1866	qui	rapprochera	encore	plus	la
Russie	de	la	France.
L'influence	du	Code	bavarois	est	moindre.	Certes	ce	code	est	 traduit

et	commenté	en	Suède	et	 il	 inspirera	 le	 législateur	grec	en	1834.	Mais
son	 influence	 sera	 limitée	par	 son	 excès	de	 subtilité	 avec	par	 exemple
ses	trois	sortes	de	tentative	et	ses	trois	degrés	de	complicité.
La	 seconde	 phase	 est	 celle	 de	 la	 grande	 période	 néo-classique.

Beccaria	 et	 Bentham	 sont	 en	 déclin	 tandis	 que	 se	 développent
l'humanisation	romantique	et	la	réforme	morale	du	condamné,	ainsi	que
la	 dogmatique	 juridique	 grâce	 à	 des	 Allemands	 (Mittermaier	 et
Binding),	 à	 des	 Italiens	 (Romagnosi,	 Carmignani	 et	 Carrara)	 et	 à	 des
Français	 (Faustin	 Hélie,	 Carnot,	 Blanche).	 C'est	 dans	 ce	 contexte	 que
sont	 publiés	 les	 codes	 allemand	 de	 1871	 2797	 ,	 néerlandais	 de	 1881,
portugais	de	1884,	italien	de	1889	(dit	Code	Zanardelli).	Ce	dernier	est
un	chef-d'œuvre	du	juridisme	pénal	en	ce	qu'il	distingue	non	seulement
entre	 auteurs	 et	 complices,	 mais	 aussi	 entre	 coauteurs,	 coopérateurs
immédiats	 ou	 instigateurs	 principaux,	 ou	 encore	 en	 réglant
soigneusement	les	effets	des	circonstances	personnelles	et	matérielles	en
matière	de	participation	criminelle.	Cependant,	l'année	même	de	l'entrée
en	 vigueur	 du	 Code	 Zanardelli,	 Von	 Liszt,	 A.	 Prins	 et	 Van	 Hamel
fondaient	 l'Union	 internationale	 de	 droit	 pénal	 qui	 épousait	 parfois	 les
idées	 des	 Positivistes	 italiens,	 notamment	 celles	 de	 la	 personnalité	 du
délinquant	 et	 de	 la	 périculosité	 des	 condamnés,	 ce	 qui	 caractérise	 les
codes	de	la	troisième	phase.
C'est	 le	Code	pénal	norvégien	qui	ouvre	magistralement	la	 troisième

phase	 en	 1902.	 Ce	 code	 est	 résolument	 novateur,	 par	 exemple	 en
instituant	deux	peines	privatives	de	liberté,	l'une	rigoureuse	(fœngsel	)	et
l'autre	bienveillante	(hefte	)	et	en	décidant	que	le	juge	peut	substituer	la
seconde	à	la	première	si	le	délinquant	n'est	pas	animé	d'une	«	intention
mauvaise	 »,	 ce	 qui	 évoque	 les	 mobiles	 et	 non	 l'intention	 classique
abstraite.	 À	 partir	 de	 là,	 deux	 sous-périodes	 doivent	 être	 distinguées
pour	l'Europe.
En	 premier	 lieu,	 entre	 1919	 et	 1939,	 l'activité	 législative	 est	 assez

intense.	 Des	 États	 déjà	 pourvus	 d'un	 code	 pénal	 en	 font	 un	 nouveau.



C'est	 le	cas	du	Danemark	qui	s'était	d'abord	doté	d'un	premier	code	en
1866	2798	,	lequel	présentait	un	défaut	:	il	ne	concernait	que	les	infractions
de	 droit	 commun,	 laissant	 à	 des	 lois	 particulières	 une	 grosse	 masse
d'infractions	(notamment	en	matière	économique,	sociale	et	militaire)	et
prévoyant	même	que	sa	partie	générale	ne	s'appliquait	qu'aux	infractions
prévues	dans	sa	partie	spéciale.	En	1905,	une	commission	fut	chargée	de
proposer	une	réforme	générale	du	code	et,	après	divers	avatars,	le	projet
fut	 adopté	 en	 1930	 2799	 .	 La	même	 année,	 l'Italie	 se	 dote	 d'un	 nouveau
code,	 le	Code	Rocco	 2800	.	Ce	Code	est	 toujours	en	vigueur,	même	s'il	a
subi	diverses	retouches.	La	Pologne	promulgue	le	sien	en	1932	 2801	.	La
Suisse	à	la	suite	de	travaux	entamés	dès	1891	se	donne	un	code	pénal	en
1937,	qui	a	été	considéré	«	comme	le	monument	le	plus	achevé	de	cette
riche	période	 législative	»	 2802	 .	D'un	 autre	 côté	 des	États	 nouvellement
apparus	se	dotent	eux	aussi	d'un	code	pénal.	C'est	le	cas	des	pays	baltes
créés	 en	 1919	 :	 dès	 cette	 année-là,	 la	 Lituanie	 promulgue	 un	 code,
l'Estonie	suit	en	1929	et	la	Lettonie	en	1933	2803	.
En	 second	 lieu,	 après	 1945,	 l'effort	 de	 codification	 en	 Europe	 se

poursuit,	se	traduisant	en	fait	par	la	recodification.	Presque	tous	les	pays
qui	 avaient	 déjà	 un	 code	 travaillent	 à	 la	 création	 d'un	 autre,	 plus
moderne.	Tel	est	le	cas	du	Portugal	qui	adopte	un	nouveau	code	en	1982,
des	 retouches	 ultérieures	 ayant	 été	 opérées.	 Tel	 est	 aussi	 le	 cas	 de	 la
France	:	après	une	première	tentative	en	1934,	des	travaux	furent	repris
à	partir	de	1974	et	aboutirent	à	un	nouveau	code	pénal	 (quatre	 lois	du
22	juillet	1992,	la	première	sur	le	droit	pénal	général,	la	seconde	sur	les
crimes	et	délits	contre	 la	personne,	 la	 troisième	sur	 les	crimes	et	délits
contre	 les	 biens,	 la	 quatrième	 sur	 les	 crimes	 et	 délits	 contre	 la	 nation,
l'État	et	la	paix	publique	;	sans	oublier	un	décret	du	22	mars	1993	sur	les
contraventions).	L'ensemble	 est	 entré	 en	vigueur	 le	1er	 	mars	 1994	 2804	 .
Depuis	 plusieurs	 années,	 la	 Suisse	 réécrit	 son	 code	 pénal,	 un	 avant-
projet	de	 la	partie	générale	ayant	été	établi	en	avril	1993	et	 finalement
un	nouveau	Code	pénal	entre	en	vigueur	en	2005.	En	 Italie	un	groupe
d'experts	 a	 réalisé	 en	 1992	 un	 premier	 «	 schéma	 »	 avec	 une	 partie
générale	et	une	partie	spéciale,	mais	qui	ne	paraît	pas	promis	à	une	suite
rapide	2805	.
Hors	Europe,	le	modèle	romano-germanique	se	retrouve	souvent	sous

la	forme	de	codes	pénaux	ressemblant	aux	codes	d'Europe	continentale
et	faits	sous	l'influence	des	juristes	de	ce	continent.	On	en	donnera	deux
exemples.	La	codification	s'installe	d'abord	en	Amérique	latine	avec	les
codes	du	Brésil	(1830),	de	la	Bolivie	(1834),	de	Haïti	(1835),	de	Saint-



Domingue	(1845),	d'Argentine	(1922),	de	Panama	(1922),	du	Venezuela
(1926),	du	Mexique	 (1931),	d'Uruguay	 (1933),	du	Salvador	 (1973),	de
Porto	Rico	(1974),	de	Colombie	(1981)	pour	ne	citer	que	les	principaux,
tous	ces	codes	étant	d'influence	ibérique	2806	.	Un	phénomène	identique	de
codification	se	développe	en	Afrique	après	 la	décolonisation	 :	 les	pays
qui	 avaient	 été	 sous	 la	 souveraineté	 de	 la	 France,	 de	 la	 Belgique,	 du
Portugal	et	de	l'Espagne	se	dotent	de	codes	pénaux	à	partir	de	1960.
Ces	 toutes	 dernières	 années,	 la	 fureur	 réformatrice	 semble	 se

développer	encore.	La	diversité	des	courants	d'idées,	due	essentiellement
à	la	montée	de	la	criminalité	et	à	l'internationalisation	des	échanges,	en
est	la	cause.	À	ne	considérer	que	le	continent	européen,	les	Codes	sont
retouchés	 chaque	 année	 –	 c'est	 net	 pour	 le	 Code	 français	 qui	 ne	 date
pourtant	 que	 de	 1994	 –	 quand	 ils	 ne	 sont	 pas	 l'objet	 de	 refonte.	 Par
exemple,	 le	 Code	 italien	 de	 1930	 (dit	 Code	 Rocco),	 après	 avoir	 été
retouché	 très	 souvent	 a	 donné	 lieu	 récemment	 à	 de	 grandes	 réflexions
avec	 les	 projets	 Pagliaro	 (de	 1988),	 Riz	 (de	 1994),	Grosso	 (de	 1998),
Nordio	 (de	 2001)	 et	 Pisapia	 (de	 2006),	 pas	 toujours	 révolutionnaires
d'ailleurs	2807	et	qui	semblent	pour	l'instant	ne	déboucher	sur	rien,	seules
des	retouches	de	détail	étant	apportées	par	le	législateur.
Le	Code	turc	de	1926,	après	avoir	été	modifié	soixante	fois,	sera	peut-

être	 remplacé	 par	 un	 autre	 :	 en	 effet,	 le	 gouvernement	 envisage	 de
changer	de	Code.
En	outre,	 tous	 les	États	d'Europe	centrale	et	orientale	ont	changé	de

Code	 après	 l'effondrement	 du	 régime	 socialiste.	 Souvent,	 dans	 un
premier	temps,	le	législateur	conserve	le	Code	de	l'époque	socialiste	tout
en	procédant	à	un	 toilettage	urgent.	Mais	bientôt	un	nouveau	Code	est
préparé	et	voté	assez	rapidement	;	ainsi	naquirent	par	exemple	les	Codes
de	 Pologne	 (1997),	 de	Russie	 (1997)	 2808	 et	 d'Estonie	 (1998)	 2809	 .	 Dans
certains	 autres	 pays	 d'Europe	 orientale	 le	 mouvement	 est	 plus	 lent,
ponctué	de	tribulations	à	caractère	en	partie	politique	:	tel	est	le	cas	de	la
Roumanie	où	une	commission	internationale	a	établi	fin	2006	un	avant-
projet	2810	qui	a	débouché	sur	un	nouveau	Code	pénal	en	2010.
2°)	 Partout	 présent,	 le	 phénomène	 de	 la	 codification	 se	 présente

parfois	 de	 façon	 originale,	 soit	 qu'il	 y	 ait	 des	 changements	 continuels,
soit	qu'il	n'y	en	ait	quasiment	pas.
Dans	la	première	catégorie,	on	peut	citer	l'Espagne	qui	est	sans	doute

de	 tous	 les	 pays	 du	 système	 romano-germanique	 celui	 qui	 a	 le	 plus
souvent	changé	de	code	pénal	 2811	.	Comme	on	l'a	écrit	«	 l'histoire	de	 la
codification	 pénale	 espagnole	 est	 un	 processus	 placé	 dans	 le	 signe	 du



provisoire	 »	 2812	 .	 Un	 premier	 code	 est	 adopté	 en	 1822,	 très	 proche	 du
code	 français	 de	 1810.	 Un	 second	 paraît	 en	 1848,	 modifié	 dès	 1850,
remplacé	par	un	troisième	en	1870	2813	.	Un	quatrième	consécutif	au	coup
d'État	du	Général	Primo	de	Rivera,	paraît	en	1928.	Avec	la	proclamation
de	 la	 République	 en	 1931,	 un	 nouveau	 code,	 le	 cinquième,	 est
promulgué	 en	 1932.	 Avec	 l'événement	 du	 franquisme	 en	 1939	 un
sixième	 code	 est	 promulgué	 en	 1944.	 Malgré	 plusieurs	 retouches,
notamment	en	1963	et	en	1964,	ce	code	reste	en	vigueur	alors	pourtant
que	le	régime	politique	n'est	plus	franquiste.	Cependant	un	avant-projet
de	nouveau	code	a	été	rédigé	en	1979-1980,	puis	un	second	en	1983	et
un	 troisième	 en	 1991.	 Ce	 dernier	 a	 été	 publié	 au	Bulletin	 officiel	 des
Cortes	générales	en	1992	et	déposé	devant	les	Cortes.	Mais	avant	même
qu'il	 n'ait	 pu	 être	 discuté,	 un	 nouveau	 projet	 était	 déposé	 le
26	 septembre	 1994	 devant	 les	 Cortes,	 qui	 débouchera	 enfin	 sur	 un
nouveau	Code	en	1995	sensiblement	retouché	en	2004	et	plus	encore	en
2010	2814	 	 !	Comment	expliquer	un	 tel	manque	de	stabilité	alors	que	 les
autres	 pays	 latins	 changent	 beaucoup	 moins	 souvent	 de	 code	 ?
L'explication	 peut	 résider	 dans	 le	 fait	 qu'en	 Espagne	 les	 changements
politiques	ont	été	très	fréquents	depuis	le	début	du	XIX	e		siècle	et	que	les
Espagnols	 éprouvent	 le	 besoin	 à	 chaque	 changement	 d'adapter	 leur
législation	pénale.
C'est	peut-être	parce	que	ces	deux	conditions	ne	sont	pas	réalisées	en

Belgique	 que	 ce	 pays	 ne	 change	 quasiment	 pas	 de	 code	 pénal.	 La
Belgique	s'était	vu	imposer	le	code	français	en	1810	et	si	elle	s'est	dotée
en	1867	d'un	code	propre,	 il	 faut	reconnaître	que	l'esprit	sinon	la	 lettre
du	 code	 français	 se	 sont	 maintenus.	 Si	 au	 lendemain	 de	Waterloo,	 le
gouvernement	du	Royaume	des	Pays-Bas	(qui	comprenait	alors	à	la	fois
les	 actuels	 Pays-Bas	 et	 la	 Belgique)	 envisagea	 de	 remplacer	 le	 code
français	par	un	code	nouveau,	seuls	les	Hollandais	acceptèrent	cette	idée
avec	 empressement,	 les	 Belges	 ne	 souhaitant	 que	 la	 modification	 des
dispositions	que	«	l'expérience	avait	signalées	comme	défectueuses	»	et
entendant	conserver	«	ce	qui	était	reconnu	bon	et	utile	»	2815	.	Et	ce	n'est
qu'en	1834	que	 le	ministre	de	 la	 justice	belge	–	 la	Belgique	 s'était,	 en
1830,	 séparée	 des	 Pays-Bas	 –	 présenta	 au	 Parlement	 un	 projet	 de	 loi
portant	 nouveau	 code	 pénal.	 Il	 ne	 fut	 même	 pas	 discuté.	 Il	 faudra
attendre	 1848	 pour	 qu'un	 arrêté	 royal	 charge	 une	 commission
d'inventorier	 les	 défauts	 du	 projet	 de	 loi	 de	 1834.	 Le	 professeur
J.J.	 Hauss,	 aidé	 de	 collaborateurs,	 élabore	 un	 projet.	 Le	 processus
parlementaire	 durera	 de	 1849	 jusqu'à	 1867,	 année	 de	 son	 entrée	 en



vigueur.	 Et	 encore,	 et	 surtout,	 ce	 code	 est	 plus	 une	 révision	 du	 code
français	 de	 1810	 qu'une	 véritable	 réforme.	 J.J.	 Hauss	 avait	 d'ailleurs
averti	«	qu'il	ne	s'agissait	que	d'une	révision	de	notre	législation	pénale
et	non	d'un	code	entièrement	nouveau.	Ce	serait	une	folie	de	renverser	le
code	 pénal	 de	 fond	 en	 comble	 et	 de	 la	 remplacer	 par	 un	 système	 tout
différent,	pour	le	plaisir	seul	de	créer	une	législation	nationale	»	 2816	.	 Il
faudra	attendre	plus	d'un	siècle	–	1976	–	pour	qu'une	 réforme	du	code
pénal	 soit	 de	 nouveau	 envisagée.	 Et	 cette	 fois,	 les	 choses	 vont	 non
seulement	 traîner,	mais	 elles	 n'aboutiront	même	 pas.	 Une	 commission
est	 désignée	 et	 dépose	 un	 rapport	 en	 1978.	 En	 1983,	 est	 nommé	 un
commissaire	royal	à	la	réforme,	le	professeur	R.	Legros	2817	.	En	1986,	un
avant-projet	est	publié,	mais	depuis	 la	procédure	a	cessé	d'avancer	 2818	 .
En	somme,	 la	Belgique	a	mis	au	siècle	dernier	vingt	ans	pour	se	doter
d'un	code	peu	original	et	les	quelques	tentatives	faites	par	la	suite	pour
en	changer	ont	avorté.

2.		La	codification	en	procédure	pénale

647 En	même	temps	qu'ils	se	dotent	d'un	code	pénal,	les	États	appartenant	à
la	 famille	 romano-germanique	 promulguent	 des	 codes	 de	 procédure
pénale.	Déjà	à	la	fin	du	XVIII	e		siècle,	la	codification	était	dans	l'air.	En
France,	les	Philosophes	et	les	auteurs	des	Cahiers	généraux	réclamaient
avec	 au	 moins	 autant	 d'insistance	 une	 réforme	 législative	 procédurale
qu'une	réforme	législative	de	fond.
À	partir	du	Code	français	d'instruction	criminelle	de	1808,	des	codes

identiques	 sont	 promulgués	 dans	 de	 nombreux	 États	 d'Europe.	 Et
comme	en	droit	de	fond,	l'idée	de	codification	se	traduit	en	Europe	par
des	refontes,	en	même	temps	qu'elle	déborde	ce	continent.
S'agissant	de	l'Europe,	il	est	malaisé	de	dire	si	les	réformes	sont	plus

fréquentes	 en	 procédure	 qu'en	 droit	 de	 fond.	 L'Espagne	 a	 encore
aujourd'hui	 le	 Code	 de	 1882	 (Ley	 de	 enjuiciamiento	 criminal	 )	 et	 les
Pays-Bas,	 qui	 s'étaient	 vu	 imposer	 le	 Code	 français	 de	 1808,	 se	 sont
dotés	 en	 1838	 d'un	 Code	 national	 qu'ils	 ont	 encore	 2819	 .	 Quant	 à	 la
Belgique,	 elle	 applique	 encore,	 au	 moins	 dans	 son	 principe,	 le	 Code
français	de	1808	2820	.	L'Allemagne	a	encore	le	Code	de	procédure	pénale,
la	Strafprozebordnung	 ,	datant	de	1877,	assez	proche	du	Code	français
de	1808	;	cependant	le	monument	de	1877	a	été	retouché	très	souvent,
plus	de	80	fois	notait	un	auteur	en	1992	2821	.	Mais	d'un	autre	côté,	l'Italie
a	 spectaculairement	 changé	 de	 code	 en	 1989,	 abandonnant	 celui	 de



1930.	La	procédure	d'élaboration	du	Code	italien	est	d'ailleurs	originale,
le	législateur	ayant	adopté	en	février	1987	une	loi	dite	de	«	délégation	»
qui	 créait	 une	 commission	 chargée	 de	 la	 préparer,	 et	 cela	 en	 fonction
d'un	corps	de	principes	–	une	centaine	–	qu'elle	énumérait.
Hors	 d'Europe,	 la	 codification	 se	 développe	 également.	 Toutes	 les

Républiques	 d'Amérique	 latine	 adoptent	 un	 code	 de	 procédure	 pénale,
l'Argentine	en	1888,	le	Paraguay	en	1890,	le	Mexique	en	1934,	le	Brésil
en	 1941,	 le	 Chili	 en	 1944	 et	 en	 2000,	 le	 Venezuela	 en	 1962,	 la
Colombie	en	1987	etc.	Et	ces	pays	changent	sans	arrêt	de	Code	 2822	.	Le
phénomène	est	le	même	en	Afrique.	Chaque	nouvel	État	s'était	peu	après
l'indépendance	doté	d'un	 code	de	procédure	pénale,	mais	 les	Africains
changent	moins	souvent	de	Code.
Il	faut	dire	quelques	mots	du	Code	modèle	de	procédure	pénale	pour

l'Amérique	 ibérique.	 Écrit	 sous	 l'égide	 de	 l'Institut	 ibéro-américain	 de
procédure	 –	 dont	 les	 travaux	 s'étendirent	 de	 1967	 à	 1988	 –	 ce	 projet
avait	 pour	 ambition	 d'harmoniser	 tous	 les	 codes	 d'Amérique	 latine
hispanophone.	 Il	 n'a	 jamais	 été	 adopté	 tel	 quel	 par	 les	 législateurs
nationaux.	Mais	 il	 a	 inspiré	 largement	 ces	 derniers	 qui	 auront	 souvent
adopté	 littéralement	 des	 pans	 entiers	 et	 c'est	 pour	 cela	 qu'il	 fallait
évoquer	 ce	 projet.	 Celui-ci	 comporte	 cinq	 Lines	 :	 I,	 Dispositions
générales	(principes	de	base,	sujets	du	procès,	activité	processuelle	;	II,
La	procédure	de	droit	commun	(préparation	de	l'action	publique,	phase
intermédiaire,	 jugement)	 ;	 III,	 Les	 contestations	 ;	 IV,	 Procédures
spéciales	;	V,	Exécution	2823	.

3.		La	codification	dans	le	droit	de	l'exécution	des	peines

648 Le	 droit	 de	 l'exécution	 des	 peines	 fut	 longtemps	 la	 Cendrillon	 de	 la
discipline	 pénale.	 La	 matière	 était	 régie	 par	 de	 rares	 lois,	 quelques
circulaires	et	des	pratiques	variables	et	contestables	2824	.
Aujourd'hui,	avec	le	renforcement	de	la	légalité	et	avec	le	souci	de	la

resocialisation	 –	mieux	 affirmé	 par	 la	 loi	 que	 par	 des	 circulaires	 –	 la
plupart	 des	 pays	 se	 dotent	 d'une	 loi	 pénitentiaire	 sorte	 de	 mini-code,
même	 si	 l'élaboration	 d'un	 tel	 texte	 donne	 lieu	 à	 d'abondantes
péripéties	2825	.	On	citera	aujourd'hui	la	loi	italienne	du	26	juillet	1975	sur
le	 système	 pénitentiaire	 et	 sur	 l'exécution	 des	 mesures	 privatives	 et
limitatives	de	la	liberté,	la	loi	allemande	du	16	mars	1976	sur	l'exécution
des	 peines	 privatives	 de	 liberté	 et	 les	mesures	 de	 réhabilitation,	 la	 loi
espagnole	 du	26	 septembre	1979	dite	Loi	 générale	 pénitentiaire,	 la	 loi



belge	du	12	 janvier	2005,	 la	 loi	 brésilienne	de	1984…	La	Russie	 s'est
dotée	 d'un	 Code	 de	 l'exécution	 dess	 peines	 en	 1997	 (loi	 fédérale	 du
8	 janvier	 1997),	 qui	 a	 remplacé	 la	 législation	 soviétique	 constituée
essentiellement	d'un	Code	de	redressement	par	le	travail	du	8	décembre
1970.	Le	Code	de	1997	est	complété	par	plusieurs	lois	intervenues	soit
antérieurement,	 soit	 concomitamment,	 soit	 postérieurement	 et	 qui
subsistent	donc	à	titre	autonome.	Lituanie,	Pologne	et	Portugal	disposent
eux	aussi	d'un	véritable	Code	de	l'exécution	des	peines.	Dans	beaucoup
d'autres	pays	en	revanche,	il	n'y	a	ni	Code	ni	lois	pénitentiaire	générale
et	 la	matière	 pénitentiaire	 se	 trouve	 éparpillée	 entre	 le	 Code	 pénal,	 le
Code	 de	 procédure	 pénale	 et	 des	 lois	 particulières	 :	 c'est	 le	 cas	 de	 la
Slovénie,	des	Pays-Bas,	de	la	Roumanie	et	aussi	de	la	France.	La	France
procède	 actuellement	 à	 l'élaboration	 d'une	 telle	 loi,	 la	 matière
pénitentiaire	étant	encore	pour	l'instant	«	hébergée	»	dans…	le	code	de
procédure	pénale.	Et	 la	preuve	de	 l'importance	de	ce	nouveau	matériel
législatif	 réside	 dans	 la	 multiplicité	 des	 articles	 2826	 et	 même	 dans	 la
présence	d'énormes	commentaires,	article	par	article	2827	.

b.		La	codification	dans	le	système	socialiste

649 La	loi,	moyen	d'avènement	du	marxisme	 	◊	Sans	entrer	dans	 le
détail	 de	 l'idéologie	 marxiste,	 il	 convient	 ici	 de	 rappeler	 que	 son
originalité	devait	conduire	les	dirigeants	des	pays	socialistes	à	consacrer
par	voie	de	codes	 les	 idées	qu'ils	défendaient.	La	codification	est	donc
aussi	 importante	 ici	 qu'en	 système	 romano-germanique,	 même	 si	 le
soubassement	idéologique	n'est	pas	du	tout	le	même.
Pour	ce	qui	est	de	l'URSS	peu	après	la	Révolution	de	1917,	une	série

de	textes	se	succèdent.	Ce	sont	d'abord	en	1919	les	Principes	directeurs
du	droit	 pénal	 de	 la	RSFSR,	puis	 en	1922	un	 code	pénal,	 en	1924	 les
Principes	 fondamentaux	 du	 droit	 pénal,	 et	 un	 nouveau	 code	 pénal	 en
1926,	 et	 enfin	 les	 Nouveaux	 Fondements	 de	 la	 législation	 pénale	 de
l'URSS	en	1958.	En	procédure,	on	citera	 le	Code	de	procédure	pénale
soviétique	 de	 1922	 et	 en	 1958	 les	 Nouveaux	 Fondements	 de	 la
procédure	pénale.
Dans	 les	autres	pays	socialistes,	 la	codification	se	présente	de	 façon

similaire.	Toutes	les	démocraties	populaires	se	dotent	de	codes	pénaux	et
de	 codes	 de	 procédure	 pénale.	La	Chine	 en	1980	promulgue	 ces	 deux
codes	2828	,	qui	seront	largement	modifiés	quelques	années	après.
Sous	l'effet	de	la	perestroïka	qui	implique	une	totale	restructuration	2829



,	 toute	 cette	 codification	 –	 sauf	 en	 Chine	 –	 devient	 caduque.	 Dans
l'immédiat,	des	lois	particulières	sont	promulguées	et	à	plus	long	terme,
des	 codes	 sont	 préparés.	Mais	 l'expérience	 révèle	 que	 la	 promulgation
d'un	code	est,	sauf	exception,	une	œuvre	de	longue	haleine	2830	.

c.		La	codification	dans	le	système	de	la	common	law

1.		L'Angleterre

650 Le	principe	général		◊	La	loi	(statute	)	reste	encore	un	peu	étrangère
au	 système	 anglais	 traditionnel	 où	 le	 juge	 est	 l'organe	 dominant.
Pourtant	aujourd'hui,	sur	un	fond	resté	certes	judiciaire,	la	loi	prend	une
importance	croissante,	couvrant	des	pans	entiers	du	droit	pénal	en	sorte
que	la	common	law	n'est	plus	qu'une	source	résiduelle.	La	situation	est
la	 même	 en	 Irlande	 où	 la	 common	 law	 reste	 la	 base	 du	 droit	 sauf	 à
signaler	 l'existence	 de	 statutes	 très	 nombreux,	 souvent	 imités	 de
l'Angleterre	 et	 certains	 très	 anciens	 ayant	 été	 maintenus	 après
l'indépendance	obtenue	en	1920	;	la	seule	grande	différence	importante
entre	Angleterre	et	Irlande	tient	à	l'existence	d'une	Constitution	dans	ce
dernier	pays,	entrée	en	vigueur	en	1937.	Mais,	en	Écosse,	si	on	retrouve
la	common	law	et	en	droit	pénal	de	fond	des	lois	particulières,	 il	existe
un	Code	de	procédure	pénale,	le	Criminal	procedure	depuis	2005,	texte
qui	 ne	 traite	 cependant	 pas	 de	 toute	 la	 procédure	 et	 qui	 a	 été	modifié
ultérieurement	2831	.	De	la	sorte,	on	ne	peut	plus	dire	que	le	Royaume-Uni
est	soumis	à	un	droit	non	écrit	:	chaque	année,	ce	sont	plus	de	4	000	lois
qui	 sont	 édictées,	 si	 l'on	 inclut	 l'Écosse,	 l'Irlande	 du	 Nord	 et	 le	 Pays
de	Galles.
C'est	 vrai	 en	 premier	 lieu	 en	 droit	 pénal	 de	 fond.	 En	 droit	 pénal

général	 tout	 d'abord,	 les	 lois	 restent	 certes	 encore	 rares	 (par	 ex.	 sur	 la
tentative,	 le	 Criminal	 Attempts	 Act	 1981	 ,	 assez	 court	 du	 reste).	 La
plupart	 des	 règles	 sur	 la	 complicité,	 toute	 la	 matière	 des	 causes
d'irresponsabilité	et	les	principes	régissant	le	concours	d'infractions	sont
encore	 d'origine	 jurisprudentielle.	 Il	 en	 va	 autrement	 en	 droit	 pénal
spécial	qui	est	désormais	en	voie	de	légalisation	avancée	avec	des	pans
entiers	 faisant	 l'objet	 d'un	 texte	 comme	 le	 Sexual	 offences	 Act	 1956,
l'Homicide	Act	1957	ou	le	Theft	Act	1968	.	Depuis	quelques	années,	les
textes	créant	de	nouvelles	infractions	se	multiplient,	parfois	même	sans
grande	 utilité.	 C'est	 ainsi	 que,	 suite	 aux	 attentats	 survenus	 aux	 États-
Unis	 le	 11	 septembre	 2001,	 le	 Parlement	 britannique	 a	 créé	 une



infraction	 spécifique	 pour	 réprimer	 l'explosion,	 sans	 autorisation
légitime	 d'une	 bombe	 nucléaire	 2832	 Il	 faut	 citer	 aussi	 en	 matière	 de
sanctions	 l'énorme	 texte	Powers	 of	 Criminal	 Courts	 (Sentencing)	 Act
2000.	 Cependant	 l'influence	 jurisprudentielle	 subsiste	 nettement
puisque	:	1o		la	loi	très	souvent	se	contente	d'officialiser	les	constructions
jurisprudentielles	 et	 l'on	 parle	 alors	 d'infractions	 mixtes	 ;	 2o	 	 la	 loi
parfois	 ne	 consacre	 même	 pas	 la	 définition	 jurisprudentielle	 et	 se
contente	d'indiquer	les	moyens	de	défense	de	l'accusé,	comme	le	montre
le	texte	précité	de	1957	sur	l'homicide	volontaire	;	3o		Il	y	a	encore	des
infractions	 naguère	 créées	 par	 les	 juges,	 dénommées	 Common	 law
offences	 (par	 opposition	 aux	 infractions	 prévues	 par	 la	 loi	 (Statutory-
offences	 )	 et	 l'on	 peut	 citer	 par	 exemple	 la	 fraude	 en	 matière	 fiscale
(cheating	),	 le	fait	de	conspirer	avec	une	personne	pour	en	frauder	une
autre	 (conspiracy	 to	 defraud	 ),	 la	 non-dénonciation	 de	 la	 trahison
(misprision	of	treason	)	etc.
En	 procédure	 pénale,	 le	 vieux	 fond	 jurisprudentiel	 est	 aujourd'hui

complété	 et	 même	 modifié	 par	 des	 lois	 importantes	 et	 souvent	 très
détaillées.	On	citera	le	Police	and	Criminal	Evidence	Act	1984	(souvent
appelé	PCEA)	qui	traite	de	manière	très	approfondie	de	la	garde	à	vue	et
des	pouvoirs	des	policiers	en	matière	d'audition	et	de	perquisition.	Très
important	également	est	le	Prosecution	Offences	Act	1985	qui	a	introduit
en	 Angleterre	 et	 au	 Pays	 de	 Galles	 une	 institution	 assez	 proche	 du
Ministère	public	 2833	 .	Ces	dernières	années,	 les	 textes	 (souvent	 longs	et
complexes)	 se	 multiplient	 et	 l'on	 peut	 citer	 le	 Criminal	 Justice	 and
Police	 Act	 2001	 et	 le	 Serious	 Organised	 Crime	 and	 Police	 Act	 2005.
Sans	 doute,	 la	 jurisprudence	 continue-t-elle	 d'être	 extrêmement
importante,	surtout	dans	des	domaines	comme	celui	de	la	preuve,	mais
le	mouvement	législatif	n'est	certainement	pas	près	de	se	réduire.	Il	est
même	envisagé	actuellement	une	réforme	législative	de	pans	entiers	de
procédure	 pénale,	 suite	 à	 quelques	 «	 bavures	 »	 de	 la	 police	 et	 de	 la
justice.	Un	mouvement	législatif	et	même	de	codification	est	en	marche,
notamment	en	droit	de	fond.

651 Le	problème	de	la	codification		◊	L'Angleterre	à	l'heure	actuelle	est
l'un	 des	 très	 rares	 pays	 du	monde	 à	 n'avoir	 ni	 code	 pénal	 ni	 code	 de
procédure	pénale	2834	.	Pourtant,	dans	ce	pays,	est	agitée	de	longue	date	la
question	 de	 savoir	 s'il	 faut	 codifier	 le	 droit	 criminel,	 le	 problème	 se
posant	moins	pour	la	procédure	–	où	il	y	a	déjà	d'énormes	lois,	sortes	de



mini	codes	–	que	pour	le	droit	de	fond	2835	.	À	vrai	dire,	l'élaboration	d'un
code	pénal	est	une	longue	suite	de	tentatives	toutes	avortées.

	

À	 la	 suite	 du	 philosophe	 Bentham	 qui	 fut	 sans	 doute	 l'un	 des	 premiers	 Anglais	 à	 avoir
défendu	 l'idée	 de	 codification	 par	 peur	 de	 l'arbitraire	 du	 juge	 2836	 ,	 Brougham,	Ministre	 de	 la
justice,	 crée	 une	 commission	 de	 codification,	 qui	 travaillera	 de	 1833	 à	 1849	 et	 remettra	 au
gouvernement	un	avant-projet	qui	n'aura	aucune	suite.	Une	seconde	tentative,	plus	organisée,	a
pour	maître	d'œuvre	le	grand	Sir	James	Fitzgerald	Stephen,	partisan	acharné	de	la	codification.
De	ses	efforts	devait	sortir	un	avant-projet	en	1873,	qui	notamment	ôtait	au	juge	tout	pouvoir	de
créer	des	 incriminations	 2837	.	Là	 encore	 cependant,	 le	 travail	 n'aboutit	 pas	 :	 le	 texte	 fut	 certes
présenté	 au	 Parlement,	 mais	 à	 cause	 de	 l'obstruction	 des	 députés	 irlandais	 et	 d'une	 certaine
apathie	 politique	 du	 gouvernement,	 il	 fut	 retiré	 avant	 d'avoir	 été	 voté.	 Enfin	 en	 1968,	 une
troisième	tentative	est	faite	par	la	Law	Commission	,	avec	l'aide	d'un	petit	groupe	d'universitaires
déterminés.	Un	premier	rapport	est	publié	en	1985	 2838	et	un	second,	définitif,	en	1989	 2839	.	Un
avant-projet	substantiel	est	donc	prêt	à	être	déposé	devant	le	Parlement.	Il	comprend	220	articles
répartis	 en	 deux	 parties	 :	 la	 première	 traite	 du	 droit	 pénal	 général	 (general	 principles	 )	 et	 la
seconde	 du	 droit	 pénal	 spécial	 (specifics	 offences	 ),	 elle-même	 subdivisée	 en	 cinq	 chapitres
consacrés	respectivement	aux	infractions	contre	la	personne,	aux	infractions	sexuelles,	au	vol,	à
la	 fraude	 et	 à	 des	 infractions	 apparentées,	 enfin	 aux	 infractions	 contre	 la	 paix	 publique	 et	 la
sécurité	 2840	 .	 Si	 la	 seconde	 partie	 est	 souvent	 la	 reprise	 de	 lois	 spéciales,	 la	 première	 est	 très
originale	avec	ses	développements	sur	la	poursuite	et	la	preuve,	sur	la	faute	et	ses	degrés,	sur	les
auteurs,	 les	 complices	 et	 les	 personnes	 morales,	 sur	 les	 moyens	 de	 défense.	 On	 notera	 en
particulier	à	 l'article	3	une	disposition,	déjà	 imaginée	par	Stephen,	 selon	 laquelle	«	no	 offence
shall	 be	 created	 except	 by,	 or	 under	 the	 authority	 of,	 an	 Act	 of	 Parliament	 	 »,	 ce	 qui	 exclut
définitivement	 le	 pouvoir	 créateur	 du	 juge	 en	matière	 d'infraction	 2841	 ;	 et	 le	 commentaire	 de
l'avant-projet	fonde	cette	interdiction	sur	le	fait	que	le	caractère	incertain	de	ce	pouvoir	créateur
est	incompatible	avec	les	buts	fondamentaux	d'un	code	criminel	2842	.

Que	va	devenir	cet	avant-projet	de	1989	?	Certes	l'opinion	aujourd'hui	est	plus	favorable	à	la
codification	 qu'il	 y	 a	 quelques	 décennies	 2843	 .	 Certes,	 dans	 son	 rapport	 introductif,	 la	 Law
Commission	,	en	faisant	consciencieusement	la	balance	des	avantages	et	des	inconvénients	d'un
code	pénal	penche	nettement	en	faveur	d'un	code	2844	.	Le	code	dit-elle,	permet	seul	de	synthétiser
le	conflit	entre	protection	sociale	et	intérêt	individuel,	un	code	est	plus	accessible	aux	citoyens	et
plus	précis	que	des	lois	particulières,	forcément	éparses	et	parfois	différentes	2845	.	Pourtant,	dans
un	 avenir	 prévisible,	 il	 y	 a	 très	 peu	 de	 chances	 de	 voir	 cet	 avant-projet	 devenir	 code.	 Les
politiciens	n'y	tiennent	pas,	compte	tenu	du	gros	travail	législatif	qui	serait	à	faire	et,	peut-être,
surtout	 car	 la	 discussion	 parlementaire	 réveillerait	 certains	 points	 encore	 discutés	 comme	 la
peine	de	mort	ou	 le	blasphème.	De	 leur	 côté,	 les	 juges,	malgré	une	minorité	 certaine	 2846	 ,	 n'y
tiennent	pas	non	plus,	en	raison	notamment	des	difficultés	qui	ne	manqueraient	pas	de	surgir.

	
De	même,	 l'idée	 d'un	Code	de	 procédure	 pénale	 est	 périodiquement

évoquée.	Il	y	a	même	eu	un	commencement	d'exécution	au	début	du	XX	e
	 siècle.	 Plus	 récemment,	 la	 doctrine	 milita	 en	 faveur	 d'un	 Code	 de
procédure	pénale	2847	et	de	hauts	magistrats	allèrent	dans	le	même	sens	2848
.	L'exemple	de	l'Écosse,	qui	s'était	donné	un	Code	de	procédure	pénale
en	 2005,	 pesa	 d'un	 certain	 poids.	 Le	Courts	 Act	 2003	 créa	 un	 groupe
officiel,	le	Criminal	Procedure	Rules	Committee	avec	mission	de	réunir



en	un	seul	Code	toute	la	 législation	secondaire	(les	réglements,	décrets
et	arrêtés	au	sens	français).	Le	comité	travailla	d'arrache	pied.	En	2005,
le	 travail	 était	 achevé	 et	 les	 nouvelles	Criminal	 Procedure	 Rules	 sont
entrées	en	vigueur	le	4	avril	2005.	Actuellement,	on	parle	des	Criminal
Procedure	 Rules	 ,	 actualisées	 en	 2011.	 Ces	 règles	 sont	 un	 corpus	 des
normes	qui	sont	en	général	la	reprise	des	règles	anciennes,	éparses	et	qui
le	 cas	 échéant,	 ont	 été	 quelque	 peu	 réécrites.	 Il	 s'agit	 donc	 en	 réalité
d'une	consolidation,	mais	en	même	 temps	d'un	pas	vers	 la	codification
véritable.	 Ces	Rules	 ont	 d'ailleurs	 un	 caractère	 contraingnant	 pour	 les
juges	et	plus	généralement	pour	 tout	 le	monde.	Les	 juges	d'ailleurs	 les
citent	 volontiers	 dans	 leurs	 décisions	 2849	 Les	 règles	 de	 procédure	 sont
divisées	en	deux	parties	:
–	The	Overriding	Objective	(l'objectif	fondamental)	où	sont	déclinées

les	 règles	d'ordre	général,	 sur	 le	procès	équitable	 (avec	 reconnaissance
particulière	des	droits	du	défendeur	au	sens	de	l'article	6	Conv.	EDH),	la
prise	 en	 compte	 de	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 ou	 de	 la	 complexité	 du
cas…ce	qui	peut	paraître	curieux,	c'est	que	le	législateur	anglais	pose	de
grands	principes	 (comme	dans	 la	Convention	européenne	des	droits	de
l'homme	alors	qu'il	s'agit	d'une	codification	secondaire.
–	 Case	 Management	 (administration	 des	 affaires)	 au	 contenu

beaucoup	 plus	 technique	 et	 intéressant	 toutes	 les	 juridictions,	 sur	 les
pouvoirs	du	juge	(par	ex.	lors	de	la	cross-examination	,	sur	le	oui	dire,	la
preuve	du	mauvais	caractère,	etc.).
Toutes	ces	normes	ne	 suppriment	pas	 les	normes	particulières	et	 les

ouvrages	de	procédure	pénale	mentionnent	 les	unes	et	 les	 autres.	 Il	ne
s'agit	 donc	 pas	 –	 ou	 pas	 encore	 –	 d'une	 codification	 véritable	 au	 sens
européen	continental	2850	.	Certes,	à	partir	de	2005,	le	Comité	commença
la	rédaction	d'une	codification	de	la	législation	primaire.	Mais	le	travail
fut	abandonné	en	2006	pour	des	raisons	budgétaires.
Et	 pourtant,	 n'est-ce	 pas	 l'Angleterre	 qui	 a	 doté	 d'un	 code	 pénal

plusieurs	de	ses	possessions	coloniales	?

2.		Les	pays	sous	influence	de	l'Angleterre

652 Principe		◊	Dans	les	pays	jadis	soumis	à	l'Angleterre,	comme	les	États-
Unis,	 le	 Canada,	 l'Inde,	 Israël,	 l'Australie	 et	 la	 Nouvelle-Zélande
notamment,	 le	 common	 law	 s'est	 implanté	 et	maintenu.	Pourtant,	 dans
ces	 pays,	 la	 jurisprudence	 est	 souvent	 un	 peu	 moins	 importante	 et
corrélativement,	 la	 loi	 et	 notamment	 les	 codes	 pèsent	 d'un	 poids	 bien



plus	 considérable	 2851	 .	 Cependant	 l'effort	 de	 codification	 est	 de	 façon
générale	insuffisant	et	la	doctrine	formule	deux	critiques.
D'une	part,	dans	certains	secteurs	où	 la	 jurisprudence	est	encore	 très

forte,	 elle	 réclame	 la	 confection	 d'un	 code.	C'est	 très	 net	 aux	USA	où
presque	toute	la	procédure	et	la	preuve	émanent	de	la	jurisprudence	de	la
Cour	suprême.	Comme	celle-ci	 statue	au	cas	par	cas,	 s'est	établi	peu	à
peu	 un	 maquis	 qui	 devient	 impénétrable	 –	 un	 «	 ensemble	 de	 règles
hautement	sophistiquées	»	(a	highly	sophisticated	set	of	rules	)	selon	le
juge	Wayne	La	Fave.	Il	y	a	quelques	années,	des	chercheurs	ont	présenté
à	547	policiers	six	cas	sur	les	perquisitions	et	saisies	en	leur	demandant
si	ces	actes	entrepris	par	la	police	étaient	réguliers.	Les	cas	étaient	tirés
d'arrêts	 de	 la	 Cour	 suprême,	 trois	 d'entre	 eux	 étant	 légaux	 et	 les	 trois
autres	 ne	 l'étant	 pas.	 Les	 policiers	 ont	 répondu	 quasiment	 au	 hasard,
aucune	majorité	en	leur	sein	ne	se	dégageant	sur	la	légalité	ou	illégalité
de	chacun	des	actes	2852	.
D'autre	part,	dans	les	pays	où	le	régime	constitutionnel	est	fédéral	et

où	il	y	a	souvent	un	code	par	État,	la	doctrine	réclame	un	code	national.
C'est	le	cas	de	l'Australie	où	quatre	États	seulement	possèdent	un	Code
pénal	2853	.

653 Aux	États-Unis.	Généralités	 	 ◊	 On	 sait	 qu'aux	 USA,	 le	 point	 de
départ	 du	 droit	 pénal	 et	 de	 la	 procédure	 pénale	 est	 le	 common	 law.
Traditionnellement	 en	 effet,	 le	 législateur	 n'intervenait	 que	 pour
compléter	 la	 jurisprudence	 ou	 pour	 lui	 apporter	 des	 correctifs	 sur	 des
points	mineurs.	Cette	conception	d'une	législation	subsidiaire	s'accordait
avec	 la	philosophie	pénale	du	 laissez-faire	qui	entraînait	 la	méfiance	à
l'égard	 d'un	 pouvoir	 centralisé	 2854	 .	 Cependant	 aujourd'hui	 les	 lois
américaines	sont	devenues	extrêmement	nombreuses.	De	la	sorte	se	pose
le	problème	de	la	codification	du	droit	criminel	américain.	Il	est	vrai	que
dès	la	période	coloniale,	au	XVIII	e		siècle,	s'était	manifesté	un	attrait	pour
la	codification,	sans	doute	par	ressentiment	à	l'égard	de	la	métropole,	ce
ressentiment	 se	 reportant	 sur	 les	 institutions	 anglaises	 comme	 le
common	law.	À	l'époque	cependant,	la	codification	n'avait	pas	vraiment
pénétré	 dans	 l'univers	 américain.	 Il	 n'en	 va	 plus	 tout	 à	 fait	 de	 même
aujourd'hui	 encore	 que	 les	 actuels	 codes	 américains	 soient	 le	 plus
souvent	 loin	 d'être	 des	 codes	 véritables,	 c'est-à-dire	 une	 œuvre
législative	 contenant	 une	 suite	 de	 principes	 logiquement	 présentés	 et
couvrant	 toute	 la	matière.	Encore	maintenant,	 les	 fausses	 codifications



l'emportent	largement	sur	les	vraies	2855	.

654 États-Unis.	Les	 fausses	codifications	 	 ◊	Elles	 se	présentent	 sous
trois	formes.
La	 première,	 particulièrement	 étonnante	 pour	 un	 juriste	 d'Europe

continentale,	est	constituée	par	les	Rules	of	the	courts	.	Il	s'agit	de	règles
de	 procédure	 adoptées	 par	 une	 Cour	 sur	 délégation	 du	 législateur	 et
devant	 s'appliquer	 devant	 elle	 ou	 devant	 les	 Cours	 qui	 lui	 sont
inférieures,	à	la	condition	qu'elles	aient	été	ratifiées	par	le	Congrès.	En
somme,	 ces	 rules	 sont	 des	 lois	 faites	 par	 le	 juge,	 mais	 avec	 la
permission,	puis	la	ratification	du	législateur.	Les	rules	n'intéressent	que
la	procédure,	doivent	respecter	les	lois	fédérales,	mais	ne	sont	pas	bâties
à	la	manière	des	codes	d'Europe	continentale	:	d'abord	car	elles	sont	en
réalité	 établies	 par	 le	 pouvoir	 judiciaire	 ;	 ensuite	 car	 elles	 comportent
peu	 de	 principes	 généraux	 puisqu'elles	 confirment	 le	 plus	 souvent	 la
jurisprudence,	 laquelle	 est	 d'ailleurs	 citée	 en	 dessous	 du	 texte.	 Les
principales	sont	 les	Federal	rules	of	criminal	procedure	 for	 the	United
States	 district	 courts	 (1944),	 les	 Rules	 of	 procedure	 for	 the	 trial	 of
misdemeanors	 before	 United	 States	 magistrates	 (1980),	 les	 Federal
rules	 of	 evidence	 for	United	 States	 courts	 (1975)	 les	 Federal	 rules	 of
appellate	 procedure	 (1987)	 et	 les	 Rules	 of	 the	 Supreme	 court	 of	 the
United	States	(1980)	2856	.
La	seconde	forme	de	fausse	codification	est	constituée	par	 les	codes

des	États.	Les	 juristes	américains	parlent	volontiers	de	codes	alors	que
leurs	 collègues	 d'Europe	 continentale	 font	 remarquer	 qu'il	 s'agit	 en
réalité	 de	 l'œuvre	 d'éditeurs	 privés	 ayant	 juxtaposé	 tous	 les	 textes
législatifs	 d'un	 État,	 en	 les	 classant	 par	 ordre	 alphabétique,
chronologique	 (revised	 laws	 )	 ou	 méthodologique	 (compiled	 laws	 ).
Comme	 le	disent	 les	Américains	eux-mêmes,	ces	codes	ne	sont	que	 la
simple	«	consolidation	»	des	lois	particulières	préexistantes.	Et	comme
ces	lois	reprennent	souvent	la	jurisprudence,	cette	«	consolidation	»	est
en	fait	autant	celle	des	arrêts	de	justice	que	des	lois.	La	raison	profonde
de	 cet	 état	 de	 choses	 réside	dans	 le	mode	de	 formation	du	droit	 pénal
américain	 (et	 anglais	 dont	 il	 dérive)	 :	 le	 droit	 pénal,	 répétons-le,	 a	 été
créé	 par	 les	 juges,	 donc	 à	 partir	 d'espèces	 particulières,	 le	 juge	 n'étant
évidemment	 pas	 saisi	 in	 abstracto	 d'un	 principe	 de	 droit	 comme
l'intention	 ou	 la	 tentative,	mais	 seulement	 d'une	 espèce	 concrète.	 Il	 en
résulte	que	ces	codes	ne	comportent	pas	d'exposés	généraux.



En	outre,	ces	Codes	pénaux	débordent	largement	le	domaine	du	droit
pénal	 (général	 et	 spécial).	 Prenons	 l'exemple	 du	 Penal	 Code	 of
California	 (1873).	 Cet	 énorme	 instrument	 comporte	 34	 370	 articles
(sections	 )	 répartis	 en	 six	 parties	 précédées	 de	 dispositions
préliminaires	 :	 1°	 Des	 crimes	 et	 de	 leur	 punition	 ;	 2°	 Procédure
criminelle	 ;	 3°	 De	 l'emprisonnement	 et	 de	 la	 peine	 de	 mort	 ;
4°	Prévention	des	crimes	et	appréhension	des	criminels	;	5°	Des	officiers
de	 paix	 ;	 6°	 Contrôle	 des	 armes	 mortelles.	 Et	 au	 sein	 de	 la	 première
partie,	 les	 dispositions	 sur	 le	 droit	 pénal	 général	 est	 très	 réduit,	 les
articles	25	à	29-8	traitant	des	personnes	responsables	et	les	articles	30	à
33	concernant	les	auteurs	et	les	complices,	soit	en	tout	douze	articles	pas
un	de	plus	!
La	situation	est	la	même	pour	les	codes	fédéraux.	Le	législateur	a	voté

le	célèbre	United	States	Code	dont	le	titre	XVIII	est	intitulé	Crimes	and
criminal	procedure	.	Cette	espèce	de	code	criminel	fédéral	traite	de	tout
le	droit	criminel	:	les	crimes	(I)	;	la	procédure	pénale	(II)	;	les	prisons	et
les	 prisonniers	 (III)	 ;	 les	 peines	 applicables	 aux	 mineurs	 (IV)	 et	 les
immunités	 applicables	 aux	 témoins	 (V).	 Trait	 caractéristique,	 la
première	 partie,	 sur	 le	 code	 pénal	 de	 fond,	 comporte	 une	 centaine	 de
chapitres	 :	 le	 premier	 relatif	 à	 des	 dispositions	 générales	 est	 divisé	 en
vingt	 articles	 (sections	 )	 où	 le	 droit	 pénal	 général	 est	 limité	 à	 la
classification	des	 infractions,	à	 l'auteur	et	au	complice,	et	à	 la	maladie
mentale	 ;	 tous	 les	 autres	 traitent	 du	 droit	 pénal	 spécial,	 les	 infractions
étant	abordées	par	ordre	alphabétique,	depuis	Aircraft	and	motor	vehicle
(il	 s'agit	 des	 destructions	 d'avion	ou	de	 véhicules	 automobiles)	 jusqu'à
Wire	 and	 electronic	 communications	 interception	 and	 interception	 of
oral	communications	(interceptions	de	communications	téléphoniques	et
électroniques…).

655 États-Unis.	 Les	 vraies	 codifications	 	 ◊	 L'État	 de	 Louisiane,
imprégné	 de	 droit	 français	 et	 donc	 d'un	 système	 fondé	 sur	 une
codification	 de	 règles	 générales	 et	 présentées	 selon	 un	 plan	 logique,
offre	l'exemple	d'un	vrai	code	pénal	2857		:	notamment	la	première	partie,
consacrée	 à	 des	 dispositions	 générales,	 traite	 tour	 à	 tour	 de	 questions
préliminaires	 (définitions,	 règles	 d'interprétation	 etc.),	 des	 éléments	 de
l'infraction,	 de	 la	 culpabilité,	 des	 auteurs	 et	 des	 complices,	 enfin	 des
infractions	inchoatives	(conspiration,	tentative,	instigation).	Le	plan	n'est
donc	pas	du	tout	celui	des	autres	codes	étatiques	et	des	codes	fédéraux,



tous	empreints	de	common	law.	D'ailleurs,	le	code	louisianais	s'écarte	de
la	 common	 law	 à	 un	 autre	 égard,	 avec	 son	 article	 7	 qui	 conçoit
l'infraction	comme	«	la	conduite	qui	est	définie	comme	criminelle	dans
ce	code	ou	dans	d'autres	lois	ou	encore	dans	la	constitution	de	cet	État	»,
ce	qui	confirme	l'exclusion	du	pouvoir	du	juge.
À	côté	de	ce	véritable	code	–	seul	exemple	à	l'heure	actuelle	en	droit

positif	 –	 il	 faut	 citer	 deux	 tentatives	 célèbres	 de	 codification	 au	 sens
européen	continental.
La	première	tentative	émane	de	l'American	law	Institute	 ,	organisme

privé	dénué	de	tout	caractère	officiel	et	composé	de	magistrats,	d'avocats
et	 de	 professeurs	 de	 droit.	 L'Institute	 fait	 paraître	 en	 1962	 le	 fameux
Model	Penal	Code	 ,	 après	 neuf	 années	 de	 travaux	préparatoires	 2858	 .	 Il
comporte	 deux	 parties,	 une	 partie	 générale	 (assez	 proche	 de	 celle	 du
code	louisianais)	et	une	partie	spéciale.	La	première	partie	est	une	œuvre
plus	 proche	de	 la	manière	 européenne	 continentale	 que	de	 la	 common
law	 et	 par	 exemple	 l'article	 1-05	 dispose	 «	 qu'aucun	 acte	 n'est	 une
infraction	 s'il	ne	constitue	pas	un	crime,	un	délit	ou	une	contravention
aux	 termes	 du	 présent	 Code	 ou	 d'une	 autre	 loi	 de	 cet	 État	 »	 2859	 .	 On
trouve	 également	 une	 définition	 précise	 des	 divers	 degrés	 de	 la
culpabilité	 –	 le	 fait	 d'agir	 purposely	 (volontairement,	 à	 dessein),
knowingly	(avec	la	quasi-certitude	que	le	résultat	se	produise),	reclessly
(avec	imprudence	grave,	témérité),	negligently	(avec	négligence)	(art.	2-
02)	 –	 alors	 qu'actuellement	 aucun	 de	 ces	 concepts	 ne	 fait	 l'objet	 d'un
accord	 total	 entre	 les	 juristes.	 Dans	 l'esprit	 de	 ses	 auteurs,	 le	Model
Penal	 Code	 est	 moins	 un	 projet	 qu'un	 modèle,	 destiné	 à	 inspirer	 les
législations	étatiques.	Déjà	en	1961	une	partie	importante	de	ce	texte	a
été	 incorporée	dans	 le	nouveau	code	pénal	de	 l'Illinois	 2860	.	Par	 la	suite
une	trentaine	d'États	recodifièrent	leur	doit	pénal	en	s'inspirant	du	Model
Penal	Code	comme	ceux	de	New	York	en	1967,	du	Kansas	en	1970,	du
Connecticut	 en	 1971,	 du	 Colorado	 en	 1972,	 du	 Texas	 en	 1974…
Légalement	 les	 résultats	 s'arrêtèrent	 là.	 Mais	 lorsqu'un	 État	 n'a	 pas
légiféré	sur	une	question,	 il	arrive	souvent	que	 les	 juges	se	 réfèrent	au
Model	Penal	Code	.
Le	Model	Penal	Code	présente	quatre	caractères	:	1°	C'est	une	pièce

législative,	les	normes	ne	provenant	plus	du	common	law		;	2°	C'est	une
œuvre	complète,	qui	entend	guider	les	juges	sur	tous	les	aspects	du	droit
pénal	 (général	 et	 spécial)	 ;	 3°	 C'est	 un	 Code	 en	 ce	 qu'il	 est	 une
construction	rationnelle	du	droit	pénal,	plus	qu'un	compendium	de	règles
existantes,	 avec	 des	 définitions	 nombreuses	 ;	 4°	 C'est	 une	 œuvre



pragmatique,	plus	tournée	vers	la	pratique	que	vers	la	théorie	2861	.
Une	seconde	tentative	fut	faite,	par	le	législateur	cette	fois	et	non	plus

par	un	organisme	privé.	En	novembre	1966,	le	Congrès	vota	le	principe
d'une	révision	totale	du	droit	pénal	fédéral.	Il	confia	à	une	commission
le	soin	d'établir	un	projet	qui	lui	serait	soumis	dans	les	trois	ans	2862	.	En
1970,	le	projet	parut	et,	début	1971,	la	commission	saisit	le	congrès.	On
retrouve	dans	ce	texte	le	même	caractère	rationnel	et	général	que	dans	le
Model	Penal	Code	dont	il	s'inspire	souvent.	On	retrouve	notamment	les
quatre	degrés	de	 la	culpabilité,	ce	qui	permet	de	définir	avec	précision
ensuite	 les	 diverses	 infractions	 contre	 la	 vie	 :	 le	 manslaughter	 est
l'homicide	 commis	 recklessly	 et	 le	 murder	 est	 l'homicide	 commis
purposely	 (ou	 intentionnally	 ou	 knowingly	 ),	 s'opposant	 au	 simple
negligent	homicide	.	Le	plan	également	est	très	logique	:	la	partie	A	est
consacrée	au	droit	pénal	général,	la	partie	B	traite	du	droit	pénal	spécial
et	 la	partie	C	est	 relative	aux	peines	 2863	 .	Malgré	 toutes	 ses	qualités	de
clarté	 et	 de	 généralité,	 ce	 projet	 n'eut	 aucune	 suite.	 Décidément	 les
esquisses	faites	en	Angleterre	et	aux	États-Unis	n'arrivent	pas	à	devenir
des	lois.	En	est-il	de	même	au	Canada	?

656 Au	Canada		◊	Le	Canada	est	lui	aussi	une	terre	de	common	law	et,	lui
aussi,	connaît	cette	forme	très	particulière	de	code	que	sont	les	règles	de
cour,	 appelées	 aussi	 les	 règles	 de	 pratique	 :	 l'article	 482	 du	 Code
criminel	autorise	notamment	toute	cour	supérieure	de	justice	criminelle
ainsi	 que	 toute	 Cour	 d'appel,	 avec	 l'assentiment	 de	 la	 majorité	 de	 ses
juges,	à	établir	des	règles	de	procédure	applicables	à	tout	procès	futur	à
la	double	condition	de	n'être	pas	contraire	à	la	loi	et	d'être	publiés	dans
la	Gazette	 du	Canada.	Mais	 qu'en	 est-il	 de	 la	 codification	 proprement
dite	?	L'idée	de	codification	est	loin	d'être	absente	2864	.
Dans	 un	 premier	 temps,	 à	 la	 fin	 du	 XIX	 e	 	 siècle,	 les	 Canadiens

éprouvèrent	 le	 besoin	 d'avoir	 un	 code	 criminel	 unique	 pour	 cimenter
l'union	du	nouvel	État,	à	la	suite	de	l'établissement	de	la	Confédération
canadienne	 en	 1867.	C'est	 qu'en	 effet	 alors	 chaque	 province	 avait	 son
propre	 droit	 pénal,	 son	 propre	 common	 law.	 Sir	 John	 Thompson
présenta	un	projet	 de	 code	 criminel	 au	Parlement	d'Ottawa	en	1891	 et
dès	 1892,	 le	 code	 criminel	 était	 promulgué.	Le	Canada	 était	 ainsi	 l'un
des	premiers	pays	régis	par	le	common	law	à	codifier	son	droit	pénal.	Il
s'agissait	 d'un	 code	 embrassant	 tout	 le	 droit	 criminel,	 de	 fond	 et	 de
forme.	Cependant	les	critiques	allaient	être	vives,	émanant	de	nombreux



juristes	notamment	des	juges	anglophones	et	même	du	juge	Taschereau,
membre	 de	 la	 Cour	 suprême	 :	 à	 leurs	 yeux,	 ce	 code	 n'était	 qu'une
compilation	 de	 la	 common	 law,	 une	 sorte	 de	 «	 consolidation	 »	 et
manquaient	 des	 questions	 importantes	 sur	 l'élément	 psychologique	 de
l'infraction	(mens	rea	 )	et	sur	 les	moyens	de	défense.	Le	code	criminel
s'appliqua	néanmoins	et	il	fut	réformé	à	diverses	reprises,	notamment	en
1955,	1979	et	2012.
À	 partir	 de	 1979-1980,	 le	 besoin	 d'une	 nouvelle	 codification	 se	 fit

sentir	de	façon	pressante.	Le	ministre	fédéral	de	la	justice,	J.	Flynn,	lors
d'une	réunion	de	l'Association	du	Barreau	canadien,	en	1979	le	déclara
sans	détours.	À	la	fin	de	cette	même	année,	 lors	d'une	réunion	de	 tous
les	 ministres	 provinciaux	 de	 la	 justice,	 l'avis	 fut	 unanime	 sur	 le	 fait
«	 qu'une	 complète	 révision	 du	 code	 criminel	 devait	 être	 entreprise	 en
priorité	»	2865	.	Effectivement	cette	révision	s'imposait	compte	tenu	de	la
complexité	extrême	du	plan	et	du	style	du	code	de	1892.	Compte	 tenu
aussi	de	sa	philosophie	décalée	par	rapport	aux	nécessités	d'aujourd'hui.
La	Commission	de	réforme	du	droit	du	Canada,	qui	avait	été	instituée	en
1971,	 allait	 jouer	 un	 grand	 rôle	 dans	 cette	 réforme.	 Sur	 la	 base	 d'une
restriction	de	la	place	du	droit	pénal,	sur	la	base	aussi	d'une	clarification
et	 d'une	 simplification	 du	 code	 de	 1892	 2866	 ,	 la	 Commission	 allait
élaborer	 un	projet	 de	Code	pénal	 entre	 1983	 et	 1986.	 Il	 s'agissait	 d'un
texte	comportant	deux	parties,	une	partie	générale	et	une	partie	spéciale,
le	 tout	 frappant	 par	 sa	 clarté	 et	 par	 le	 fait	 que	 l'accent	 était	 mis	 sur
l'affirmation	de	principes	généraux	2867	.
Des	travaux	furent	peu	après	menés	en	procédure	pénale	 2868	.	Mais	la

Commission	fut	dissoute	en	 juin	1992	avant	qu'ait	été	achevé	 le	projet
de	 code	 de	 procédure	 pénale	 et	 surtout	 avant	 qu'ait	 été	 discuté	 au
Parlement	le	projet	de	code	pénal.	Pourtant,	l'idée	de	codification	n'était
pas	 morte.	 En	 effet,	 déjà	 avant	 la	 disparition	 de	 la	 Commission,	 le
ministre	 fédéral	 de	 la	 justice	 avait	 demandé	 en	 mai	 1990	 au	 Comité
permanent	 de	 la	 justice	 et	 au	 Solliciteur	 général,	 organe	 officiel	 et
rattaché	 à	 la	 Chambre	 des	 communes,	 d'entreprendre	 l'étude	 de	 la
recodification	de	la	partie	générale	du	code	criminel.	En	réponse	à	cette
demande,	le	Comité	permanent	a	créé	en	mars	1992	le	Sous-comité	sur
la	recodification	de	la	partie	générale	du	code	criminel.	En	collaboration
avec	 la	Commission	de	réforme,	au	moins	 jusqu'en	 juin	1992,	 le	sous-
comité	 a	 commencé	 à	 travailler.	Le	premier	 soin	des	 deux	organismes
fut	 d'affirmer	 la	 nécessité	 de	 recodifier	 la	 partie	 générale	 du	 code
criminel	 et	 de	 le	 faire	 dans	 une	 langue	 simple.	 Puis	 le	 sous-comité



entama	la	discussion	de	fond	2869	.
Pour	 l'instant	 donc,	 le	 Canada	 dispose	 d'un	 code	 criminel.	 Mais	 le

texte	n'est	pas	un	code	à	la	manière	européenne	continentale.	Il	y	a	lieu
de	 penser	 pourtant	 que	 malgré	 l'hostilité	 de	 certains	 juges,	 le	 Canada
finira	par	se	doter	d'un	code	pénal	véritable	et	ultérieurement	d'un	code
de	procédure	pénale.

657 Dans	d'autres	pays	 	◊	Alors	que	 les	États-Unis	n'ont	pas	encore	de
véritable	code,	alors	que	le	Canada	pourrait	en	avoir	un	véritable	bientôt
grâce	à	ses	efforts	propres,	plusieurs	autres	pays	sous	influence	anglaise
en	ont	un,	mais	grâce	à	l'Angleterre	qui	elle-même,	rappelons-le,	n'en	a
pas	!
L'Anglais	 Thomas	 Babington	 Macaulay,	 qui	 était	 non	 seulement

juriste,	 mais	 aussi	 historien	 et	 journaliste,	 rédigea	 presque	 seul	 en
1837	 un	 code	 pénal	 pour	 l'Inde.	 Dans	 l'immédiat,	 le	 projet	 rencontra
l'hostilité	 des	 juges.	 Mais	 juste	 après	 la	 mort	 de	 Macaulay,	 ce	 projet
devient	le	code	pénal	indien	(1860).	Il	s'agit	d'un	code	véritable,	tout	à
fait	étranger	à	l'idée	de	«	consolidation	».	Ses	auteurs	d'ailleurs	avaient
déclaré	avoir	été	influencés	par	le	code	pénal	français	et	par	un	projet	de
code	pénal	 louisianais	de	1826,	qui	d'ailleurs	ne	 fut	pas	appliqué	mais
qui	n'était	pas	 très	éloigné	du	code	français	 2870	 .	Ce	code	est	encore	en
vigueur	en	Inde	sous	réserve	de	quelques	retouches	secondaires.	Il	l'est
également	 dans	 plusieurs	 autres	 pays	 inspirés	 par	 le	 droit	 anglais,	 en
Asie	et	en	Afrique	2871	.	Parallèlement	au	code	pénal	que	se	donnait	l'Inde,
il	 faut	 citer	 un	 code	 de	 procédure	 pénale	 (1861),	 conçu	 dans	 le
même	esprit.
En	1871,	un	autre	Anglais,	R.S.	Wright	 fut	 sollicité	pour	 rédiger	un

code	 pénal	 à	 l'usage	 de	 la	 Jamaïque.	 Certes	 ce	 code	 n'y	 fut	 jamais
appliqué	2872	.	Mais	il	fut	adopté	par	le	Honduras,	Tobago	et	Sainte-Lucie.
C'est	encore	un	Anglais,	James	Fitzjames	Stephen,	historien	du	droit

pénal	 et	 journaliste,	 déjà	 évoqué,	 qui	 rédigea	 le	 code	 pénal	 de	 la
Nouvelle-Zélande.	À	vrai	dire,	 il	avait	 travaillé	pour	 l'Angleterre,	mais
son	projet	ne	fut	pas	discuté	par	le	Parlement,	comme	il	a	déjà	été	dit,	et
il	 fut,	 curieusement,	 adopté	 en	 1893	 par	 la	 Nouvelle-Zélande	 qui	 le
conservera	jusqu'en	1989.
L'Australie	occupe	au	sein	du	common	law	une	place	particulière	car

deux	 traditions	coexistent	 2873	 .	 Il	 y	 a	 d'un	 côté	 la	 tradition	 de	 common
law	 (même	 s'il	 y	 a	 des	 lois)	 sans	 codification	 véritable	 :	 on	 parle	 de



common	 law	 juridictions	 (Nouvelle	Galles	 du	 Sud,	Victoria,	Australie
du	Sud,	Territoire	de	la	Capitale).	De	l'autre	côté,	dans	quelques	parties
du	 territoire	 australien,	 des	 codes	 pénaux	 véritables	 ont	 été	 créés	 :	 on
parle	 de	 codes	 juridictions	 (Queensland	 avec	 son	Criminal	 Code	 Act
1899	;	Australie	de	l'Ouest	avec	son	Criminal	Code	Act	1913	;	Tasmanie
avec	 son	 Criminal	 Code	 Act	 1924	 ;	 Territoires	 du	 Nord	 avec	 leur
Criminal	Code	Act	1983).	Queensland	et	Australie	de	l'Ouest	ont	en	fait
le	même	Code	dit	Code	Griffith,	chief	justice	du	Queensland	en	1897.
Il	importe	de	bien	séparer	ces	deux	traditions	juridiques	en	Australie,

notamment	 au	 regard	 de	 l'interprétation	 des	 textes.	 Dans	 les	 common
law	 juridictions	 ,	 le	 droit	 est	 interprété	 dans	 la	 ligne	 des	 principes
généraux	 du	 common	 law,	 notamment	 en	 matière	 de	 responsabilité
pénale.	Dans	les	codes	juridictions	,	 les	juges	ne	cessent	de	dire	que	la
codification	a	créé	une	cassure	avec	le	passé	et	que	le	common	law	ne
peut	 donc	 plus	 être	 utilisé	 ;	 il	 en	 résulte	 que	 «	 les	 codes	 doivent	 être
interprétés	avec	 le	sens	ordinaire	des	mots	et	sans	aucune	présomption
que	l'ancien	common	law	doit	être	maintenu	»	2874	.	Et	la	doctrine	ajoute
que	dans	ces	États	à	codification,	l'appel	au	common	law	n'est	possible
que	si	le	texte	du	Code	est	ambigu	ou	a	un	sens	technique,	le	common
law	lui	ayant	donné	un	sens	spécial.	Enfin	quand	les	juges	de	ces	États
font	 appel	 au	 common	 law,	 il	 s'agit	 du	 common	 law	 actuel	 et	 pas	 de
celui	de	l'époque	de	la	codification.
Les	deux	blocs	 juridico-pénaux	ont	 toutefois	 un	point	 commun	 :	 en

cas	 d'ambiguïté	 d'un	 texte,	 c'est	 le	 sens	 le	 plus	 favorable	 à	 l'accusé
qui	l'emporte.

3.		Aspects	techniques

a.		L'élaboration	des	textes

658 Vue	générale	 	◊	Pour	s'en	 tenir	aux	systèmes	 romano-germanique	et
anglo-saxon,	trois	institutions	peuvent	intervenir	dans	la	confection	des
lois.	 C'est	 d'abord	 évidemment	 le	 législateur.	 Parfois	 en	 outre
interviennent	 des	 commissions	 de	 «	 Sages	 »	 qui	 font	 un	 projet.	 Enfin
aujourd'hui	 de	 plus	 en	 plus,	 l'administration	 rattachée	 au	 pouvoir
exécutif	 joue	 un	 grand	 rôle,	 le	 législateur	 étant	 alors	 dépouillé	 d'une
bonne	partie	de	son	pouvoir	créateur	:	apparaît	alors	le	phénomène	des
«	lois	pénales	en	blanc	».

1.		Le	législateur



659 C'est	 le	Parlement	qui	est	 le	législateur	d'un	très	grand	nombre	de	lois.
En	règle	générale,	 le	Parlement	est	saisi	par	un	projet	de	 loi	 (Bill	dans
les	 pays	 de	 common	 law)	 élaboré	 par	 des	 services	 ministériels	 2875	 .
Parfois,	 le	 texte	 une	 fois	 voté	 peut	 être	 soumis	 à	 la	 censure	 du	 juge
constitutionnel	 chargé	 d'apprécier	 sa	 conformité	 aux
principes	constitutionnels.

2.		Les	commissions	de	«	Sages	»

660 Assez	 souvent,	 le	 travail	 parlementaire	 est	 précédé	 de	 celui	 d'une
commission	qui	a	préparé	à	l'intention	du	législateur	un	avant-projet	ou
un	projet	de	loi	(ou	de	code).	Il	est	très	fréquent	en	effet,	et	dans	un	très
grand	nombre	de	pays	que	la	promulgation	d'un	code	pénal	ou	d'un	code
de	 procédure	 pénale,	 voire	 d'une	 simple	 loi,	 soit	 précédée	 du	 travail
d'une	 commission	 chargée	 de	 préparer	 un	 avant-projet	 ou	 un	 projet.
Apparaît	ainsi	le	concept	de	commission	pénale.
1o	 )	 En	 général,	 ces	 commissions	 sont	 créées	 ad	 hoc	 ,	 à	 l'occasion

d'une	mission	déterminée,	et	elles	disparaissent	dès	qu'elles	ont	établi	un
rapport	avec	des	propositions,	que	celles-ci	soient	en	forme	de	texte	ou
non.	Il	existe	donc	deux	sortes	de	commissions	pénales	ponctuelles.	Le
cas	le	plus	fréquent	est	celui	où	ces	commissions	se	bornent	à	faire	des
propositions	 rédigées	 en	 forme	 libre,	 le	 législateur	 devant	 ensuite	 les
mettre	 en	 forme	 juridique.	 On	 peut	 donner	 l'exemple	 de	 deux
commissions	d'études	 sur	 la	violence	 :	 d'un	côté,	 le	«	Comité	d'études
sur	 la	 violence,	 la	 criminalité	 et	 la	 délinquance	 »,	 français	 datant	 de
1977	2876	;	de	l'autre	la	«	Commission	gouvernementale	indépendante	sur
la	 prévention	 et	 la	 répression	 de	 la	 violence	 »,	 allemande	 et	 datant	 de
1987	 2877	 .	Dans	 les	 deux	 cas,	 la	mission	 confiée	 à	 l'organisme	 était	 de
déterminer	 les	causes	et	 les	manifestations	de	 la	violence,	politique	ou
non.	Dans	les	deux	cas	enfin,	des	propositions	ont	été	faites,	à	l'intention
du	 législateur.	 Le	 rapport	 français	 contient	 105	 recommandations,
portant	 sur	 la	 statistique,	 la	 recherche,	 la	 déculturation,	 les	 positions
dominantes,	 la	 délinquance	 astucieuse,	 la	 protection	 de	 la	 famille,	 les
mass	média,	l'alcoolisme	et	la	médecine,	la	protection	de	la	jeunesse,	la
sécurité	 des	 édifices,	 la	 police,	 les	 institutions	 judiciaires,	 le	 système
pénal	 etc.	 2878	 .	 Le	 rapport	 allemand,	 de	 son	 côté,	 distingue	 entre	 la
violence	 à	 motivation	 politique,	 la	 violence	 dans	 les	 rues	 et	 sur	 les
places,	 la	 violence	 dans	 les	 stades,	 à	 l'école,	 dans	 la	 famille,	 dans	 les
médias,	etc.	2879	.



Dans	 le	même	esprit,	quoique	de	façon	un	peu	plus	précise,	on	peut
aussi	 citer	 la	 «	 Commission	 justice	 pénale	 et	 droits	 de	 l'homme	 	 »,
française	et	dont	les	travaux	eurent	lieu	en	1988	et	1989	2880	et	la	«	Royal
Commission	on	criminal	justice		»	anglaise	2881	et	qui	mena	ses	travaux	de
1991	à	1993	 2882	.	Là	encore	les	similitudes	sont	considérables,	 les	deux
Commissions	 ayant	 procédé	 à	 de	 très	 nombreuses	 auditions	 de
praticiens,	 de	 professeurs	 et	 de	 représentants	 d'organisations
professionnelles,	 la	 Royal	 Commission	 ayant	 réalisé	 en	 outre	 des
déplacements,	notamment	en	Écosse	(dont	la	procédure	pénale	n'est	pas
exactement	la	même),	et	les	deux	Commissions	procédant	à	un	rappel	du
droit	 actuel	 et	 suggérant	des	modifications.	C'est	 ce	dernier	 aspect	qui
importe	 le	 plus	 :	 dans	 les	 deux	 rapports,	 les	 recommandations	 sont
indiquées	d'abord	à	l'occasion	de	chaque	chapitre,	puis	sont	regroupées
in	 fine	 dans	 un	 chapitre	 spécial	 selon	 un	 plan	 chronologique	 tiré	 du
processus	pénal	 2883	 .	Une	différence	cependant	apparaît	entre	 le	 rapport
français	qui	propose	une	complète	transformation	de	la	procédure	pénale
(avec	par	ex.	suppression	du	juge	d'instruction)	et	le	rapport	anglais	qui
entend	 n'apporter	 que	 des	 retouches	 à	 un	 cadre	 resté	 le	 même,	 ces
retouches	étant	considérables	il	est	vrai	et	en	outre	très	nombreuses	2884	.

On	 peut	 encore	 donner	 l'exemple	 de	 la	 commission	 japonaise	 des	 réformes	 de	 la	 justice
(Shihôseido-Kaikaku-Shingikai	 ).	 Constituée	 en	 1998,	 elle	 a	 remis	 un	 gros	 rapport	 en
2001	intitulé	«	L'institution	judiciaire	qui	concerne	le	Japon	au	XXI	e		siècle	».	Sur	le	plan	pénal,
la	 commission	 propose	 d'accroître	 le	 nombre	 des	 avocats,	 de	 créer	 pour	 les	 crimes	 les	 plus
graves	 une	 sorte	 d'échevinage	 et	 de	 réformer	 le	 Code	 de	 procédure	 pénale.	 Plusieurs	 de	 ces
préconisations	ont	déjà	été	transformées	en	lois	2885	.

Les	 juristes	 russes,	 frappés	par	 le	 caractère	 assez	 chaotique	de	 la	 législation	pénale,	 eurent
l'idée	 de	 créer	 un	 groupe	 de	 réflexion	 pour	 faire	 des	 propositions.	 Plus	 précisément,	 c'est	 la
chambre	haute	du	Parlement	qui	en	novembre	2012	organisa	un	colloque,	avec	la	participation
de	parlementaires,	magistrats,	professeurs,	où	fut	décidée	la	création	de	ce	groupe	de	réflexion.
Ce	groupe	fut	constitué	en	février	2014,	composé	de	praticiens	et	d'universitaires,	et	divisé	en
sept	sections	:

–	La	politique	du	droit	pénal	de	fond	;

–	La	politique	en	procédure	pénale	;

–	La	politique	d'exécution	des	peines	;

–	La	politique	de	prévention	pénale	;

–	 La	 politique	 en	 matière	 de	 police	 (notamment	 quant	 aux	 enquêtes	 proactives	 et	 aux
opérations	secrètes)	;

–	La	politique	organisationnelle	(formation	des	acteurs	du	droit	pénal,	enseignement	du	droit
pénal	dans	les	Universités…).



En	juin	2014,	un	rapport	d'une	cinquantaine	de	pages	fut	remis	au	ministre	de	la	Justice,	avec
beaucoup	 de	 propositions	 2886	 .	 Le	 rapport,	 qu'il	 est	 impossible	 de	 dépeindre	 dans	 sa	 totalité,
marque	une	grande	réserve	à	l'égard	du	système	anglo-saxon	et	souhaite	un	développement	de	la
vérité	matérielle	avec	un	rôle	accru	du	juge,	une	limitation	du	plaider-coupable…	Il	est	proposé
aussi	 de	 créer	 un	 groupe	 permanent	 d'experts	 chargés	 d'apprécier	 toutes	 les	 réformes	 pénales
pour	 contribuer	 à	 leur	 cohérence,	 et	 avec	 l'arrière-pensée	 de	 réduire	 l'inflation	 pénale.	 Il	 est
proposé	encore	de	faire	des	 lois	pénales	autonomes	alors	que	souvent	des	dispositions	pénales
sont	noyées	dans	un	texte	fourre-tout…	comme	en	France	d'ailleurs.	Cette	dernière	proposition	a
été	 consacrée	 par	 une	 loi	 du	 13	 juillet	 2015.	Mais	 pour	 le	 reste,	 il	 faudra	 attendre,	 peut-être
longtemps,	d'autant	plus	que	les	suggestions	au	rapport	sont	en	général	assez	vagues	2887	.

2o	 )	 Il	 advient	 beaucoup	 plus	 exceptionnellement	 que	 les	 pouvoirs
publics	 créent	 une	 commission	 permanente,	 chargée	 de	 préparer	 des
textes	destinés	au	législateur.	Un	premier	et	considérable	exemple	peut
être	donné	avec	 la	Commission	de	 réforme	du	droit	du	Canada.	Elle	a
été	créée	en	1971	en	tant	qu'organisme	permanent	chargé	de	reformer	le
droit	 du	 Canada,	 «	 d'étudier	 et	 de	 revoir,	 d'une	 façon	 continuelle	 et
systématique,	les	lois	et	autres	règles	de	droit	qui	constituent	le	droit	du
Canada,	en	vue	de	faire	des	propositions	pour	les	améliorer,	moderniser
et	 réformer	 »	 2888	 .	 La	 largesse	 de	 ce	 texte	 pourrait	 faire	 croire	 que	 la
Commission	traite	également	de	toutes	les	branches	du	droit.	En	réalité,
le	 droit	 pénal	 et	 la	 procédure	 pénale	 ont	 toujours	 été	 son	 champ
d'application	 privilégié	 :	 de	 1971	 à	 1991,	 vingt-quatre	 des	 trente-trois
rapports	 au	 Parlement	 et	 quarante-huit	 des	 soixante-dix	 documents	 de
travail	publiés	par	la	Commission	traitent	du	droit	criminel	2889	.	Comme
il	 a	 déjà	 été	 dit,	 la	 Commission	 a	 joué	 un	 rôle	 éminent	 dans	 la
codification	pénale.	Ses	travaux	ont	été	très	utilisés	par	la	Cour	suprême
et	 par	 les	 théoriciens	 comparatistes.	 Hélas,	 la	 Commission	 a	 été
supprimée	 en	 juin	 1992	 pour	 les	 raisons	 budgétaires	 2890	 .	 La	 tâche
naguère	assurée	par	la	Commission	l'est	aujourd'hui	par	le	Ministère	de
la	justice.

Un	organisme	similaire	existe	dans	quelques	autres	pays.	On	citera	la	Nouvelle-Zélande	où
une	loi	de	1985	a	établi	une	«	Law	Commission	»	comme	«	organe	central	consultatif	pour	 la
révision,	 la	 réforme	 et	 le	 développement	 du	 droit	 de	Nouvelle-Zélande	 ».	De	 façon	 générale,
cette	commission	fait	des	recommandations	au	ministre	de	la	justice,	conseille	le	gouvernement
sur	des	questions	de	droit,	lance	études	et	recherches,	devant	toujours	prendre	en	compte	le	fait
Maori	 et	 donc	 le	 caractère	multiculturel	 du	 pays.	 En	 pratique,	 là	 encore,	 une	 bonne	 partie	 de
l'activité	de	la	commission	est	réservée	au	droit	pénal.

On	peut	évoquer	encore	la	Law	Commission	anglaise,	créée	par	une	loi	de	1965	et	composée
de	 cinq	personnes	 (professeurs	 et	 juges).	Elle	ne	 traite	pas	que	de	questions	pénales,	mais	 les
questions	 de	 cette	 nature	 sont	 bien	 présentes.	 Elle	 a	 traité	 par	 exemple	 de	 la	 défense	 pour
meurtre,	 de	 la	 preuve	 du	 mauvais	 caractère	 de	 l'accusé	 dans	 les	 procès	 criminels,	 de	 la
conspiration	 de	 fraude,	 de	 la	 poursuite	 des	 multi-délinquants,	 de	 la	 protection	 des	 mineurs
victimes…	La	 commission	 a	même	 rédigé	 un	 projet	 de	 Code	 intitulé	 «	A	 criminal	 Code	 for



England	and	Wales		»	(2	tomes).

3o	 )	 Il	 arrive	 que	 la	 commission	 chargée	 de	 préparer	 un	 texte	 a
l'intention	 du	 législateur	 voie	 son	 action	 encadrée	 par	 celui-ci	 :	 le
législateur	 indique	 à	 la	 commission	 les	 principes	 directeurs	 dont	 elle
devra	 s'inspirer	 en	 rédigeant	un	 texte	 à	 son	 intention.	Cette	méthode	a
été	utilisée	en	Italie,	notamment	en	procédure	pénale.	Dans	le	cadre	de
la	 réforme	 du	 code	 de	 1930,	 le	 Parlement	 vota	 une	 première	 «	 loi	 de
délégation	 »	 en	 date	 du	 3	 avril	 1974,	 qui	 énonçait	 84	 directives.	 Là-
dessus,	une	commission	travailla	à	un	projet	qui	n'eut	cependant	pas	de
suite.	Mais	une	 seconde	 loi	 fut	votée	 le	16	 février	1987	qui	énumérait
105	 principes	 comme	 la	 simplification	 maximale	 de	 la	 procédure,
l'oralité,	l'égalité	entre	accusation	et	défense,	la	présence	d'un	avocat	aux
côtés	du	suspect	dès	le	début	de	l'enquête	etc.	La	commission	chargée	de
préparer	un	 texte	exécuta	scrupuleusement	 les	dispositions	de	 la	 loi	de
1987	au	point	que	cette	dernière	apparaît	comme	un	résumé	du	texte	qui
allait	devenir	le	nouveau	code	de	procédure	pénale	pour	l'Italie	en	1988,
applicable	à	compter	du	24	octobre	1989	2891	.

3.		Les	administrations	et	la	pratique	des	lois	pénales	«	en	blanc	»

661 Vue	générale	 	 ◊	 Le	 principe	 de	 ces	 lois	 est	 bien	 connu.	 Dans	 des
matières	 réglementaires	 comme	 la	 construction,	 le	 travail,	 la
concurrence,	 l'environnement…,	 le	 législateur	 se	 contente	 de	 prévoir
une	sanction	pénale	et	il	renvoie	à	des	textes	souvent	réglementaires	qui
eux	 traitent	 des	 éléments	 constitutifs	 de	 l'infraction.	 Ces	 textes
réglementaires	 sont	 donc	 extérieurs	 à	 la	 loi	 et,	 de	 surcroît,	 souvent
postérieurs	à	celle-ci.	Le	 législateur	 signe	donc	un	chèque	en	blanc	au
pouvoir	 exécutif.	 Or,	 avec	 le	 développement	 des	 matières
réglementaires	2892	–	du	droit	 technique	pourrait-on	dire	–	le	phénomène
des	 lois	«	en	blanc	»	devient	extrêmement	 fréquent.	On	en	arrive	à	un
système	d'incriminations	 éclatées,	 qui	 est	 plein	 d'inconvénients.	On	 en
citera	deux.	D'une	part,	 le	principe	de	 la	 légalité	qui	 implique	des	 lois
précises	est	un	peu	malmené	puisque	norme	de	comportement	et	norme
de	 répression	 ne	 sont	 pas	 dans	 le	 même	 texte	 et	 puisque,	 en	 outre,
apparaît	 un	 certain	 flou.	 Ce	 flou	 est	 manifeste	 avec	 l'article	 325	 CP
espagnol	qui	 réprime	de	six	mois	à	quatre	ans	d'emprisonnement	celui
qui	 «	 contrevenant	 aux	 lois	 et	 autres	 dispositions	 de	 caractère	 général
protectrices	de	 l'environnement	provoque	»	des	nuisances	dans	 l'air,	 le
sol,	 le	 sous-sol	 et	 les	 eaux.	 D'autre	 part,	 quand	 les	 acteurs	 politiques



dans	 ces	 matières	 techniques	 changent	 et	 donc	 quand	 sont	 récrits	 les
textes	de	comportement,	 les	peines	peuvent	ne	plus	être	en	adéquation
avec	les	normes	nouvelles	2893	.
Et	cependant,	la	technique	des	lois	«	en	blanc	»	est	inévitable.	On	ne

peut	 tout	de	même	pas	saisir	 le	Parlement	pour	 lui	 faire	voter	un	 texte
sur	 des	 questions	 de	 détail	 comme	 par	 exemple	 celui	 du	 volume	 des
points	 d'aération	 dans	 une	 blanchisserie	 dont	 la	 salle	 de	 travail	 fait	 X
mètres	 carrés	 !	 C'est	 bien	 pourquoi	 dans	 toutes	 les	 législations,	 le
phénomène	 des	 lois	 «	 en	 blanc	 »	 est	 en	 pleine	 force.	 Il	 y	 a	 là
indéniablement	 un	 point	 de	 convergence	 des	 droits	 nationaux	 et	 cela
depuis	déjà	longtemps	2894	.
De	 façon	 générale,	 le	 législateur	 renvoie	 très	 souvent	 au	 pouvoir

réglementaire	 pour	 traiter	 les	 questions	 de	 détail.	 Le	CPP	 français	 qui
contient	 dans	 sa	 partie	 législative	 937	 articles	 (pour	 l'instant…)	 est
complété	 de	 trois	 parties	 réglementaires,	 celle	 des	 règlements
d'administration	publique	et	des	décrets	en	Conseil	d'État	(art.	R	1	et	s.),
celle	des	décrets	 simples	 (art.	D.	1	 et	 s.)	 et	 celle	des	 arrêtés	 (art.	A.	1
et	 s.),	 sans	compter	 les	 circulaires.	En	Angleterre,	 la	grande	 loi	Police
and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 est	 complétée	 par	 des	 Codes	 of
Practice	.	Plus	précisément,	l'article	67	de	la	loi	accorde	au	ministère	de
l'Intérieur	 le	pouvoir	d'édicter	des	Codes	de	pratiques	qui	apportent	 les
détails	nécessaires	à	 l'application	de	 la	 loi.	Ces	Codes	n'ont	pas	valeur
législative,	mais	sont	approuvés	par	le	Parlement.	Il	existe	huit	Codes	à
savoir	:
–	Code	A	(Code	of	Practice	 for	 the	Searching	by	Police	Officers	of

Statutory	Powers	of	Stop	and	Search	)	;
–	Code	B	(Code	of	Practice	for	the	Searching	of	Premisses	by	Police

Officerand	the	Seizure	of	Property	)	;
–	Code	C	(Code	of	Practice	for	Detention.	Treatment	and	questioning

of	Persons	by	police	officers	)	;
–	 Code	 D	 (Code	 of	 Practice	 for	 the	 Identification	 of	 Persons	 by

Police	officers	)	;
–	Code	E	(Code	of	Practice	on	Tape	Recording	)	;
–	Code	F	(Code	of	Practice	on	Video	Recording	)	;
–	 Code	 G	 (Code	 of	 Practice	 for	 the	 Statutory	 Power	 of	 Arrut	 by

Police	Officers	)	;
–	 Code	 H	 (Code	 of	 Practice	 for	 the	 Detention,	 Treatment	 and

Questioning	of	Persons	under	s	41	and	Sch	8	of	the	terrorism	Act	2000
)	2895	.



De	façon	générale,	avec	la	complexité	croissante	du	monde	actuel	la
loi	perd	de	son	prestige	au	profit	des	administrations	publiques.

662 Cas	particuliers		◊	On	en	citera	deux.	Ce	sont	d'abord	les	dispositions
communautaires	dits	aujourd'hui	de	l'Union	européenne	.	Elles	sont	de
plus	 en	 plus	 importantes.	 Les	 instances	 communautaires	 élaborent	 des
textes	 que	 les	 États	 membres	 s'engagent	 à	 sanctionner	 par	 des	 peines
qu'ils	édictent	et	qu'eux	seuls	peuvent	édicter	en	vertu	du	principe	de	la
souveraineté	 nationale.	 Les	 instances	 européennes	 créent	 donc	 les
normes	de	comportement	et	les	États,	de	leur	côté,	posent	les	normes	de
sanction.	À	cette	fin,	les	États	utilisent	la	technique	de	l'intégration	par
référence	 	 :	 ils	posent	 la	 sanction	et	 renvoient	au	 texte	communautaire
pour	 ce	 qui	 touche	 aux	 actes	 interdits	 ou	 obligatoires.	 Les	 autorités
nationales	sanctionnent	alors	une	norme	qu'elles	n'ont	pas	élaborée	!	Par
le	biais	du	renvoi,	le	législateur	national	est	donc	en	partie	dépossédé	à
son	pouvoir	pénal.	Et	comme	le	droit	communautaire	est	très	vivace,	la
dépossession	est	importante,	d'autant	plus	que	tous	les	États	de	l'Union
européenne	agissent	ainsi.
Ce	sont	ensuite	les	dispositions	conventionnelles	 .	Un	second	cas	de

renvoi	est	celui	qui	se	fait	vers	une	disposition	conventionnelle.	Des	lois
pénales	vont	donc	sanctionner	de	telles	dispositions.	Il	en	est	ainsi	dans
beaucoup	 de	 droits	 nationaux.	 On	 en	 donnera	 deux	 exemples.	 En
France,	 l'article	 L.	 2263-1	 du	 Code	 du	 travail	 décide	 :	 «	 Lorsqu'en
application	 d'une	 disposition	 législative,	 expresse	 dans	 une	 matière
déterminée,	 une	 convention	 ou	 un	 accord	 collectif	 de	 travail	 étendu
déroge	 à	 des	 dispositions	 légales	 les	 infractions	 aux	 stipulations
dérogatoires	 sont	 punies	 des	 sanctions	 qu'entraînerait	 la	 violation	 de
dispositions	légales	ou	réglementaires	en	cause	».	Une	loi	pénale	assure
donc	 le	 respect	 de	 la	 parole	 donnée.	 L'entorse	 à	 la	 légalité	 est	 donc
réduite	puisque	la	loi	elle-même	l'autorise	2896	.	De	son	côté,	l'article	311-
1	 du	 Code	 pénal	 espagnol	 réprime	 «	 ceux	 qui,	 en	 recourant	 à	 la
tromperie	et	en	abusant	de	leur	situation	nécessiteuse	imposeront	à	des
travailleurs,	qui	sont	à	leur	service,	des	conditions	quant	au	travail	et	à	la
Sécurité	 sociale	 qui	 leur	 portent	 préjudice,	 suppriment	 ou	 restreignent
les	 droits	 qui	 leur	 sont	 reconnus	 par	 les	 dispositions	 légales,	 les
conventions	collectives	ou	le	contrat	individuel	»	2897	.

b.		La	présentation	des	textes



1.		Le	contenu

663 Faut-il	un	préambule	?		◊	La	première	question	qui	se	pose	est	celle
de	savoir	si	la	loi	et	plus	précisément	le	code	doit	contenir	un	préambule
contenant	 les	 principes	 directeurs	 de	 la	 matière.	 À	 vrai	 dire,	 si	 les
constituants	usent	volontiers	du	préambule,	le	législateur	pénal	(ou	non
pénal)	n'en	use	guère.	Le	Code	pénal	de	l'Allemagne	de	l'Est,	disparu	en
1990,	en	contenait	un,	rappelant	les	principes	du	socialisme.	Mais	c'est
une	 exception.	 Pourtant	 la	 question	 s'est	 encore	 posée	 en	 1992	 au
Canada	 alors	 que	 le	 Sous-comité	 sur	 la	 recodification	 de	 la	 partie
générale	 du	 code	 criminel	 entamait	 ses	 travaux	 et	 la	 discussion	 a	 été
vive.	 À	 l'encontre	 d'un	 préambule,	 on	 a	 invoqué	 son	 inutilité,	 la
complexité	 qu'il	 engendrait,	 ses	 risques	 d'ambiguïté,	 voire	 le
détournement	que	pourrait	en	faire	le	juge	pour	élargir	ou	restreindre	la
portée	 d'une	 disposition	 sans	 respecter	 l'intention	 du	 législateur.	 En
faveur	d'un	préambule,	on	a	fait	valoir	que	les	praticiens	ont	besoin	d'un
guide	 dans	 l'interprétation	 du	 code.	 Finalement,	 le	 Sous-comité	 s'est
prononcé	en	faveur	de	l'introduction	d'un	préambule	qui	ferait	partie	du
code	 2898	 .	 Mais	 cette	 proposition	 n'a	 jamais	 eu	 de	 suite	 2899	 .	 Le	 Code
français	de	procédure	pénale	contient	depuis	une	loi	du	15	juin	2000	un
article	 préliminaire	 qui	 en	 une	 vingtaine	 de	 lignes	 énumère	 un	 grand
nombre	 de	 principes	 directeurs,	 le	 plus	 souvent	 déjà	 exprimés	 par	 le
Conseil	Constitutionnel	ou	la	CEDH.

664 Le	 Code	 doit-il	 contenir	 toute	 la	 matière	 ?	 	 ◊	 Plus	 souvent
discutée	lors	de	la	préparation	du	code	est	la	question	de	savoir	s'il	doit
contenir	l'intégralité	de	la	matière	:	est-ce	qu'un	Code	pénal	doit	contenir
tout	le	droit	pénal	général	et	spécial,	par	exemple	?	Le	souci	à	première
vue	 légitime	 du	 regroupement	 de	 toute	 la	 matière	 n'est	 pas	 respecté.
Tous	 les	 législateurs	 ne	 placent	 dans	 le	 code	 pénal	 et	 dans	 le	 code	 de
procédure	pénale	que	 la	majorité	ou	 l'immense	majorité	des	questions,
mais	jamais	la	totalité,	que	ce	soit	par	peur	de	faire	un	volume	trop	gros
ou	par	simple	impossibilité,	compte	tenu	de	la	dispersion	des	textes.	Des
pans	entiers	du	droit	pénal	spécial	comme	les	infractions	routières,	pour
ne	prendre	que	cet	exemple,	font	l'objet	de	lois	ou	codes	spéciaux	dans
tous	 les	 pays.	 Les	 pays	 qui	 connaissent	 le	 système	 des	 infractions
administratives	 comme	 l'Allemagne	 ou	 l'Italie,	 ont	 adopté	 des	 lois
particulières.	Le	droit	des	mineurs	délinquants	fait	également	l'objet	de



dispositions	 propres	 où	 se	 retrouvent	 les	 questions	 de	 fond	 et	 de
procédure.	Ainsi	en	est-il	en	France	où	l'article	122-8	du	Code	pénal	de
1994	 se	 contente	 de	 poser	 brièvement	 quelques	 principes	 et	 renvoie
aussitôt	à	une	«	 loi	particulière	».	De	même	en	Allemagne	fédérale,	 la
loi	 sur	 la	 juridiction	 de	 la	 jeunesse	 (Jugendgerichtsgesetz	 )	 de	 1953,
modifiée	 en	 1974	 est	 un	 véritable	 code	 des	mineurs	 délinquants	 :	 elle
traite	 en	 effet	 des	 «	 fautes	 commises	 par	 les	 mineurs	 et	 leurs
conséquences	»,	de	«	l'organisation	des	juridictions	de	la	jeunesse	et	(de)
la	 procédure	 applicable	 aux	 mineurs	 »,	 de	 «	 l'application	 et	 (de)
l'exécution	de	la	peine	»,	de	«	 la	suppression	de	la	marque	pénale	»	et
même	 des	 jeunes	 adultes	 2900	 .	 Il	 en	 est	 de	 même	 dans	 tous	 les	 pays
d'Amérique	 latine	 où	 d'ailleurs	 un	 code	 unique	 évoque	 tous	 les
problèmes	concernant	les	mineurs	2901	.	De	même	encore,	la	loi	japonaise
du	15	 juillet	1948	 traite	de	presque	 toutes	 les	questions	 intéressant	 les
mineurs	délinquants.	L'idée	est	 la	même	pour	 le	droit	pénitentiaire	qui
est	volontiers	traitée	dans	une	loi	ou	dans	un	code	propre.	Il	en	est	ainsi
en	 Allemagne,	 en	 Italie,	 aux	 Pays-Bas	 ;	 il	 est	 vrai	 qu'en	 Belgique,
l'essentiel	de	ce	droit	a	longtemps	reposé	sur	des	circulaires	du	Ministère
de	 la	 Justice,	 dont	 la	 publication	 dans	 un	 document	 appelé	 «	 code
pénitentiaire	 »	 était	 assurée	par	 une	 initiative	privée	 ;	mais	 finalement
est	intervenue	une	loi	générale	en	date	du	1er		février	2005.	Et	si	souvent
toutes	 les	 questions	 de	 droit	 criminel	 sont	 réunies	 dans	 un	 ouvrage
unique,	 où	 l'on	 trouve	 à	 la	 fois	 les	 codes	 au	 sens	 législatif	 et	 les	 lois
particulières,	 c'est	 par	 l'effet	 d'éditeurs	 privés	 qui	 dans	 un	 souci	 de
simplification	 entendent	 concentrer	 toute	 la	 matière	 en	 un	 seul
volume	2902	.
Un	 autre	 aspect	 est	 celui	 du	 regroupement	 des	 textes	 sur	 un	 sujet

donné	 en	 un	 seul	 texte,	 en	 un	 seul	 code	 et	 cela	 à	 partir	 de	 textes
nombreux	 et	 épars.	 Il	 existe	 actuellement	 une	 tendance	 dans	 certains
pays	à	mettre	ensemble	des	textes	épars	et	à	créer	ainsi	un	nouveau	code
avec	un	plan	aussi	rationnel	que	possible.	En	France,	cette	méthode	est
très	 pratiquée,	 sous	 l'impulsion	 de	 la	 Commission	 supérieure	 de
codification,	instituée	par	décret	du	12	septembre	1989.	C'est	ainsi	qu'a
été	créé	 le	 code	de	 la	 consommation	 (pas	uniquement	pénal	d'ailleurs)
par	une	loi	du	26	juillet	1993	;	ce	code	ne	réunit	pas	moins	de	quatorze
lois	 sur	 la	 consommation,	 sans	oublier	 les	 articles	 épars	de	quatre	 lois
qui	 traitent	 de	 diverses	 questions	 dont	 la	 consommation	 2903	 .	 Il	 faut
préciser	cependant	que	le	Code	de	la	consommation	est	une	codification
«	 à	 droit	 constant	 »	 puisque	 ce	 texte	 ne	 fait	 que	 reproduire	 les	 textes



antérieurs,	 la	 seule	nouveauté	consistant	dans	 l'établissement	d'un	plan
original.	 Les	 choses	 sont	 différentes	 en	Angleterre	 avec	 le	Police	 and
Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 (PCEA),	 complété	 par	 cinq	 codes	 of
practice	(ou	circulaires	d'application)	:	le	PCEA	est	un	texte	original	se
fondant	 certes	 sur	 des	 textes	 antérieurs	 et	 sur	 la	 jurisprudence,	 mais
comportant	 beaucoup	 de	 nouveautés	 quant	 au	 fond	 et	 pas	 seulement
quant	au	plan	2904	.

665 La	 question	 des	 définitions	 et	 plus	 généralement	 de	 la
précision	 du	 texte	 	 ◊	 Une	 importante	 question	 à	 aborder	 –	 ce	 qui
n'exclut	pas	qu'il	puisse	y	en	avoir	d'autres	–	est	celle	des	définitions.	Le
législateur	procède	volontiers	par	interprétation	dite	authentique,	c'est-à-
dire	en	indiquant	lui-même	le	sens	des	termes	dont	il	use.	L'avantage	de
ce	procédé	est	que	 l'interprétation	par	 la	 loi	 revêt	une	force	obligatoire
pour	le	juge	et	par	conséquent,	exclut	les	variations	de	la	jurisprudence
et,	 du	 coup,	 assure	 mieux	 la	 liberté	 des	 citoyens.	 C'est	 pourquoi	 les
législateurs	utilisent	souvent	l'interprétation	authentique.	C'est	ainsi	que
bien	des	Codes	pénaux	contiennent	un	développement	–	le	plus	souvent
dans	leur	partie	générale	–	sur	les	définitions	de	notions	qu'ils	utilisent.
Ainsi	l'article	2	du	Code	criminel	canadien	de	1892,	souvent	modifié

énumère	et	définit	près	d'une	cinquantaine	de	termes	et	l'on	trouve	dans
la	 liste	 par	 exemple	 les	 expressions	 ou	 mots	 «	 inaptitude	 à	 subir	 son
procès	»,	«	bétail	»,	«	personne	d'esprit	 faible	»,	«	 lésion	corporelle	»,
«	nuit	»	etc.	Le	Code	pénal	néerlandais	de	1881	contient	un	titre	entier
intitulé	«	Définitions	de	quelques	termes	et	expressions	utilisés	dans	ce
Code	 »	 :	 on	 y	 apprend	 par	 exemple	 que	 l'infraction	 de	 conspiration
apparaît	 «	 à	 partir	 du	 moment	 où	 deux	 ou	 plusieurs	 personnes
s'accordent	 pour	 commettre	 une	 infraction	 sérieuse	 »	 (art.	 80),	 que	 le
terme	révolution	«	signifie	la	destruction	ou	le	changement	illégitime	de
la	forme	constitutionnelle	du	gouvernement	»	(art.	80	bis)	ou	encore	que
le	 mois	 dure	 «	 trente	 jours	 »	 (art.	 88).	 Le	 Code	 pénal	 californien	 de
1873,	dans	ses	dispositions	préliminaires,	n'est	pas	avare,	lui	non	plus	de
définitions	:	ainsi,	dans	son	article	7,	il	rappelle	que	le	mot	«	personne	»
inclut	les	personnes	morales	(corporations	)	aussi	bien	que	les	personnes
physiques,	 que	 le	 nombre	 au	 singulier	 inclut	 le	 pluriel,	 que	 le	 mot
«	écrit	»	inclut	ce	qui	est	peint	et	ce	qui	est	dactylographié	!...	Parfois,	le
texte	est	plus	juridique	et	par	exemple,	le	même	article	7	décide	que	«	le
mot	volontairement	(willfully	)	quand	il	s'applique	à	l'intention	dans	une



action	ou	omission	implique	simplement	la	volonté	de	commettre	l'acte,
…	 sans	 impliquer	 l'intention	 de	 violer	 la	 loi,	 de	 nuire	 à	 autrui	 ou
d'obtenir	un	avantage	quelconque	»,	ou	précise	que	«	les	mots	manque
de	 soin	 (neglect	 ),	 négligence	 (negligence	 )	 impliquent	 un	 défaut
d'attention	en	ce	que	concerne	la	nature	ou	les	conséquences	probables
d'un	 acte	 ou	 d'une	 omission	 par	 référence	 à	 ce	 qu'un	 homme
ordinairement	 prudent	 accorde	 à	 ses	 propres	 affaires	 »	 etc.…Le	Code
pénal	 polonais	 qui	 décide	 que	 «	 l'acte	 défendu	 dont	 la	 dangerosité
sociale	est	 insignifiante	ne	constitue	pas	une	 infraction	»	 (art.	1	§	2)	a
évidemment	voulu	défini	ce	concept	de	«	dangerosité	sociale	».	C'est	ce
que	fait	l'article	115	§	2	selon	lequel	«	en	évaluant	le	degré	de	nocivité
sociale	du	fait,	le	tribunal	prend	en	considération	le	genre	et	le	caractère
du	 bien	 attaqué,	 l'importance	 du	 dommage	 causé	 ou	 menaçant,	 la
manière	et	les	circonstances	de	la	commission	de	l'acte,	l'importance	des
devoirs	violés	par	l'agent	ainsi	que	la	forme	de	l'intention,	les	mobiles	de
l'agent,	 le	 genre	 des	 règles	 de	 prudence	 violées	 et	 le	 degré	 de	 leur
violation	 ».	 Le	 Code	 pénal	 allemand	 de	 1975	 contient	 en	 fin	 de	 titre
premier	 sur	 la	 loi	 pénale	 une	 section	 appelée	 «	 Définitions	 »	 où	 l'on
apprend	 par	 exemple	 qu'est	 juge	 toute	 personne	 qui,	 selon	 le	 droit
allemand,	est	juge	professionnel	ou	juge	à	titre	honorifique	(art.	11	§	3).
Le	Code	pénal	 croate	de	1997	contient	 lui	 aussi	un	chapitre	ultime	au
sein	 de	 la	 partie	 générale	 où	 il	 est	 dit	 notamment	 que	 le	 groupe
d'individus	en	comporte	au	moins	cinq	et	que	«	la	force	inclut	l'usage	de
l'hypnose	 ou	 de	 moyens	 d'engourdissement	 en	 vue	 de	 mettre	 une
personne	 en	 état	 d'inconscience	 contre	 sa	 volonté	 »	 (art.	 89).	 Enfin	 le
Code	 pénal	 français	 de	 1994	 définit	 la	 bande	 organisée,	 la
préméditation,	l'effraction	et	l'arme	(art.	132-71	et	s.).
Plus	 généralement,	 c'est	 tout	 le	 texte	 d'incrimination	 qui	 doit	 être

précis	 pour	 éviter	 toute	 hésitation	 au	 juge	 (même	 si	 celui-ci	 doit
conserver	 un	 pouvoir	 d'interprétation).	 On	 parle	 de	 «	 types	 ouverts	 »
pour	désigner	ces	lois	trop	vagues	comme	celles	qui	parlent	par	exemple
des	atteintes	à	«	l'intérêt	général	national	».	Les	auteurs	italiens	parlent
du	principio	di	tassatività	qui	«	oblige	d'un	côté	le	législateur	à	décrire
de	façon	aussi	précise	que	possible	 le	fait	du	délit	et	d'un	autre	côté	 le
juge	à	interpréter	le	type	décrit	»…	Ce	principe	de	précision	concerne	à
la	 fois	 les	 éléments	 descriptifs	 et	 les	 éléments	 normatifs	 du	 texte	 de
loi	2905	.
Une	question	proche	est	celle	des	listes	d'infractions,	que	l'on	trouve	à

la	fois	dans	les	Codes	pénaux	et	dans	les	Codes	de	procédure	pénale	et



de	 façon	 assez	 fréquente	 dans	 les	 diverses	 législations.	 Souvent	 le
législateur	 pour	 déterminer	 le	 domaine	 d'application	 d'une	 règle	 (ou
d'une	pluralité	de	 règles)	 liste	 les	 infractions	 concernées.	Par	 exemple,
des	règles	de	procédure	spéciales	(garde	à	vue,	preuve	des	faits…)	sont
prévues	 par	 une	 loi	 française	 du	 9	 mars	 2004	 sur	 la	 criminalité
organisée,	 l'article	706-73	CPP	énumérant	vingt	 infractions	 soumises	à
ces	 règles.	 L'article	 51	 CPP	 italien	 confère	 aux	 procureurs	 régionaux
anti-mafia	 une	 compétence	 exclusive	 pour	 certains	 délits	 énumérés	 :
l'alinéa	3	bis	énumérant	 l'association	de	malfaiteurs,	 la	 contrefaçon	ou
l'usage	de	marques	ou	brevets,	 l'introduction	de	produits	marqués	d'un
signe	faux,	l'association	mafieuse…	;	l'alinéa	3	quater	ajoutant	les	actes
de	 terrorisme.	La	 tendance	générale	est	de	considérer	 les	 listes	comme
limitatives	en	application	du	principe	de	l'interprétation	stricte.	En	droit
européen,	 le	 système	 de	 la	 liste	 est	 fréquent	 avec	 par	 exemple	 la
Convention	Europol	 de	 1995	 (qui	 énumère	 une	 vingtaine	 d'infractions
concernées)	 et	 de	 nombreuses	 décisions-cadres	 ou	 directives	 (qui
énumèrent	une	liste,	toujours	la	même,	de	trente-deux	infractions)	2906	.
Cette	question	de	la	liste	d'infractions	en	appelle	deux	autres.	D'abord

celle	des	 listes	 implicites	 :	 la	 loi	prévoyant	 telle	sanction	en	renvoyant
au	droit	pénal	spécial	(sans	prévoir	elle-même	à	quelles	infractions	cette
sanction	 sera	 applicable),	 le	 juge	 est	 obligé	 de	 consulter	 le	 texte
d'incrimination	pour	 s'assurer	 s'il	vise	cette	 sanction.	Or	 il	 se	peut	que
pour	deux	infractions	très	proches,	le	législateur	ait	prévu	cette	sanction
pour	 l'une	 d'elles	 seulement.	 Là	 encore	 c'est	 l'interprétation	 stricte	 qui
prévaut.	 Autre	 question,	 celle	 de	 l'énumération	 non	 plus	 d'infractions,
mais	d'actes	au	sein	d'une	 infraction.	Prenons	 le	cas	du	proxénétisme	 :
l'article	 225-5	 CP	 français	 énumère	 des	 cas	 (aider	 à	 la	 prostitution
d'autrui,	 en	 tirer	 profit,	 embaucher	 une	 personne	 en	 vue	 de	 la
prostitution)	 ;	 en	 revanche	 l'article	 187	 CP	 espagnol	 donne	 une
définition	générale	en	incriminant	«	le	fait	de	pousser,	de	promouvoir,	de
favoriser	la	prostitution	d'une	personne…	»,	le	texte	ne	visant	d'ailleurs
que	les	personnes	mineures.
Les	définitions	fleurissent	aujourd'hui	également	en	procédure	pénale.

La	 tendance	 à	 la	 définition	 en	 procédure	 est	 assez	 récente	 et	 elle	 se
développe	 surtout	 dans	 des	 domaines	 comme	 celui	 des	 méthodes
particulières	d'investigation,	où	les	enquêteurs	usent	–	surtout	en	matière
de	 criminalité	 organisée	 –	 de	 méthodes	 probatoires	 touchant	 à	 la	 vie
personnelle,	 à	 l'intimité	 2907	 .	 On	 parle	 d'enquête	 proactive.	 La	 loi
française	 du	 9	 mars	 2004	 dans	 ses	 dispositions	 sur	 la	 criminalité



organisée	 définit	 de	 façon	 précise	 ces	 procédés	modernes	 que	 sont	 la
surveillance,	 l'infiltration,	 l'acquisition	 de	 substances	 tirées	 de	 la
commission	 d'une	 infraction	 ou	 servant	 à	 sa	 commission,	 les
sonorisations	et	fixations	d'images,	 les	écoutes	 téléphoniques	(art.	706-
80	et	s.	CPP).	De	façon	proche,	les	lois	belges	des	6	janvier	2003	et	27
décembre	 2005	 parlent	 expressément	 de	 «	 méthodes	 particulières	 de
recherche	 »	 et	 définissent	 l'observation,	 l'infiltration,	 le	 recours	 aux
indicateurs,	l'observation	des	transactions	bancaires,	le	gel	des	comptes
bancaires,	 le	 contrôle	 visuel	 discret,	 y	 compris	 de	 nuit,	 les	 écoutes
directes	même	de	nuit	 (art.	 47	 ter	 et	 s.	CIC).	De	 très	nombreux	autres
États	procèdent	identiquement.

2.		Le	plan

666 Utilité	d'une	étude	du	plan	 	 ◊	 Il	 n'est	 pas	 inutile	 de	 s'attacher	 au
plan	des	codes	car	 il	 est	 révélateur	de	 la	mentalité	et	parfois	même	de
l'idéologie	du	législateur.

667 Les	 codes	 ne	 traitant	 que	 du	 droit	 pénal	 de	 fond	 	 ◊	 Ils
comportent	 évidemment	 toujours	 deux	 séries	 de	 développements,	 les
uns	de	droit	pénal	général	et	les	autres	de	droit	pénal	spécial.	C'est	ainsi
que	 le	 Code	 pénal	 d'un	 nombre	 important	 de	 pays	 contient	 tout
simplement	 deux	 parties	 appelées	 respectivement	 «	 dispositions
générales	»	(ou	quelque	chose	de	voisin)	et	«	dispositions	particulières	»
(ou	 quelque	 chose	 de	 voisin)	 :	 ainsi	 en	 est-il	 des	 codes	 d'Allemagne
fédérale	et	d'Autriche	de	1975,	de	Belgique	de	1867,	du	Cameroun	de
1965,	du	Danemark	de	1930,	de	la	Chine	de	1980,	d'Israël	de	1977,	du
Liban	de	1936,	de	la	Norvège	de	1902,	du	Portugal	de	1985,	des	divers
codes	des	pays	d'Europe	de	l'Est	et	d'Afrique	francophone.
Assez	souvent	cependant,	 le	plan	n'est	pas	dualiste,	sans	pour	autant

s'écarter	 beaucoup	 du	 schéma	 qu'on	 vient	 de	 rappeler.	 En	 dehors	 du
dualisme,	trois	combinaisons	se	retrouvent	souvent.	Selon	une	première
éventualité,	 la	 partie	 spéciale	 se	 démultiplie	 de	 sorte	 qu'il	 y	 a,	 sur	 un
plan	d'égalité,	une	partie	générale	et	diverses	parties	spéciales	:	ainsi	le
nouveau	 code	 pénal	 français	 de	 1994	 comporte	 un	 livre	 premier
(«	 dispositions	 générales	 »),	 un	 livre	 deuxième	 («	 des	 crimes	 et	 délits
contre	les	personnes	»),	un	livre	troisième	(«	des	crimes	et	délits	contre
les	biens	»),	un	livre	quatrième	(«	des	crimes	et	délits	contre	la	Nation,
l'État	et	 la	paix	publique	»)	 2908	 ,	un	 titre	quatrième	bis	 («	des	crimes	et



délits	de	guerre	»)	et	un	livre	cinquième	(«	des	autres	crimes	et	délits	»).
Selon	 une	 seconde	 possibilité,	 il	 y	 a	 à	 côté	 de	 la	 partie	 générale	 des
parties	spéciales,	celles-ci	étant	affectées	à	des	infractions	réparties	non
plus	 selon	 leur	 nature,	 mais	 selon	 leur	 gravité	 :	 le	 code	 espagnol	 de
1995	 comporte	 trois	 parties,	 consacrées	 respectivement	 aux
«	 dispositions	 générales	 »,	 aux	 «	 délits	 et	 peines	 »,	 enfin	 aux
«	contraventions	et	peines	»	2909	;	le	code	italien	de	1930	traite	tour	à	tour
de	 «	 l'infraction	 en	 général	 »,	 des	 «	 délits	 en	 particulier	 »	 et	 des
«	 contraventions	 en	 particulier	 »	 2910	 .	 Enfin	 selon	 une	 troisième
combinaison,	le	législateur	procède	à	un	étalement,	non	plus	de	la	partie
spéciale,	mais	de	la	partie	générale	:	le	code	suédois	de	1965	traite	tour	à
tour	des	«	dispositions	générales	»,	des	«	crimes	»	et	des	«	sanctions	»	;
le	 code	 suisse	 de	 1942	 considérait	 successivement	 des	 «	 dispositions
générales	»,	des	«	dispositions	spéciales	»	et	de	«	l'entrée	en	vigueur	et
application	 du	 code	 pénal	 »	 où	 se	 retrouvaient	 des	 questions	 aussi
variées	 que	 la	 prescription,	 la	 réhabilitation,	 le	 casier	 judiciaire	 ou	 le
patronage	2911	.

	

Une	question	assez	intéressante	est	celle	du	plan	adopté	dans	les	parties	spéciales	des	codes.
Dans	les	codes	pénaux	récents,	les	atteintes	à	la	personne	sont	en	général	abordées	en	priorité	et
le	 plus	 souvent	 tout	 au	 début	 de	 la	 partie	 spéciale,	 les	 atteintes	 à	 l'État	 ne	 venant	 qu'après	 et
même	parfois	 très	 loin	après.	C'est	 le	cas	des	codes	suisse,	suédois,	autrichien	et	portugais	par
exemple.	À	 l'inverse,	 les	 codes	 plus	 anciens	 placent	 les	 atteintes	 à	 l'État	 avant	 les	 infractions
contre	 la	personne.	Ainsi	dans	 le	code	soviétique	de	1926,	 la	partie	spéciale	 traite	d'abord	des
délits	contre	 l'État	(et	en	premier	 lieu	des	délits	contre-révolutionnaires),	puis	des	délits	contre
l'organisation	administrative	et	commis	par	les	fonctionnaires	publics,	puis	des	délits	relatifs	à	la
séparation	de	l'Église	et	de	l'État,	puis	des	délits	contre	l'économie	et	enfin	des	délits	contre	la
vie,	la	santé,	la	dignité	de	la	personne	et	le	patrimoine	2912	.	La	partie	spéciale	du	code	chinois	de
1979	 débute,	 elle	 aussi,	 par	 les	 crimes	 contre-révolutionnaires,	 pour	 continuer	 par	 les	 crimes
mettant	en	péril	la	sécurité	publique,	puis	par	ceux	qui	attentent	à	l'ordre	économique	socialiste
et	elle	n'aborde	que	seulement	après	 les	atteintes	à	 la	personne	et	aux	biens.	 Jimenez	de	Asua
notait	 que	 chaque	 fois	 qu'un	 gouvernement	 autoritaire	 remplace	 un	 gouvernement	 libéral,	 il
établit	 un	 nouveau	 code	 en	 inversant	 la	 priorité	 des	 atteintes	 à	 l'État,	 sur	 les	 atteintes	 à	 la
personne	 et	 aux	 biens.	 La	 remarque	 vaut	 d'ailleurs	 aussi	 dans	 l'autre	 sens.	 Deux	 exemples
peuvent	 être	donnés.	Le	code	 français	de	1810	 traitait	 d'abord	des	«	 crimes	et	délits	 contre	 la
chose	publique	»	et	ensuite	des	«	crimes	et	délits	contre	les	particuliers	».	Le	nouveau	code	pénal
français	renverse	cet	ordre,	 traitant	–	comme	il	a	été	déjà	dit	–	de	 la	personne,	puis	des	biens,
enfin	de	la	Nation	et	de	l'État.	En	Espagne	le	code	de	1944,	dans	son	livre	II	sur	les	délits	et	les
peines	aborde	d'abord	les	délits	contre	la	sécurité	extérieure	et	intérieure	de	l'État	(art.	120	et	s.),
et	bien	loin	après	l'homicide	(art.	405	et	s.)	et	le	vol	(art.	500	et	s.).	Or	le	projet	de	loi	portant
nouveau	code	pénal,	déposé	an	1992	devant	les	Cortès	dispose	dans	son	exposé	des	motifs	:	«	le
livre	sur	les	infractions	modifie	l'ordre	des	délits	et	contraventions,	en	suivant	le	modèle	adopté
par	les	projets	de	1980	et	1983,	en	commençant	par	tous	les	délits	contre	la	vie,	ce	bien	suprême
de	 l'homme,	 et	 en	 continuant	 par	 tous	 les	 délits	 qui	 ont	 pour	 objet	 les	 biens	 et	 les	 droits
fondamentaux	 de	 nature	 individuelle.	 Ensuite	 sont	 traités	 les	 délits	 qui	 transcendent	 la	 vie	 en
collectivité	(délits	contre	le	patrimoine	et	l'ordre	socio-économique…),	l'organisation	de	l'État…



le	système	politique	et	constitutionnel…	L'inversion	des	valeurs,	réalisée	par	rapport	au	code	en
vigueur	 est	 donc	 clairement	 perceptible	 :	 l'échelle	 des	 valeurs	 commence	 avec	 l'individu	 et
s'achève	avec	la	communauté	internationale	»	 2913	.	Et	 le	Code	espagnol	de	1995	 traite	dans	sa
Partie	spéciale	en	premier	lieu	«	De	l'homicide	et	de	ses	formes	»	(art.	138	et	s.).	Cependant,	la
règle	de	la	priorité	des	infractions	contre	la	personne	dans	les	codes	libéraux	n'est	pas	absolue	et
par	exemple	les	codes	allemand	(1975)	et	japonais	(1947)	mettent	en	tête	de	la	partie	spéciale	les
atteintes	à	l'État,	alors	qu'ils	sont	libéraux.





668 Les	codes	ne	traitant	que	du	droit	pénal	de	forme		◊	Les	codes
de	procédure	pénale	comportent	plus	de	parties	que	les	codes	pénaux	car
la	matière	dont	ils	traitent	est	plus	diversifiée.	S'il	y	a	parfois	une	partie
générale,	 il	 n'y	 a	 jamais	 une	 seule	 partie	 spéciale,	 mais	 une	 suite	 de
parties	propres	à	tel	ou	tel	aspect	de	la	procédure.
Voici	d'abord	deux	Codes	–	le	portugais	et	l'italien	–	très	proches.
Le	 code	 chinois	 de	 1980,	 comporte	 quatre	 parties	 consacrées	 aux

dispositions	 générales,	 aux	 investigations	 et	 à	 la	 poursuite,	 au	 procès,
enfin	à	l'exécution	de	la	sentence.
Le	 code	 français	 de	1959,	 après	un	 article	 préliminaire	 et	 un	 rapide

titre	préliminaire	sur	les	actions	publique	et	civile,	comporte	cinq	livres
portant	sur	«	l'exercice	de	l'action	publique	et	de	l'instruction	»,	sur	«	les
juridictions	de	jugement	»,	sur	«	les	voies	de	recours	extraordinaires	»,
sur	 «	 quelques	 procédures	 particulières	 »,	 enfin	 sur	 «	 les	 procédures
d'exécution	 ».	 Ce	 code	 est	 complété	 par	 une	 énorme
partie	réglementaire.
Sept	 parties	 se	 succèdent	 dans	 le	 code	 suédois	 de	 1985	 2919	 	 :

«	l'organisation	des	juridictions	»,	«	la	procédure	en	général	»	 2920	 ,	«	 la
preuve	»,	«	la	procédure	en	première	instance	»,	«	la	procédure	devant
les	cours	d'appel	»,	«	la	procédure	devant	la	cour	suprême	»,	enfin	«	les
recours	extraordinaires	».

669 Les	codes	traitant	à	la	fois	du	droit	pénal	du	fond	et	du	droit
pénal	de	forme		◊	De	tels	codes	se	trouvent	surtout	en	Amérique	du
Nord.	 Le	 code	 fédéral	 américain	 (Crime	 and	 criminal	 procédure	 )	 de
1948	 2921	 est	 divisé	 en	 cinq	 parties	 constituant	 un	 ensemble	 assez
dépourvu	d'unité	 :	 «	 les	 infractions	»	 ;	«	 la	procédure	pénale	»	 ;	«	 les
prisons	 et	 les	 prisonniers	 »	 ;	 «	 les	 sanctions	 applicables	 aux	 jeunes
délinquants	»	;	«	les	immunités	bénéficiant	aux	témoins	».	À	l'exception
de	la	Louisiane,	les	États	ont	des	codes	similaires,	un	seul	code	traitant
donc	de	l'ensemble	du	droit	criminel.
Quant	 au	 code	 criminel	 canadien	 de	 1892,	 il	 comporte	 vingt-huit

parties.	 La	 première,	 la	 seule	 à	 être	 sans	 intitulé,	 traite	 de	 quelques
questions	 de	 procédure,	 mais	 surtout	 de	 droit	 pénal	 général.	 Les
parties	II	à	XIII	sont	relatives	au	droit	pénal	spécial.	Les	parties	XIV	à
XXII	 intéressent	 la	procédure	pénale.	La	partie	XXIII	 régit	 les	peines.
La	 partie	XXIV	 s'attache	 aux	 délinquants	 dangereux.	Enfin	 les	 parties
XXV	à	XXVIII	réglementent	certaines	questions	de	procédure.



En	 résumé,	 les	 codes	 nord-américains	 sont	 bâtis	 selon	 un	 plan	 qui
manque	de	cette	logique	d'ensemble	qui	caractérise,	à	un	degré	plus	ou
moins	développé	évidemment,	les	codes	d'Europe	continentale.

3.		La	forme

670 S'agissant	 de	 la	 numérotation	 des	 articles,	 deux	 conceptions	 existent,
celle	en	continu	(art.	1,	2,	3	etc.)	et	celle	décimale	(art.	111-1,	2,	3	;	112-
1,	2,	3	;	211-1,	2,	3,	etc.	2922	.	La	seconde	est	rarement	utilisée	2923	.	Quant	à
la	première,	elle	se	présente	parfois	selon	une	modalité	particulière,	les
auteurs	 du	 code	 reprenant	 la	 numérotation	 à	 partir	 du	 chiffre	 1	 à
l'occasion	de	chaque	nouveau	chapitre	2924	.
Une	 seconde	 question	 est	 celle	 d'un	 intitulé	 pour	 chaque	 article.	 La

France,	l'Espagne,	le	Portugal,	la	Belgique	ne	pratiquent	guère	l'intitulé.
En	 revanche,	 l'Italie,	 la	 Suisse,	 l'Autriche	 et	 l'Allemagne	 mettent	 un
intitulé	 à	 chaque	 article,	 méthode	 utile	 au	 lecteur	 pressé.	 Il	 en	 est	 de
même	des	textes	internationaux	comme	la	Conv.	EDH.	À	considérer	les
choses	 d'un	 point	 de	 vue	 historique,	 il	 semble	 que	 la	 méthode	 de
l'intitulé	est	plus	fréquente	aujourd'hui	que	jadis.
On	signalera	enfin	une	pratique	rarissime,	mais	utile,	qui	est	celle	du

commentaire	 accompagnant	 chaque	 article,	 ou	 du	 moins	 les	 plus
importants.	Un	exemple	peut	en	être	donné	avec	le	code	pénal	indien	de
1860	écrit	par	Macaulay,	les	articles	essentiels	ou	un	peu	abstraits	étant
suivis	d'illustrations	.	Donnons	l'exemple	de	l'article	98	qui	maintient	le
droit	à	la	légitime	défense	contre	l'acte	d'un	malade	mental.	Aussitôt	la
règle	affirmée,	suit	une	illustration	ainsi	rédigée	:	«	Z	sous	l'influence	de
la	folie	tente	de	tuer	A	;	Z	n'est	pas	responsable.	Cependant	A	possède	le
même	droit	 de	 légitime	défense	que	celui	qu'il	 aurait	 eu	 si	Z	 avait	 été
sain	d'esprit	»	2925	.	Cette	méthode	correspond	au	sens	du	concret,	orienté
vers	 l'espèce	 plus	 que	 vers	 l'abstraction,	 qui	 caractérise	 les	 juristes	 de
common	 law	davantage	 que	 ceux	 du	 système	 romano-germanique	 très
attachés	aux	règles	générales.

§	3.		Les	jurisprudences

671 Importance	et	problème	posés		◊	On	précisera	d'abord	et	avant	tout
que	la	jurisprudence	est	tantôt	constitutionnelle,	tantôt	judiciaire.	D'où	le
choix	du	mot	 jurisprudence	au	pluriel.	Cela	 rappelé,	 il	 faut	en	premier



lieu	souligner	 l'importance	de	 la	 jurisprudence,	son	rôle	comme	source
du	droit,	ce	qui	conduit	à	s'interroger	sur	le	pouvoir	du	juge	face	à	la	loi.
À	première	vue,	on	pourrait	penser	que	le	rôle	du	juge	est	très	faible	à
cause	du	principe	de	la	légalité	criminelle	qui	règne	à	peu	près	partout	et
qui	a	justement	été	érigé	par	méfiance	à	l'égard	du	juge.	À	la	vérité,	le
rôle	 de	 la	 jurisprudence	 est	 considérable,	 plus	 d'ailleurs	 encore	 en
common	law	que	dans	les	droits	romano-germaniques	 2926	et	en	outre	de
plus	en	plus	aujourd'hui	et	partout.	On	dit	volontiers	qu'en	common	law,
le	 juge	 crée	 le	 droit	 et	 que	 les	 décisions,	 quand	 elles	 statuent	 pour	 la
première	 fois	 sur	 un	 point	 de	 droit,	 constituent	 des	 précédents	 qui
s'imposeront	au	juge	ultérieur	(on	parle	de	binding	precedent)	 	 2927	et	de
leading	 cases	 ou	 arrêts	 de	 principe)	 ;	 et	 l'on	 ajoute	 qu'en	 système
romano-germanique,	le	précédent	a	moins	de	force	obligatoire	car	il	ne
commande	pas	mais	seulement	invite	le	juge	ultérieur	à	le	reprendre	2928	.
En	réalité	 les	choses	sont	moins	 tranchées	 :	d'une	part	 il	arrive	que	les
juges	 anglo-américains	 ne	 respectent	 pas	 totalement	 un	 précédent	 et,
d'autre	 part,	 les	 juges	 du	 système	 romano-germanique	 créent	 des
formules	qu'ils	reprennent	telles	quelles	pour	des	affaires	postérieures	2929
.
Parmi	 les	 juridictions,	 il	 faut	 évidemment	 réserver	 une	 place	 à	 part

aux	Cours	suprêmes	(comme	disent	les	juristes	de	common	law)	et	aux
Cours	 de	 cassation	 (comme	 disent	 parfois	 les	 juristes	 du	 système
romano-germanique)	 2930	 .	 Ces	 hautes	 instances	 ont	 toutes	 un	 grand
prestige,	mais	 les	Cours	 suprêmes,	 et	 par	 exemple	 celle	 du	Royaume-
Uni,	la	Chambre	des	Lords	(The	House	of	Lords	)	devenue	 la	Supreme
Court	jouissent	d'un	prestige	particulier.	Elles	sont	à	la	fois	une	Cour	de
cassation	et	une	Cour	constitutionnelle,	et,	en	outre,	leurs	arrêts	longs	et
très	motivés	sont	commentés	dans	toutes	les	Universités	anglophones	du
monde	 voire	 cités	 dans	 les	 décisions	 des	 autres	 Cours	 suprêmes	 2931	 .
À	côté	de	celle	du	Royaume-Uni	celles	notamment	des	États-Unis	2932	et
du	Canada	sont	célèbres.
Le	rôle	des	grandes	cours	est	d'autant	plus	important	qu'elles	assurent

un	 contrôle	de	 l'activité	 législative	 :	 sous	 le	 double	 critère	des	notions
voisines	 de	 nécessité	 et	 de	 proportionnalité,	 les	 Cours	 peuvent	 être
amenées	à	censurer	une	loi	ou,	au	contraire,	à	inviter	le	législateur	à	en
prendre	 une.	 Le	monopole	 du	 législateur	 dans	 la	 création	 des	 normes
n'est	plus	 2933	.	Le	 législateur	est	désormais	sous	contrôle,	«	sous	 liberté
surveillée	»	2934	.	Et	bien	sûr	le	phénomène	n'est	pas	seulement	français.	Il
suffit	 de	 lire	 les	 décisions	 des	 juridictions	 constitutionnelles



d'Allemagne,	d'Italie	ou	d'Espagne,	pour	ne	citer	que	ces	exemples.
En	second	lieu,	la	jurisprudence	surtout	celle	des	Cour	suprêmes,	pose

une	 multitude	 de	 problèmes.	 Le	 premier	 est	 celui	 de	 la	 trop	 grande
profusion	de	décisions	sur	une	même	question	de	sorte	que	 la	 sécurité
juridique	est	atteinte.	Donnons	l'exemple	de	l'interprétation	par	la	Cour
suprême	des	États-Unis	du	4°	Amendement	sur	les	perquisitions	2935	.	Les
policiers	s'exposent	au	risque	de	voir	leur	enquête	annulée,	tandis	que	de
leur	 côté,	 les	 citoyens	 devinent	 mal	 le	 périmètre	 de	 leurs	 droits
fondamentaux.	Le	problème	se	pose	évidemment	aussi	en	Europe.	Et	le
pire,	 c'est	 qu'il	 ne	 faut	 pas	 compter	 sur	 les	 Cours	 suprêmes	 supra
étatiques.	 Par	 exemple,	 la	 CEDH	 décide	 que	 «	 sauf	 cas	 d'arbitraire
évident,	 elle	 n'est	 pas	 compétente	pour	mettre	 en	 cause	 l'interprétation
de	 la	 législation	 interne	 par	 les	 juridictions	 nationales	 »,	 tout	 en
proclamant…	l'importance	du	principe	de	sécurité	juridique	2936	.
Cette	 profusion	 d'espèces	 conduit	 –	 c'est	 la	 seconde	 difficulté	 –	 à

s'interroger	 sur	 le	 domaine	 d'action	 des	 Cours	 suprêmes.	 En	 clair,
doivent-elles	traiter	tous	les	pourvois	qu'elles	reçoivent	ou	peuvent-elles
effectuer	un	tri	pour	ne	retenir	que	des	questions	de	principe	?	Les	Cours
de	 common	 law	 ont	 de	 longue	 date	 adopté	 la	 deuxième	 thèse	 et	 par
exemple	la	Cour	suprême	des	États-Unis	n'accueille	qu'une	centaine	de
cas	 par	 an.	 Beaucoup	 de	 législations	 ont	 adopté	 des	 mécanismes	 de
régulation	des	contentieux.	France	et	Italie	sont	bien	plus	timides	2937	.	Le
rapport	Sécurité	juridique	et	initiative	économique	du	club	des	juristes	,
en	 date	 du	 11	 juin	 2015	 a	 fait	 certaines	 propositions	 là-dessus	 et	 l'on
évoquera	celle	figurant	sous	le	n°	29	ainsi	conçue	:	«	Outre	le	contrôle
opéré	 dans	 le	 cadre	 des	 droits	 et	 libertés	 fondamentaux	 et	 le	 contrôle
disciplinaire,	limiter	la	recevabilité	dess	pourvois	aux	questions	de	droit
nouvelles	ou	présentant	une	difficulté	sérieuse	»	2938	.	La	question	se	pose
de	 façon	 d'autant	 plus	 prégnante	 que	 la	 demande	 de	 justice	 (pas
seulement	 en	matière	 pénale)	 est	 croissante.	 Les	moyens	 utilisés	 pour
réduire	 le	 nombre	 des	 pourvois	 sont	 nombreux	 si	 l'on	 s'attache	 aux
solutions	positives	ici	et	là.	L'auteur	du	tri	peut	être	la	Cour	d'appel	ou	la
Cour	de	 cassation,	ou	encore	 les	 avocats	près	 la	Cour	 suprême.	Quant
aux	critères	du	tri,	le	principal	est	celui	de	l'importance	de	l'affaire.	Mais
certains	 droits	 retiennent	 aussi	 le	 caractère	manifestement	 infondé	 des
moyens	de	cassation	ou	l'absence	de	l'intérêt	du	demandeur	2939	.
Troisième	difficulté,	enfin,	depuis	quelques	décennies,	 l'influence	de

la	 jurisprudence,	 de	 fait,	 est	 plus	 importante	 encore	 sous	 l'effet	 d'un
double	phénomène.	C'est	d'abord	 le	développement	des	échanges	entre



juges	par	la	création	de	réseaux	judiciaires	et	la	montée	des	techniques
d'informations	(notamment	 l'informatique).	C'est	ensuite,	 l'apparition	et
la	 multiplication	 de	 cours	 internationales	 comme	 la	 CEDH	 de
Strasbourg,	 la	 CJCE/CJUE	 de	 Luxembourg,	 la	 Cour	 américaine	 des
droits	de	l'homme	(CADH),	la	Cour	internationale	de	justice	(CIJ).	C'est
bien	 pourquoi	 il	 vaut	 mieux	 parler	 des	 jurisprudences	 que	 de	 la
	jurisprudence.
Tout	 cela	 explique	 une	 mutation	 profonde.	 Naguère,	 les	 Cours

opéraient	 dans	 l'ignorance	 les	 unes	 des	 autres.	 Aujourd'hui,	 cette
méthode,	 toujours	 présente,	 est	 complétée	 par	 une	 autre	 née	 de	 la
connaissance	 de	 l'existence	 d'autres	 Cours	 qui	 ne	 peuvent	 plus	 être
ignorées.	 À	 la	 technique	 d'une	 action	 dans	 l'isolement,	 les	 Cours
ajoutent	 désormais	 celle	 de	 l'interaction,	 source	 de	 «	 dialogue	 des
juges	»	2940	.

A.		Des	cours	agissant	dans	l'isolement

1.		Les	juridictions	constitutionnelles

a.		Du	pouvoir	créateur	du	juge.	Principe

672 Les	principes	pénaux	étant	posés,	en	général,	de	façon	très	concise	dans
les	Constitutions,	des	difficultés	se	présentent	pour	en	savoir	le	contenu.
C'est	 là	qu'intervient	 le	 juge,	notamment	le	 juge	constitutionnel	 2941	 .	Le
point	 de	 départ	 du	 pouvoir	 du	 juge	 à	 faire	 respecter	 la	 norme
constitutionnelle	est	américain,	avec	le	célèbre	arrêt	Marbury	v.	Madison
,	rendu	le	24	février	1803	par	la	Cour	suprême	 2942	.	Le	juge	Marshall	y
proclamait	la	suprématie	de	la	Constitution	sur	toutes	autres	lois,	ce	qui
conduisait	 la	 Haute	 juridiction	 à	 pouvoir	 refuser	 d'appliquer	 une	 loi
même	fédérale,	et	ce	qui	à	plus	long	terme	consacrait	le	rôle	créateur	de
la	 Cour	 suprême.	 Par	 la	 suite,	 un	 peu	 partout,	 la	 théorie	 du	 contrôle
juridictionnel	s'affirme	et	une	distinction	apparaît	entre	une	conception
étroite	 (conception	 a	 priori	 ,	 visant	 seulement	 à	 empêcher	 l'intrusion
officielle	 de	 normes	 non	 constitutionnelles)	 et	 une	 conception	 large
(conception	 a	 posteriori	 permettant	 de	 neutraliser	 une	 norme	 déjà	 en
vigueur,	mais	 non	 constitutionnelle)	 2943	 .	 Cela	 étant,	 deux	 questions	 se
posent,	résolues	différemment	selon	les	droits.
La	 première	 question	 est	 de	 savoir	 comment	 le	 juge	 constitutionnel

est	saisi.	Sans	entrer	dans	le	détail	de	ce	problème	qui	appartient	avant



tout	au	droit	constitutionnel	comparé,	on	rappellera	l'existence	de	deux
grands	systèmes.	Dans	certains	pays,	 le	 juge	constitutionnel	est	 saisi	a
priori	 entre	 le	 vote	 de	 la	 loi	 et	 sa	 promulgation	 :	 ce	 fut	 le	 système
français	jusqu'à	une	réforme	constitutionnelle	du	23	juillet	2008	(art.	61-
1	 Const.)	 :	 désormais,	 en	 outre,	 à	 l'occasion	 d'un	 procès,	 un	 plaideur
peut	 soulever	 une	 exception	 d'inconstitutionnalité	 (QPC	 ou	 question
prioritaire	 de	 constitutionnalité).	 Il	 y	 a	 donc	 en	 France	 aujourd'hui	 un
double	contrôle	a	priori	et	a	posteriori	(art.	61	Const)	2944	.	Dans	d'autres
pays,	 ce	 juge	 peut	 être	 saisi	 a	 posteriori	 ,	 soit	 par	 un	 recours	 formé
contre	 une	 loi,	 voire	 contre	 une	 décision	 de	 justice	 :	 c'est	 le	 cas	 en
Amérique	du	Nord	(États-Unis	et	Canada)	et	en	Allemagne	notamment.
Selon	 l'article	 93	 de	 la	 loi	 fondamentale	 allemande	 (Constitution),	 la
Cour	 constitutionnelle	 fédérale	 se	 prononce	 «	 sur	 les	 recours
constitutionnels	qui	peuvent	être	formés	pour	quiconque	estime	avoir	été
lésé	par	la	puissance	publique	dans	l'un	de	ses	droits	fondamentaux…	»
Un	tel	recours	est	parfois	dirigé	contre	une	condamnation	pénale.
La	 seconde	 question	 porte	 sur	 les	 pouvoirs	 accordés	 aux	 juges

constitutionnels.	 Parfois,	 ces	 juges	 interprètent	 assez	 strictement
la	Constitution.
Le	 malheur	 est	 que	 cette	 application	 stricte	 aboutit	 à	 des	 résultats

étranges,	par	exemple	dans	le	cas	où	deux	juridictions	constitutionnelles
d'États	 différents	 et	 interprétant	 des	 textes	 proches	 aboutissent	 à	 des
résultats	 opposés.	 On	 en	 donnera	 l'exemple	 de	 la	 rétention	 de	 sûreté,
mesure	 de	 précaution	 sociale	 qui	 peut	 s'appliquer	 à	 des	 criminels
dangereux	 une	 fois	 leur	 peine	 accomplie.	 La	 Cour	 constitutionnelle
allemande	y	voit	une	mesure	de	sûreté	et	valide	une	loi	qui	en	permettait
l'application	rétroactive	2945	.	Le	Conseil	constitutionnel	français	y	voit	lui
aussi	 une	 mesure	 de	 sûreté,	 mais…	 annule	 une	 loi	 qui	 en	 permettait
l'application	rétroactive	2946	.
D'autres	 fois	 au	 contraire	 les	 juges	 vont	 plus	 loin	 et	 tirent	 du	 texte

constitutionnel	 une	 application	 qui	 manifestement	 ne	 s'imposait	 pas.
Cette	attitude	confère	au	pouvoir	du	juge	et	par	contrecoup	au	principe
de	constitutionnalisation	du	droit	pénal	une	ampleur	évidente.	Mais	en
même	 temps,	 apparaît	 «	 le	 risque	 d'un	 activisme	 du	 juge
constitutionnel	»	puisque	les	dispositions	de	la	Constitution,	incertaines
et	fuyantes,	laissent	le	champ	libre	à	sa	libre	interprétation,	et	donc	à	son
arbitraire	 2947	 .	 De	 ce	 pouvoir	 créateur	 de	 normes	 à	 valeur
constitutionnelle	par	le	juge,	on	donnera	plusieurs	illustrations	2948	.



b.		Application

673 Application	à	l'Allemagne		◊	En	son	article	1,	la	Loi	fondamentale
(Constitution)	 décide	 que	 «	 la	 dignité	 de	 l'homme	 est	 intangible.	 Les
pouvoirs	de	l'État	sont	tenus	de	la	respecter	et	de	la	protéger	»	(al.	1)	et
en	son	article	2	elle	ajoute	que	«	chacun	a	droit	au	libre	épanouissement
de	 sa	 personnalité	 tant	 qu'il	 ne	 viole	 pas	 les	 droits	 d'autrui	 ni	 ne
méconnaît	 l'ordre	 constitutionnel	 ou	 les	 lois	 concernant	 les	 mœurs	 »
(al.	 1).	 Sur	 ces	 bases,	 le	 juge	 a	 tiré	 des	 conséquences	 en	 matière
pénitentiaire.	 Par	 exemple,	 la	Cour	 constitutionnelle	 fédérale	 a	 jugé	 le
29	octobre	2003	que	n'est	 pas	 conforme	aux	 articles	1	 et	 2	 précités	 la
fouille	à	corps	d'un	détenu,	pratiquée	après	déshabillage	et	avant	chaque
visite	au	parloir	2949	.	En	l'espèce,	de	telles	fouilles	ne	sont	autorisées	par
la	loi	d'exécution	des	peines	que	selon	des	conditions	précises.	D'autres
décisions	 sont	 relatives	 à	 la	 surpopulation	 carcérale.	Ainsi,	 le	 tribunal
régional	 supérieur	 de	 Francfort	 a-t-il	 décidé	 que	 le	 partage	 par	 deux
détenues	 d'une	 cellule	 de	 7,5	 m2	 dans	 laquelle	 les	 toilettes	 n'étaient
séparées	 du	 reste	 de	 l'espace	 que	 par	 une	 cloison	 de	 80	 cm	 et	 ne
possédant	aucun	dispositif	d'aération	violait	les	articles	1	al.	1	de	la	Loi
fondamentale	et	3	Conv.	EDH	qui	prohibe	«	 les	 traitements	 inhumains
ou	 dégradants	 »	 2950	 .	Même	 jurisprudence	 avec	 le	 tribunal	 régional	 de
Giessen	 où,	 de	 façon	 assez	 proche	 :	 trois	 détenus	 se	 partageaient	 une
cellule	de	12	m2	pourvue	de	toilettes	sans	dispositif	de	séparation	2951	.
D'un	autre	côté	cependant,	une	loi	supprimant	de	manière	rétroactive

la	 durée	 maximale	 d'une	 mesure	 de	 sûreté	 n'est	 pas	 contraire	 à	 la
Constitution	qui	prohibe	les	lois	pénales	rétroactives	(art.	103	al.	2)	:	en
effet	la	Cour	constitutionnelle	fédérale	considère	que	ce	principe	libéral
ne	 concerne	 que	 les	 peines	 qui	 sont	 afflictives	 et	 infamantes,	 pas	 les
mesures	de	sûreté	qui	ont	un	caractère	préventif	2952	.
Les	accords	négociés	au	cours	du	procès	pénal	–	pour	des	raisons	de

gain	de	temps	–	sont	validés	par	le	Tribunal	fédéral	constitutionnel	déjà
à	 l'époque	 où	 ces	 ententes	 étaient	 informelles	 2953	et	 de	 la	même	 façon
depuis	leur	légalisation	par	une	loi	du	29	juillet	2009	2954	.	En	validant	la
loi	de	2009,	les	juges	constitutionnels	l'analysent	comme	une	continuité
du	 système	 classique	 –	 et	 non	 comme	 une	 justice	 consensuelle	 de
rupture	–	ce	qui	leur	permet	de	la	confronter	aux	principes	traditionnels
constitutionnels	 comme	 celui	 qu'un	 jugement	 ne	 puisse	 reposer
uniquement	 sur	 un	 aveu	 parfois	 purement	 formel	 :	 en	 effet	 le	 devoir
d'instruction	 est	 imposé	 par	 l'État	 de	 droit	 impliquant	 la	 responsabilité



pénale	et	la	dignité.
On	 peut	 enfin	 donner	 l'exemple	 de	 l'interprétation	 d'un	 texte

d'incrimination,	 l'article	 103	 II	 de	 la	 Loi	 fondamentale	 exprimant	 ce
principe	 de	 l'interprétation	 stricte	 de	 la	 loi	 pénale.	 Une	 automobiliste
«	collant	»	le	véhicule	immédiatement	devant	lui,	fait	à	son	intention	des
appels	 de	 phare	 pour	 le	 presser	 d'accélérer	 ou	 de	 s'écarter.	 Des
poursuites	sont	exercées	à	son	encontre	du	chef	de	contrainte.	Ce	délit
est	 prévu	 par	 le	 §	 240	 StGB	 qui	 punit	 ceux	 qui,	 de	 manière	 illicite,
recourent	 à	 la	 violence	 ou	 à	 la	menace	 d'un	mal	 sensible	 pour	 forcer
quelqu'un	 à	 une	 action,	 une	 tolérance	 ou	 une	 abstention.	 Or	 la	 Cour
constitutionnelle,	 peut	 être	 audacieusement,	 a	 vu	que	 le	 comportement
du	 chauffard	 constituait	 une	 contrainte	 au	 sens	 du	 §	 240,	 cette
interprétation	étant	 conforme	à	 l'article	101	 II	de	 la	Loi	 fondamentale.
Les	juges	de	Karlsruhe	font	du	§	240	une	interprétation	téléologique	2955

674 Application	à	la	France		◊	Il	est	frappant	de	constater	que	la	plupart
des	 lois	 importantes,	 notamment	 en	 matière	 pénale,	 font	 l'objet	 d'une
saisine	 du	 Conseil	 constitutionnel	 aux	 fins	 de	 contrôle	 de	 leur
conformité	avec	les	principes	constitutionnels.	Ainsi	saisi	assez	souvent,
le	 Conseil	 constitutionnel	 a	 été	 amené	 à	 tirer	 du	 «	 bloc	 de
constitutionnalité	 »	 un	 certain	 nombre	 de	 principes	 pénaux	 2956	 .	 Par
exemple	du	principe	de	légalité	affirmé	dans	la	Déclaration	de	1789,	le
Conseil	tire	l'obligation	pour	le	législateur	de	«	définir	les	infractions	en
termes	 suffisamment	 clairs	 et	 précis	 pour	 exclure	 l'arbitraire	 »	 2957	 .	 En
effet,	 le	principe	légaliste	n'a	plus	de	sens	si	l'incrimination	est	si	 large
qu'elle	peut	 embrasser	un	 très	 (trop)	grand	nombre	de	comportements.
Du	 principe	 que	 la	 loi	 ne	 doit	 établir	 que	 des	 peines	 «	 strictement	 et
évidemment	nécessaires	»,	règle	établie	dans	la	Déclaration	des	droits	de
l'homme	de	1789,	 le	 juge	constitutionnel	déduit	que	les	peines	prévues
par	 la	 loi	 ne	 sauraient	 revêtir	 un	 caractère	 «	 manifestement
disproportionné	 avec	 la	 gravité	 de	 l'infraction	 »	 2958	 ;	 cette	 règle	 est
d'autant	plus	importante	«	qu'elle	ne	concerne	pas	seulement	les	peines
prononcées	par	les	juridictions	répressives,	mais	s'étend	à	toute	sanction
ayant	le	caractère	d'une	punition,	même	si	le	législateur	a	laissé	le	soin
de	la	prononcer	à	une	autorité	de	nature	non	judiciaire	»	2959	.	Du	principe
que	 l'autorité	 judiciaire	 est	 gardienne	de	 la	 liberté	 individuelle	 (art.	 66
Const.),	 le	Conseil	déduit	que	 les	perquisitions	et	visites	des	agents	du
fisc	ne	sauraient	 s'effectuer	sans	 intervention	du	 juge	 judiciaire,	ce	qui



consacre	 l'inviolabilité	 du	 domicile	 privé	 2960	 ;	 et	 du	même	 principe,	 le
Conseil	tire	la	liberté	individuelle	ainsi	que	le	secret	de	la	vie	privée	en
déclarant	inconstitutionnelle	une	loi	autorisant	les	policiers	à	visiter	tous
véhicules	pour	rechercher	et	prévenir	les	infractions	2961	.	Des	«	principes
fondamentaux	 reconnus	 par	 les	 lois	 de	 la	 République	 »,	 le	 juge
constitutionnel	déduit	le	principe	du	respect	des	droits	de	la	défense	2962	;
ce	principe	essentiel	ne	figure	ni	dans	la	Déclaration	de	1789,	ni	dans	la
Constitution	 de	 1958	 et	 le	 fait	 que	 le	 juge	 l'ait	 tiré	 des	 fameux
«	 principes	 fondamentaux	 »,	 assez	 vagues	 au	 demeurant,	 prouve	 bien
l'importance	de	son	pouvoir.

675 Application	aux	États-Unis		◊	Aux	États-Unis,	la	Cour	suprême	va
sans	doute	encore	plus	loin	2963	.	À	partir	des	Amendements	précités,	elle
va	 tirer	des	principes	directeurs	qui	ne	 figurent	pas	expressément	dans
ces	annexes	à	la	Constitution	2964	.
Il	 en	 est	 d'abord	 ainsi	 en	 droit	 pénal	 de	 fond.	 Alors	 qu'aucun

Amendement	 ne	 consacre	 expressément	 l'intimité	 de	 la	 vie	 privée,	 la
Cour	 suprême	 l'a	 consacré	 dans	 deux	 espèces	 connues.	 Dans	 l'arrêt
Griswold	v.	Connecticut	,	la	Cour	invalide	une	loi	d'État	qui	incriminait
l'usage	de	tout	contraceptif	ainsi	que	le	fait	de	prodiguer	des	conseils	en
ce	domaine	 2965	.	Pour	affirmer	 le	droit	à	 la	vie	privée,	 la	Cour	se	fonde
sur	 les	 1e	 ,	 3e	 ,	 4e	 ,	 5e	 	 et	 9e	 	 Amendements	 qui,	 en	 vérité,	 visent	 des
notions	différentes	comme	la	liberté	religieuse,	la	protection	du	domicile
contre	 les	 perquisitions	 déraisonnables,	 l'impossibilité	 d'attenter	 à	 la
liberté	sans	garanties	 légales	suffisantes.	Dans	l'affaire	Rœ	v.	Wade	 ,	 la
Cour	déclare	 inconstitutionnelle	une	 loi	pénale	 interdisant	 l'avortement
et	affirme	que	dans	certaines	circonstances	liées	essentiellement	à	l'état
d'avancement	de	la	grossesse,	l'État	ne	peut	interdire	à	une	femme	de	se
faire	 avorter	 2966	 	 :	 il	 y	 a	 là	 une	 décision	 privée	 dans	 laquelle	 le
gouvernement	n'a	pas	à	intervenir,	une	liberté	qui	se	fonde	selon	la	Cour
sur	deux	Amendements,	le	9e		et	le	14e	.	Cependant	ces	deux	textes	n'ont
qu'un	 rapport	 très	 lointain	 avec	 la	 liberté	 :	 selon	 le	 9e	 ,	 l'énumération
dans	la	Constitution	de	certains	droits	ne	saurait	être	interprétée	comme
faisant	disparaître	les	autres	 2967	et	selon	le	14e		une	personne	ne	peut	se
voir	privée	de	sa	 liberté	sans	garanties	 légales	suffisantes	 (without	due
process	of	law	).
Enfin,	 le	 8e	 	 amendement	 qui	 prohibe	 les	 «	 châtiments	 cruels	 ou

inusités	»	a	donné	lieu	à	des	hésitations	des	juges	de	la	Cour	suprême	à



propos	de	la	condamnation	à	mort	de	mineurs	de	18	ans,	lors	des	faits,
tant	 l'expression	de	cet	Amendement	est	vague.	Un	premier	arrêt	avait
déclaré	régulière	une	telle	condamnation	(et	donc	l'exécution)	 2968	.	Mais
une	 quinzaine	 d'années	 après,	 la	 Cour	 suprême	 changea	 d'avis	 en
interdisant	une	telle	peine	qui	est	contraire	au	8e		Amendement	 2969	.	Peu
auparavant,	 elle	 avait	 donné	 la	 même	 interprétation	 libérale	 à	 propos
d'un	retardé	mental	2970	.	À	ces	exemples,	on	mesure	l'importance	du	rôle
du	juge	constitutionnel.
C'est	surtout	en	procédure	qu'apparaît	 le	pouvoir	créateur	de	normes

constitutionnelles	 de	 la	 Cour	 suprême.	 Un	 seul	 exemple	 suffira.	 On
rappellera	 d'abord	 que	 plusieurs	 grands	 principes	 de	 procédure	 pénale
sont	inscrits	dans	les	4e	,	5e		et	6e		Amendements,	qui	ne	concernent	que
la	justice	fédérale.	Quant	aux	juridictions	d'État,	elles	n'étaient	soumises
qu'au	14e		Amendement	primitivement	(depuis	1868,	date	de	sa	mise	en
application)	:	ce	texte	interdisait	de	priver	une	personne	de	sa	vie,	de	sa
liberté	ou	de	sa	propriété	without	due	process	of	law	 .	Comment	 régler
les	 rapports	 entre	 les	 4°,	 5°	 et	 6°	 Amendements	 d'une	 part	 et	 le
14°	Amendement	d'autre	part	?	La	Cour	suprême	avait	–	en	simplifiant	–
le	 choix	 entre	 deux	 thèses.	 D'abord	 celle	 de	 l'autonomie	 du
14°	 Amendement	 :	 la	 due	 process	 clause	 implique	 de	 respecter	 le
principe	 de	 justice	 qui	 s'enracine	 dans	 la	 tradition	 et	 la	 conscience	 du
peuple	 et	 correspond	 au	 concept	 de	 droits	 fondamentaux,	 ce	 qui	 peut
recouvrir	 les	droits	énumérés	aux	4°,	5°	et	6°	Amendements,	mais	pas
nécessairement.	Dès	 lors	 les	 garanties	 du	 socle	 fédéral	 ne	 s'appliquent
pas	forcément	aux	États	et	à	leur	justice.	La	seconde	thèse	est	celle	dite
de	 l'incorporation	 :	 le	 14°	Amendement	 qui	 inclut	 par	 son	 expression
large	toutes	les	garanties	du	Bill	of	Rights	 .	Voilà	comment	se	présente
ce	 que	 la	 doctrine	 américaine	 appelle	 la	 bataille	 de	 l'incorporation
(incorporation	 debate	 )	 2971	 .	 Or	 la	 Cour	 suprême	 à	 partir	 des	 années
1960,	 allait	 décider	 que	 les	 dispositions	 fédérales	 (4e	 ,	 5e	 	 et	 6e

	Amendements)	se	trouvaient	«	incorporées	»	à	la	due	process	clause	du
14e		Amendement	2972	.	En	conséquence,	les	États	se	trouvaient	du	même
coup	tenus	de	respecter	les	droits	contenus	dans	les	trois	Amendements
écrits	 pourtant	 pour	 la	 seule	 justice	 fédérale	 (garanties	 contre	 les
perquisitions	 déraisonnables,	 exclusion	 de	 tous	 moyens	 de	 preuve
obtenus	 au	 mépris	 de	 cette	 garantie,	 droit	 de	 ne	 pas	 être	 obligé	 de
témoigner	 contre	 soi-même,	 droit	 à	 un	 procès	 rapide,	 droit	 d'être	 jugé
par	 un	 jury,	 droit	 d'être	 confronté	 avec	 les	 témoins	 à	 charge,	 droit	 à
l'assistance	 d'un	 avocat…).	 Ainsi	 aujourd'hui,	 toutes	 les	 procédures



américaines,	 étatiques	 aussi	 bien	 que	 fédérales,	 sont	 soumises	 aux
dispositions	du	Bill	of	Rights	 	 2973	 .	Précisons	que	 la	plupart	des	auteurs
approuvent	 ce	 pouvoir	 créateur	 de	 principes	 constitutionnels	 par	 le
juge	2974	.

	

À	la	lumière	de	tout	cela,	on	devine	que	sur	le	plan	constitutionnel,	le	juge	américain	dispose
d'un	 pouvoir	 plus	 fort	 que	 son	 homologue	 français.	 Comme	 on	 l'a	 écrit,	 «	 la	 culture	 nord-
américaine	est	une	culture	de	lawyers	,	une	société	faite	par	les	juristes,	par	les	avocats	alors	que
la	 culture	 juridique	continentale,	 européenne	est	une	culture	 faite	par	 les	hauts	 fonctionnaires,
par	les	énarques,	par	l'administration,	par	l'État	»	2975	.	C'est	d'autant	plus	vrai	que,	ainsi	qu'on	le
verra	sous	le	numéro	suivant,	le	juge	constitutionnel	américain	est	le	juge	pénal	qui	peut	statuer	à
tout	moment	alors	que,	en	France,	 le	 juge	constitutionnel	est	 le	Conseil	 constitutionnel	qui	ne
peut	statuer	qu'avant	promulgation	du	texte.

676 Application	au	Japon	 	◊	La	Cour	suprême	 tire	de	 l'article	14	de	 la
Constitution	 sur	 l'égalité	 la	 conséquence	 que	 l'article	 200	 CP	 est
inconstitutionnel.	 Ce	 texte	 prévoit	 la	 peine	 de	 mort	 pour	 le	 parricide
alors	 que	 l'auteur	 d'un	 homicide	 volontaire	 peut	 être	 puni	 d'une	 peine
allant	de	la	peine	capitale	à	un	emprisonnement	de	trois	ans.	En	l'espèce,
une	 fille	 avait	 tué	 son	 père	 devenu	 de	 longue	 date	 une	 bête	 féroce.
Comme	 la	 peine	 de	 l'article	 200	 est	 insusceptible	 d'adoucissement,	 la
Cour	a	admis	qu'il	y	avait	là	une	discrimination	injustifiable	par	rapport
aux	meurtriers	ordinaires	2976	.

2.		Les	juridictions	judiciaires

677 Le	 plus	 souvent	même	 encore	 aujourd'hui,	 ces	 juridictions	 statuent	 en
fonction	 de	 leur	 système	 juridique,	 sans	 être	 influencées	 par	 le	 droit
comparé	ou	 sans	 égard	 aux	décisions	d'un	 autre	 système	 juridique.	Ce
principe	isolationiste	vaut	pour	un	grand	nombre	de	normes,	concernant
les	incriminations,	la	responsabilité,	la	procédure	et	la	peine.

a.		Les	incriminations

678 C'est	en	ce	domaine	que	joue	le	plus	 le	principe	de	la	 légalité	(Nullum
crimen	 sine	 lege	 )	 et	 c'est	 donc	 là	 que,	 corrélativement,	 le	 juge	 a	 le
moins	 de	 pouvoirs	 :	 il	 ne	 peut	 créer	 des	 incriminations	 et	 il	 ne	 peut
qu'appliquer	celles	qui	existent	de	par	la	volonté	de	la	loi,	fût-ce	tout	au
plus	en	interprétant	celle-ci.

1.		Le	juge	pénal	n'a	aucun	pouvoir	créateur



679 Vue	générale	 	 ◊	 Cette	 exclusion	 apparaît	 à	 l'examen	 de	 l'histoire	 :
toutes	les	tentatives	faites	pour	conférer	au	juge	un	pouvoir	de	création
d'incriminations	n'ont	plus	de	sens	aujourd'hui	même	si	l'analyse	permet
de	distinguer	entre	elles.	Le	juge	doit	donc	qualifier	les	faits	en	fonction
de	la	loi	;	il	doit	être	fidèle	au	texte	au	lieu	de	le	solliciter	2977	.

	

Il	existe	pourtant	un	diminutif	du	pouvoir	créateur,	y	compris	dans	des	pays	appartenant	au
système	 romano-germanique,	 où	 le	 principe	 légaliste	 règne	 en	maître.	Ainsi	 en	Espagne,	 si	 le
juge	 considère	 que	 le	 fait	 dont	 il	 est	 saisi	 n'est	 pas	 puni	 par	 la	 loi	 alors	 qu'il	 devrait	 l'être,	 il
indiquera	au	gouvernement	les	raisons	qui	semblent	justifier	son	incrimination	2978	.	En	France,	la
Cour	 de	 cassation,	 en	 reconnaissant	 l'impossibilité	 de	 poursuivre	 parce	 que	 le	 texte
d'incrimination	n'est	pas	assez	précis,	pousse	indirectement	le	législateur	à	intervenir	2979	.	Et	au
Portugal	existe	un	«	appel	extraordinaire	pour	fixation	de	la	jurisprudence	»	(art.	437	et	s.	CPP)	:
lorsque	sur	un	point	de	droit,	des	décisions	sont	rendues	par	des	tribunaux	supérieurs	et	à	l'égard
desquelles	il	n'y	a	plus	d'appel	ordinaire	possible,	les	parties	peuvent	saisir	la	Cour	de	cassation
(Supremo	Tribunal	de	Justiça	)	qui	en	session	plénière	des	sections	criminelles	prononcera	une
décision	visant	à	résoudre	le	conflit	et	qui	aura	force	obligatoire	à	l'avenir	pour	les	juges	2980	.	

680 L'expérience	des	juges	de	common	law.	L'Angleterre		◊	Dans
le	passé,	le	juge	anglais	s'était	accordé	un	pouvoir	considérable	:	celui	de
créer	 ex.	 nihilo	 ,	 de	 toutes	 pièces,	 des	 infractions,	 pour	 combler	 les
lacunes,	nées	du	silence	du	législateur	il	est	vrai	2981	.	Ce	juge	a	ainsi	créé
le	 meurtre	 et	 le	 vol	 (avant	 qu'une	 loi	 ne	 vienne	 les	 consacrer)	 et
aujourd'hui	 encore	 certaines	 infractions	 comme	 l'émeute,	 l'enlèvement
ou	la	détention	arbitraire	ne	sont	prévues	par	aucune	loi	:	ce	sont,	dit-on,
des	common	law	offences	(infractions	de	common	law).	Au	XX	e	 	 siècle
encore,	 ce	 pouvoir	 créateur	 a	 connu	 quelques	 applications	 comme	 l'a
montré	 l'affaire	 Shaw	 .	 Un	 homme	 qui	 avait	 publié	 un	 annuaire	 des
prostituées	 de	Londres	 avait	 été	 poursuivi	 notamment	 pour	conspiracy
to	 corrupt	 public	 morals	 (conspiration	 contre	 les	 bonnes	 mœurs)	 et
comme	 il	 alléguait	 pour	 sa	 défense	 que	 ce	 délit	 n'existait	 pas,	 la
Chambre	 des	 lords	 lui	 répondit	 que	 s'il	 n'existait	 effectivement	 pas,	 il
existerait	désormais	2982	.
Aujourd'hui	 cependant,	 le	 juge	 anglais	 a	 perdu	 son	 pouvoir	 de

création	d'infractions.	Déjà	en	1878,	le	projet	de	code	pénal	anglais	–	qui
n'eut	 pas	 de	 suite	 il	 est	 vrai	 –	 contenait	 un	 article	 5	 très	 révélateur
puisqu'il	décidait	que	seraient	seules	punissables	les	infractions	prévues
par	le	nouveau	code	ou	par	les	lois	spéciales.	En	1913,	le	juge	Farwell	a
pu	 écrire	 :	 «	 J'estime	 qu'il	 nous	 est	 impossible	 de	 créer	 aujourd'hui
aucune	théorie	nouvelle	de	common	law	»	2983	.	Et	enfin	la	jurisprudence



récente	 affirme	 nettement	 que	 le	 juge	 ne	 peut	 plus	 créer	 de	 nouvelles
infractions,	ce	qui	consacre	enfin	la	règle	nullum	crimen	sine	lege		2984	.
La	 disparition	 du	 pouvoir	 créateur	 du	 juge	 anglais	 ne	 doit	 pas

cependant	 faire	 croire	 que	 ce	 juge	 n'a	 pas,	même	 aujourd'hui,	 un	 rôle
important.	La	doctrine	continue	à	enseigner	que	 le	droit	anglais	est	un
droit	jurisprudentiel	2985	.	C'est	qu'en	effet	si	le	juge	anglais	ne	peut	plus
créer	 de	 nouvelles	 infractions,	 celles	 qu'il	 a	 jadis	 créées	 continuent
d'exister	et	d'être	appliquées.	Elles	continuent	à	vivre	à	la	fois	en	raison
de	 la	 discrétion	 fréquente	 du	 législateur	 2986	 et	 d'un	 vieux	 principe
toujours	vivace	et	qui	est	au	cœur	du	droit	anglais,	la	règle	du	précédent.
En	vertu	de	cette	règle,	le	juge	est	lié	par	ce	qui	a	déjà	été	jugé	par	un
autre	 juge	 (supérieur).	 Comme	 on	 l'a	 écrit,	 «	 ce	 que	 la	 doctrine	 du
précédent	 signifie,	 c'est	 que	 les	 affaires	 doivent	 être	 tranchées	 de	 la
même	façon	lorsque	leurs	faits	matériels	sont	les	mêmes	»	2987	.

	

Bien	que	ce	principe	ne	soit	pas	propre	au	droit	pénal,	il	importe	d'en	dire	quelques	mots	car
il	est	essentiel	2988	.	L'idée	de	base	est	celle	d'une	présomption	à	peu	près	irréfragable	que	toute
décision	judiciaire	rendue	est	conforme	au	droit.	Cette	obligation	pour	le	juge	de	s'en	tenir	à	ce
qui	a	déjà	été	 jugé	par	un	collègue	précédent	 (stare	decisis	)	 est	 dans	 la	 logique	d'un	 système
fondé,	au	moins	à	l'origine,	sur	la	jurisprudence.	C'est	grâce	à	cette	règle	que	les	juges	«	font	le
droit	»,	qu'ils	ont	«	made	the	law		».	On	notera	aussi	que	les	juges	peuvent,	à	l'occasion	de	leurs
délibérations,	examiner	de	nouvelles	règles	relatives	à	des	situations	autres	que	celles	à	juger	:
toutefois,	leurs	avis	ne	constituent	que	des	obiter	dicta	,	qui	n'auront	aucune	valeur	de	précédent.

	
Le	pouvoir	 du	 juge	 anglais	n'a	pas	 seulement	 été	de	 créer	de	 toutes

pièces	des	infractions,	il	s'est	aussi	traduit	par	l'extension	analogique	de
certains	 textes	 d'incrimination.	 Il	 faut	 supposer	 qu'un	 texte
d'incrimination	 prévoit	 une	 situation	 bien	 précise	 et	 que	 le	 juge
l'applique	à	une	autre	 situation	dont	 il	 est	 saisi,	voisine	par	hypothèse.
C'est	 ce	 qu'on	 appelle	 l'analogie	 légale	 2989	 .	 On	 peut	 en	 donner	 deux
exemples.	 Un	 certain	 Joyce	 était	 poursuivi	 devant	 la	 justice	 anglaise
pour	trahison,	ce	crime	pouvant	être	commis	soit	par	un	citoyen	anglais
(agissant	en	Angleterre	ou	à	l'étranger),	soit	par	un	étranger	(agissant	en
Angleterre),	 ces	 deux	 liens	 constituant	 ce	 que	 la	 loi	 appelle
«	 l'allégeance	 »	 à	 la	 couronne.	 Or	 Joyce	 était	 étranger,	 étant	 né	 aux
USA,	 et	 citoyen	 américain,	 et	 il	 avait	 agi	 à	 l'étranger.	 Il	 détenait
cependant	un	passeport	anglais	et	cet	élément	a	suffi	à	la	justice	anglaise
pour	le	condamner.	En	somme	les	juges	ont	raisonné	analogiquement	en
assimilant	 à	 la	 trahison	 l'acte	 fait	 par	 un	 étranger	 à	 l'étranger,	 mais
détenteur	d'un	passeport	britannique	et	donc	assimilé	à	un	Anglais	 2990	 .



Un	second	exemple	peut	être	tiré	du	vieux	délit,	encore	jurisprudentiel,
de	 public	 nuisance	 qui	 primitivement	 visait	 la	 protection	 de	 la	 santé
publique.	Aujourd'hui	 le	 législateur	est	certes	 intervenu,	mais	 les	 juges
conçoivent	 ce	 délit	 comme	 dépassant	 le	 cadre	 de	 la	 santé	 publique	 et
l'appliquent	 de	 façon	 extensive	 pour	 défendre	 le	 confort	 de	 la	 vie	 des
citoyens	 et	 par	 exemple	 pour	 réprimer	 l'auteur	 d'appels	 téléphoniques
obscènes	2991	.	On	admet	cependant	qu'aujourd'hui	la	méthode	analogique
en	Angleterre	n'a	guère	d'importance.

681 L'Amérique	du	Nord		◊	Aux	États-Unis	la	situation	est	très	proche.
Les	 premiers	 immigrants	 anglais	 arrivant	 aux	 États-Unis	 apportèrent
avec	eux	 la	common	law	et	par	conséquent	 les	 infractions	de	common
law	 qui	 furent	 aussitôt	 appliquées.	Mais	 les	 juges	 américains	 créèrent
très	peu	d'infractions	nouvelles.	Puis,	 ils	n'en	créent	plus	du	tout	et,	de
toute	 façon,	 toutes	 les	 infractions	 fédérales	 sont	 d'origine	 légale
(statutory	 ).	 La	 situation	 est	 la	même	 au	 Canada	 et,	 en	 1950,	 le	 juge
Cartwight	 rappelait	 que	 «	 Si	 une	 conduite	 doit	 être	 incriminée,	 alors
qu'elle	 ne	 l'a	 pas	 encore	 été,	 une	 telle	 création	 doit	 être	 faite	 par	 le
Parlement	et	non	par	les	juges	»	2992	.	On	peut	cependant	citer	un	arrêt	qui
fait	 preuve	 d'une	 audace	 condamnable	 :	 alors	 que	 le	 délit	 de	 fraude
suppose	«	supercherie,	mensonge	ou	autre	moyen	dolosif	»	(art.	380	C.
crim),	un	individu	a	été	condamné	de	ce	chef	pour	avoir	dépensé	au	jeu
des	sommes	qu'il	avait	obtenues	en	vendant	au	comptant	des	objets	qu'il
avait	 achetés	 à	 crédit	 de	 commerçants	 qui	 ne	 purent	 jamais	 se	 faire
rembourser,	 l'individu	 étant	 tombé	 en	 faillite	 pour	 cause	 de	 jeu.	 Les
juges	ont	 considéré	que	 le	 comportement	de	 l'individu	 tombait	 sous	 le
coup	des	«	autres	moyens	dolosifs	»	 2993	 .	Pourtant	 le	délit	 suppose	que
l'agent	ait	privé	un	tiers	d'une	chose	sur	laquelle	il	a	un	droit	alors	qu'en
l'espèce	 le	 prévenu	 avait	 utilisé	 sa	 chose,	 l'argent	 joué	 au	 casino	 lui
appartenant.	Avec	cet	arrêt,	le	délit	de	fraude	devient	un	délit	de	mise	en
danger	 des	 intérêts	 pécuniaires	 de	 sa	 victime.	 Il	 y	 a	 interprétation
analogique.	Les	 juges	ont	 certes	 voulu	 sécuriser	 la	 vie	 économique	 en
comblant	une	lacune	de	la	loi.	Mais	ils	ont	violé	la	loi	en	raisonnant	de
façon	analogique.	C'était	 le	délit	de	banqueroute	qui	devait	 s'appliquer
mais	ce	délit	n'existe	pas	en	droit	canadien.

	

Le	Japon	occupe	une	place	originale.	Certes	 le	 juge	n'a	pas	de	pouvoir	créateur.	Mais	si	 la
Cour	suprême	a	adopté	une	certaine	interprétation,	les	juges	inférieurs	doivent	s'y	tenir	au	point
que	 leur	 désobéissance	 constituerait	 un	 cas	 de	 pouvoir	 en	 cassation	 (recours	 spécial	 appelé



Jokuku	)	2994

682 L'expérience	de	législateurs	socialistes	 	◊	 Il	 s'est	 trouvé	qu'entre
les	 deux	 grandes	 guerres	 mondiales,	 le	 législateur	 dans	 de	 rares	 pays
gouvernés	 par	 une	 idéologie	 particulièrement	 autoritaire	 a	 autorisé	 les
juges	 à	 user	 de	 la	 méthode	 analogique	 à	 grande	 échelle	 et	 à	 des	 fins
politiques.	À	vrai	dire,	cette	question	ne	peut	être	comprise	que	si	 l'on
rappelle	qu'il	existe	deux	sortes	d'analogies	2995	.
La	première	est	 l'analogie	 légale	 (analogia	 legis,	 gesetzesanalogie	 )

déjà	 évoquée	 à	 l'instant	 2996	 .	 Bien	 que	 beaucoup	 de	 codes	 excluent
l'analogie	 légale,	 il	 est	 arrivé	 qu'elle	 soit	 consacrée.	 On	 cite
traditionnellement	 l'article	 16	 du	 code	 pénal	 soviétique	 de	 1926	 selon
lequel	«	si	un	acte	socialement	dangereux	n'est	pas	expressément	prévu
par	 le	 présent	 code,	 le	 fondement	 et	 les	 limites	 de	 la	 responsabilité
encourue	à	son	sujet	sont	déterminés	conformément	aux	articles	du	code
qui	prévoient	les	délits	dont	la	nature	s'en	rapproche	le	plus	».	On	a	fait
remarquer	 qu'une	 telle	 disposition	 était	 nécessaire	 au	 lendemain	 de	 la
Révolution	 de	 1917	 «	 car	 on	 ne	 pouvait	 pas	 prévoir	 alors	 toutes	 les
inventions	 auxquelles	 la	 bourgeoisie	 aurait	 recours	 pour	 renverser	 le
régime	soviétique	»	2997	.	Mais	quoiqu'on	ait	beaucoup	parlé	de	ce	texte,	il
ne	semble	pas	qu'il	ait	été	appliqué	considérablement	par	 les	 juges	 2998	 .
Ceux-ci	en	effet	ont	 limité	 la	portée	de	l'article	16	en	décidant	qu'il	ne
pouvait	 s'appliquer	que	si	 la	 loi	était	 silencieuse	ou	 incomplète,	et	non
plus	si	elle	avait	déjà	pris	parti,	implicitement	ou	explicitement	2999	.	À	la
suite	 de	 grosses	 discussions,	 les	 Principes	 fondamentaux	 de	 la
législation	 criminelle	 d'URSS	 et	 des	 Républiques,	 en	 date	 du
25	décembre	1958,	suppriment	l'analogie	(art.	3).
De	 l'article	 16	 soviétique,	 on	 peut	 rapprocher	 l'article	 79	 du	 Code

pénal	 chinois,	 de	 1980	 et	 selon	 lequel	 «	 ceux	 qui	 commettent	 des
infractions	qui	ne	 sont	pas	 explicitement	définies	dans	 les	dispositions
spéciales	 du	 code	 pénal	 peuvent	 être	 jugés	 d'après	 l'article	 le	 plus
approchant	;	mais	l'approbation	de	la	Cour	suprême	doit	être	obtenue	».
Assez	voisin	est	l'article	1	du	code	pénal	danois	de	1930	selon	lequel

«	 seuls	 sont	 punissables	 les	 actes	 prévus	 par	 une	 loi	 ou	 ceux	 qui	 leur
sont	entièrement	assimilables	»	3000	.
Bien	 plus	 grave	 encore	 pour	 les	 libertés	 est	 l'analogie	 juridique

(analogia	 juris,	 rechtsanalogie	 )	 parce	 qu'au	 lieu	 de	 s'appuyer	 sur	 le
voisinage	 complaisant	 d'un	 texte,	 elle	 se	 fonde	 sur	 l'esprit	 général	 du
système	répressif,	sur	le	contexte	politique,	économique,	social,	moral	et



religieux.	 Une	 loi	 de	 l'Allemagne	 nationale	 –	 socialiste	 du
28	 juin	1935	avait	donné	une	nouvelle	 rédaction	au	§	2	du	code	pénal
allemand	 de	 1871,	 par	 l'effet	 de	 laquelle	 «	 sera	 puni	 quiconque
commettra	 un	 délit	 que	 la	 loi	 déclare	 punissable	 ou	 qui	 méritera	 une
peine	en	vertu	des	principes	fondamentaux	de	la	loi	pénale	et	d'après	le
sain	 instinct	 du	 peuple.	 Si	 aucun	 texte	 pénal	 ne	 s'applique	 au	 cas	 en
question,	 l'acte	 sera	 puni	 conformément	 au	 texte	 dont	 l'idée
fondamentale	s'en	rapproche	le	plus	».	Le	IVe		congrès	 international	de
droit	 pénal,	 tenu	 à	 Paris	 en	 juillet	 1937	 a	 formellement	 condamné
l'analogie	et	 la	 loi	no	 	 11	 datée	 du	30	 janvier	 1946,	 promulguée	 par	 la
commission	 alliée	 de	 contrôle	 en	 Allemagne,	 l'a	 fait	 disparaître.
Ultérieurement,	 les	 Allemands	 eux-mêmes	 allaient	 condamner
formellement	 toute	 analogie	 dans	 l'article	 103	 II	 de	 leur	 Loi
fondamentale	et	dans	 l'article	1	de	 leur	code	pénal	de	1975	consacrant
l'adage	nullum	crimen	sine	lege	stricta	.
En	 conclusion,	 alors	 que	 l'œuvre	 du	 juge	 anglais,	 même	 si	 elle	 est

condamnée	pour	 l'avenir,	continue	de	 jouer	un	rôle	en	ce	qui	concerne
ses	 acquis,	 l'œuvre	 législative	 soviétique	 et	 nazie	 n'a	 eu	 aucun
lendemain	3001	.
Et	l'on	peut	dire	aujourd'hui	que	partout	l'analogie	est	inacceptable	et

que	la	création	d'infractions	par	le	juge	est	inimaginable.

2.		Le	juge	pénal	dispose	d'un	pouvoir	interprétatif

683 Principe		◊	La	règle	générale	–	toujours	en	France,	en	Espagne	ou	en
Italie	 et	 depuis	 plusieurs	 décennies	 en	Angleterre,	 en	Allemagne	 et	 en
Russie	 –	 est	 que	 le	 juge	 pénal	 ne	 peut	 qu'interpréter	 les	 lois
d'incrimination,	 c'est-à-dire	 en	 rechercher	 le	 vrai	 sens	 3002	 .	 Ainsi	 le
veulent	la	conception	libérale	de	la	protection	des	citoyens	et	la	règle	de
la	 légalité	 matérielle	 3003	 .	 Tout	 n'est	 pas	 simple	 cependant	 car	 il	 peut
s'avérer	 délicat	 de	 percer	 le	 sens	 du	 texte.	 La	 doctrine	 allemande
distingue	 quatre	 moyens	 à	 cet	 effet,	 qui	 sont	 l'interprétation
grammaticale	 ou	 littérale	 3004	 ,	 l'interprétation	 systématique	 (grâce	 à
laquelle	 le	 sens	d'un	 texte,	pour	être	 reconnu,	doit	 être	 replacé	dans	 le
système	 d'ensemble	 du	 droit),	 l'interprétation	 historique	 (qui	 se	 fonde
sur	 la	 genèse	 de	 la	 loi,	 sur	 les	 travaux	 préparatoires),	 enfin
l'interprétation	téléologique	(qui	se	fonde	sur	la	volonté	de	la	loi	ou	sur
l'intention	 du	 législateur)	 3005	 .	 Les	 droits	 positifs	 parlent	 plutôt
d'interprétation	 stricte,	 ce	 qui	 est	 assez	 proche	 de	 la



méthode	téléologique.
C'est	 d'abord	 la	 doctrine	 qui	 affirme	 le	 principe	 de	 l'interprétation

stricte	 en	 critiquant	 toute	 extension	 du	 texte.	 À	 cet	 égard,	 certains
auteurs	distinguent	 entre	 interprétation	extensive	 (mal	vue)	 et	 analogie
légale	(encore	plus	mal	vue).	La	première	consiste	à	étendre	le	sens	d'un
mot	du	texte	d'incrimination	alors	que	la	seconde	a	pour	objet	d'inclure
d'autres	 mots,	 et	 donc	 d'autres	 hypothèses,	 dans	 le	 texte
d'incrimination	 3006	 .	 À	 vrai	 dire	 la	 distinction	 est	 subtile	 et	malaisée	 à
appliquer	 et	même	certains	 auteurs	 font	de	 l'interprétation	extensive	 le
concept	général	incluant	l'analogie.
Parfois	le	principe	est	énoncé	par	la	 loi	elle-même.	Le	code	français

de	1994	 l'exprime	directement	quand	 il	dispose	que	«	 la	 loi	pénale	est
d'interprétation	 stricte	 »	 (art.	 111-4)	 3007	 .	 Mais	 une	 telle	 affirmation
directe	 est	 plutôt	 rare	 car	 les	 rédacteurs	 des	 codes	 en	 rappelant	 le
principe	de	la	légalité	–	ce	qui	est	très	fréquent	–	considèrent	que	celui-
ci	 inclut	 la	 règle	 de	 la	 stricte	 interprétation.	De	 la	 sorte	 cette	 règle	 se
trouve	implicitement	contenue	dans	un	très	grand	nombre	de	codes.	Ce
qui	 est	 plus	 fréquent,	 c'est	 l'affirmation	 indirecte	 de	 la	 règle	 pour	 le
rappel	 de	 l'interdiction	 de	 l'analogie,	 qui	 est	 exactement	 son	 contraire.
L'article	1-3	du	code	portugais	de	1983	dispose	ainsi	:	«	n'est	pas	admise
l'analogie	 pour	 qualifier	 un	 acte	 de	 crime,	 pour	 définir	 un	 état	 de
dangerosité…	».	De	même	plusieurs	codes	sud-américains	rappellent	la
prohibition	 de	 l'analogie.	 Le	 code	 louisianais	 de	 1942,	 sans	 viser
directement	 le	 principe	 de	 l'interprétation	 stricte,	 décide	 de	 façon-
voisine	 que	 «	 les	 articles	 de	 ce	 code	 ne	 peuvent	 pas	 être	 étendus	 par
analogie	afin	de	créer	des	infractions	non	prévues	par	lui	;	cependant,	en
vue	 de	 promouvoir	 la	 justice	 et	 pour	 donner	 effet	 à	 la	 loi,	 toutes	 ses
dispositions	feront	l'objet	d'une	interprétation	sincère	en	accord	avec	la
juste	importance	des	mots,	pris	dans	leur	sens	usuel,	en	rapport	avec	le
contexte	 et	 avec	 référence	 au	 but	 du	 texte	 ».	 Cette	 disposition	 est
intéressante	car	après	avoir	exclu	l'analogie,	elle	admet	cumulativement
toutes	 les	 méthodes,	 grammaticale	 (ou	 littérale),	 systématique	 (qui
consiste	 à	 interpréter	 une	 disposition	 en	 fonction	 de	 la	 place	 qu'elle
occupe	dans	le	code)	et	téléologique	(finalité	du	texte).
La	 jurisprudence	 ,	 de	 façon	 assez	 générale,	 adopte	 elle	 aussi	 le

principe	 de	 l'interprétation	 stricte.	 Selon	 le	Conseil	 privé	 d'Angleterre,
toute	loi	pénale	doit	recevoir	une	interprétation	stricte,	c'est-à-dire	que	le
tribunal	doit	déterminer	si	le	fait	incriminé	tombe	sous	le	sens	des	mots
employés,	 sans	 toutefois	 en	 étendre	 le	 sens…	 3008	 .	 Aux	 USA,	 la



jurisprudence	 parle	 parfois	 d'un	 «	 principe	 de	 clémence	 »	 3009	 .	 La
jurisprudence	 belge	 refuse	 d'assimiler	 l'omission	 à	 l'acte	 positif	 seul
prévu	 par	 l'article	 421	 CP	 réprimant	 l'administration	 de	 substances
nuisibles	à	la	santé	et	rappelle	à	l'occasion	qu'il	n'appartient	pas	au	juge
de	 combler	 les	 lacunes	 de	 la	 loi	 3010	 .	 Au	 Canada,	 la	 Cour	 suprême	 a
décidé	 que	 «	 les	 règles	 d'interprétation	 contextuelle	 ne	 permettent	 pas
d'ajouter	au	texte	d'une	loi	pénale	des	mots	qui	auraient	pour	effet	d'en
élargir	 la	portée.	Le	 justiciable	doit	pouvoir	connaître	 les	 limites	de	sa
responsabilité	à	 la	 lecture	des	dispositions	 législatives	applicables,	peu
important	 la	 langue	officielle	»	 3011	 .	Toujours	au	Canada,	 le	 juge	Estey,
au	 nom	 de	 la	Cour	 suprême,	 écrit	 «	 qu'en	 droit	 pénal,	 on	 ne	 doit	 pas
interpréter	ni	appliquer	l'expression	“voie	publique”	dans	un	sens	large
de	 façon	 à	 l'étendre	 à	 des	 actes	 qui	 ne	 tombent	 pas	 sous	 le	 coup	 de
l'article	 lorsqu'on	 lui	 donne	 l'interprétation	 littérale	 correcte	 »	 3012	 .	 La
Cour	 suprême	 du	 Japon	 s'est	 refusée	 à	 appliquer	 le	 texte	 réprimant
l'usage	 d'un	 explosif	 dans	 le	 but	 de	 troubler	 la	 paix	 ou	 de	 causer	 des
dommages	 aux	 personnes	 et	 aux	 propriétés	 (loi	 de	 1858)	 au	 jet	 d'un
coktail	Molotov	dont	le	pouvoir	d'incendie	est	réduit	à	ses	yeux	et	elle
vise	même	expressément	l'adage	Nullum	crimen	sine	lege		3013	 .	Enfin	 la
CEDH	 condamne	 formellement	 l'analogie	 quand	 elle	 déclare	 que
l'article	7	Conv.	EDH	consacre	 le	principe	«	qui	 commande	de	ne	pas
appliquer	 la	 loi	 pénale	 de	manière	 extensive	 au	 détriment	 de	 l'accusé,
notamment	par	analogie	»	3014	.	Il	existe	donc	un	mouvement	très	puissant
en	faveur	de	l'interprétation	stricte	et	donc	en	défaveur	de	l'analogie.
Cependant,	 il	 y	 a	 unanimité	 dans	 les	 divers	 droits	 pour	 admettre

l'analogie	in	bonam	partem	 ,	celle	qui	est	 favorable	à	 l'accusé	(comme
l'extension	 de	 son	 domaine	 légal	 d'une	 cause	 de	 justification	 ou	 d'une
circonstance	excluant	l'incrimination)	3015	.	Cette	exception	à	l'interdiction
de	l'analogie	se	fonde	sur	le	caractère	ultima	ratio	du	droit	pénal.
Le	 principe	 de	 la	 stricte	 interprétation	 soulève,	 malgré	 sa	 clarté	 de

principe,	bien	des	difficultés.

684 Difficulté	 tenant	 à	 la	 définition	 de	 la	méthode	 téléologique
	 ◊	 S'il	 est	 exact	 que	 l'interprétation	 stricte	 découle	 de	 la	 méthode
téléologique,	 encore	 faut-il	 savoir	 si	 cette	 dernière	 doit	 se	 fonder	 sur
l'esprit	ou	 la	 finalité	du	 texte	ou	bien	sur	 l'intention	de	son	auteur	 (qui
sera	 recherchée	 à	 partir	 de	 l'histoire	 de	 la	 loi,	 de	 ses	 travaux
préparatoires	 notamment).	 La	 première	 conception	 s'attache	 au	 sens



actuel	 du	 texte	 (thèse	 objective)	 alors	 que	 la	 seconde	 prend	 en
considération	 la	volonté	du	 législateur	au	moment	où	 il	a	 statué	 (thèse
subjective).	 Cette	 querelle	 est	 importante	 pour	 régler	 la	 question	 de
savoir	 si	 les	 défauts	 d'un	 texte	 peuvent	 être	 réglés	 par	 voie
d'interprétation.	La	 doctrine	marque	 en	général	 une	 préférence	 pour	 la
thèse	 objective	 car	 il	 est	 plus	 facile	 de	 compléter	 les	 lacunes	 du	 texte
avec	 cette	 thèse	 puisqu'on	 prend	 pour	 point	 de	 départ	 les	 valeurs
actuellement	en	cours	sans	devoir	recourir	aux	idées	d'un	législateur	qui
a	statué	parfois	il	y	a	longtemps	 3016	.	Mais	qu'en	est-il	en	droit	positif	?
Les	codes	ne	résolvant	pas	cette	question,	la	jurisprudence	a	dû	trancher.
Mais	elle	ne	le	fait	pas	toujours	de	la	même	façon.
–	Le	Tribunal	fédéral	suisse	se	prononce	plutôt	pour	une	conception

objective	 (volonté	 de	 la	 loi	 tirée	 souvent	 des	 mots	 employés)	 sans
néanmoins	 abandonner	 complètement	 la	 théorie	 subjective	 (volonté	du
législateur)	3017	.
–	En	France,	la	Cour	de	cassation	s'attache	volontiers	à	l'intention	du

législateur	 et	 n'hésite	 pas	 à	 donner	 au	 texte	 toute	 l'ampleur	 désirable,
considérant	 par	 exemple	 que	 le	 législateur	 aurait	 étendu	 le	 texte	 à	 des
procédés	 techniques	 existant	 lors	 de	 la	 poursuite,	mais	 pas	 quand	 il	 a
statué	:	ainsi	a-t-elle	réprimé	le	voleur	de	courant	électrique	alors	que	le
législateur	de	1810	ne	pouvait	imaginer	le	vol	d'électricité	3018	et	de	même
a-t-elle	 jugé	 que	 le	 «	 bateau	 à	 vapeur	 »	 d'une	 loi	 de	 1856	 s'entendait
d'une	embarcation	à	moteur	Diesel,	ce	procédé	n'ayant	été	 inventé	que
vers	1900	3019	.
–	 La	 jurisprudence	 italienne	 semble	 également	 s'attacher	 au	 sens

voulu	 par	 le	 législateur.	 Ainsi	 à	 la	 prostitution	 «	 classique	 »,	 la	 Cour
suprême	 assimile	 la	 prostitution	 «	 télématique	 »	 :	 en	 l'espèce,	 un	 site
internet	 avait	 été	 créé	 et	 les	 juges	 validèrent	 la	 répression	 car	 la
prostitution,	 non	 définie	 par	 la	 loi,	 n'implique	 pas	 la	 nécessité	 d'un
contact	 physique	 sexuel.	 La	 doctrine	 précise	 à	 cet	 égard	 que
l'interdiction	de	l'analogie	n'interdit	pas	une	interprétation	s'attachant	au
contexte,	 la	 prostitution	 impliquant	 seulement	 la	 possibilité
«	d'interagir	»	à	travers	le	système	télématique	3020	.
–	 La	 jurisprudence	 belge	 raisonne	 pareillement	 quand	 elle	 décide

«	qu'il	est	permis	au	juge	statuant	en	matière	répressive	d'appliquer	la	loi
pénale	à	des	faits	que	le	législateur	était	dans	l'impossibilité	absolue	de
pressentir	à	l'époque	de	la	promulgation	de	la	loi	à	la	double	condition
que	 la	 volonté	 du	 législateur	 d'ériger	 des	 faits	 de	 cette	 nature	 en
infraction	 soit	 certaine	 et	 que	 ces	 faits	 puissent	 être	 compris	 dans	 la



définition	légale	de	l'infraction	»	3021	.
–	 La	 jurisprudence	 japonaise	 est	 à	 l'unisson	 :	 le	 vol	 de	 courant

électrique	est	punissable	car	la	chose	objet	du	vol	peut	être	incorporelle
aussi	bien	que	corporelle	3022	et	le	fait	de	laisser	dérailler	un	train	propulsé
avec	 un	 moteur	 Diesel	 tombe	 sous	 le	 coup	 de	 l'article	 129	 CP	 qui
pourtant	ne	vise	que	la	propulsion	électrique	ou	à	vapeur	3023	.
–	Au	contraire,	la	jurisprudence	anglaise	est	beaucoup	plus	réticente.

L'arrêt	 précité	 du	 Conseil	 privé	 d'Angleterre,	 après	 avoir	 rappelé	 le
principe	de	la	stricte	interprétation,	ajoute	que	le	juge	pénal	ne	doit	pas
«	étendre	le	sens	(des	mots	employés)	sous	prétexte	qu'il	y	a	eu	oubli	ou
que	 le	 fait	 reproché	 tombe	 manifestement	 sous	 le	 coup	 de
l'incrimination,	que	le	Parlement	a	sûrement	eu	l'intention	de	l'y	inclure
et	qu'il	l'aurait	fait	s'il	y	avait	pensé	».
–	 Quant	 à	 la	 jurisprudence	 allemande,	 elle	 s'est	 montrée	 jadis	 très

stricte	 en	 faisant	 prévaloir	 l'esprit	 du	 texte,	 en	 refusant	 de	 condamner
l'auteur	 du	 vol	 de	 courant	 électrique	 3024	 –	 alors	 que	 les	 juges	 français
adoptaient	 la	 solution	 contraire	 ;	 aujourd'hui,	 tantôt	 elle	 emploie	 les
deux	 méthodes,	 l'objective	 et	 la	 subjective,	 tantôt	 elle	 fait	 une
synthèse	3025	.
–	 Enfin	 le	 CEDH	 est	 favorable	 à	 la	 reconnaissance	 d'une	 certaine

liberté	du	juge.	Elle	décide	en	effet	que	l'interprétation	judiciaire	est	une
nécessité,	 qu'il	 faut	 s'adapter	 aux	 changements	 de	 situation	 et	 que	 la
jurisprudence,	 en	 tant	 que	 source	 du	 droit	 contribue	 nécessairement	 à
l'évolution	 progressive	 du	 droit	 pénal	 3026	 .	 Une	 affaire	 est	 exemplaire,
celle	dans	laquelle	la	CEDH	décide	que	l'abandon	par	les	juges	anglais
de	 l'immunité	 conjugale	 en	 matière	 de	 viol	 de	 la	 femme	 par	 le	 mari
«	opère	une	évolution	manifestement	cohérente	avec	la	substance	même
de	l'infraction,	concernant	la	valeur	protégée,	c'est-à-dire	le	respect	de	la
dignité	 et	 de	 la	 liberté	 de	 l'être	 humain	 ».	 Les	 juges	 de	 Strasbourg
entendent	 ainsi	 interpréter	 un	 texte	 d'incrimination	 à	 la	 lumière	 des
mœurs	 et	 en	 se	 fondant	 sur	 la	 «	 substance	 de	 l'infraction	 ».	 D'autres
arrêts	suivront	3027	.

685 Difficulté	 tenant	 à	 l'existence	 de	 termes	 vagues	 et	 très
difficilement	définissables		◊	Des	termes	de	cette	nature	sont	utilisés
par	un	nombre	incroyable	de	codes,	tels	«	l'ordre	public	»,	les	«	bonnes
mœurs	 »,	 la	 «	 moralité	 publique	 »,	 les	 «	 actes	 subversifs	 »,	 les
«	comportements	obscènes	»,	la	«	vie	honnête	»,	la	«	décence	publique	»



etc.	De	tels	concepts,	appelés	en	doctrine	les	«	types	ouverts	»	3028	laissent
évidemment	 au	 juge	 une	 très	 (trop)	 large	 latitude.	 C'est	 pourquoi	 la
doctrine	a	toujours	manifesté	une	extrême	réticence	à	l'égard	des	«	types
ouverts	»	comme	il	apparut	par	exemple	à	l'occasion	de	l'élaboration	du
premier	code	pénal	type	latino	américain	:	dès	la	première	réunion	de	la
commission	à	Santiago	du	Chili	 en	1963,	 il	 fut	décidé	notamment	que
«	les	lois	pénales	doivent	décrire	les	faits	punissables	de	façon	précise	et
non	 équivoque,	 sans	 laisser	 de	 doutes	 sur	 leur	 interdiction	 »	 3029	 .	 Et
comme	 les	 «	 types	 ouverts	 »,	 pour	 exister	 presque	 partout,	 sont
particulièrement	développés	dans	 les	 codes	 sud-américains,	 la	doctrine
insiste	 vigoureusement	 pour	 les	 voir	 disparaître	 3030	 .	 À	 ces	 «	 types
ouverts	 »	 correspondant	 à	 des	 concepts	 vagues	 par	 nature,	 on	 peut
adjoindre	 des	 concepts	 plus	 précis,	 mais	 que	 la	 loi	 a	 omis	 de	 définir
comme	 dans	 certains	 codes	 :	 le	 viol	 ou	 la	 soustraction	 dans	 le	 vol,	 le
véhicule	ou	le	jour	par	exemple.
Pour	lutter	contre	ces	termes	vagues	–	que	ce	caractère	vague	résulte

de	la	nature	même	du	concept	comme	l'ordre	public	ou	de	la	passivité	du
législateur	 –	 les	 législateurs	 modernes	 usent	 de	 plus	 en	 plus	 de	 la
méthode	dite	de	l'interprétation	authentique	(définition	par	le	législateur
lui-même	 des	mots	 qu'il	 emploie).	Dès	 son	 article	 2,	 le	 code	 criminel
canadien	 définit	 55	 mots	 ou	 expressions	 et	 le	 lecteur	 apprendra	 par
exemple	que	l'arme	est	«	toute	chose	utilisée	ou	qu'une	personne	entend
utiliser	 pour	 tuer	 ou	 blesser	 une	 personne,	 qu'elle	 soit	 ou	 non	 conçue
pour	cela…	»	et	que	la	nuit	est	«	la	période	comprise	entre	vingt	et	une
heures	 et	 six	 heures	 le	 lendemain	 ».	 Le	 code	 pénal	 israélien	 de
1977	 donne	 au	 «	 préposé	 public	 »	 onze	 sens,	 en	 allant	 de	 l'employé
d'État	au	directeur	d'une	société	d'État	en	passant	par	le	desservant	d'un
culte,	l'employé	de	la	Banque	d'Israël	ou	l'arbitre.	Le	code	pénal	français
de	 1994	 contient	 une	 section	 intitulée	 «	 de	 la	 définition	 de	 certaines
circonstances	entraînant	l'aggravation	des	peines	»	(art.	132-71	et	s.,	où
l'on	trouve	la	bande	organisée,	la	préméditation,	l'effraction,	l'escalade	et
l'arme	qui	est	«	 tout	objet	conçu	pour	 tuer	ou	blesser	»).	Déjà	 le	Code
pénal	 italien	Zanardelli	de	1889,	avait	multiplié	 les	précisions	dans	 les
définitions	d'infraction,	avec	des	phrases	très	longues,	utilisant	beaucoup
de	mots.
Cette	 interprétation	 authentique	 est	 indispensable	 pour	 éviter	 des

divergences	 sur	 un	 même	 mot,	 que	 ces	 divergences	 se	 situent	 à
l'intérieur	 d'un	 pays	 ou	 entre	 deux	 pays	 au	 contexte	 socialement	 et
normalement	proche.	Ainsi	 l'outrage	public	à	 la	pudeur	a	été	retenu	en



France	dans	 le	 fait	d'avoir	 eu,	même	de	nuit,	 sur	 la	voie	publique	et	 à
l'intérieur	d'un	véhicule,	des	rapports	intimes	avec	une	femme	 3031	et	pas
au	Canada	dans	les	mêmes	circonstances	3032	.

	

Que	décident	les	jurisprudences	face	aux	textes	vagues	3033	.	Il	est	malaisé	de	les	synthétiser.

–	D'un	côté,	il	existe	un	fort	courant	pour	blâmer	de	tels	textes	et	par	conséquent	anéantir	des
poursuites	fondées	sur	des	types	ouverts	ou	des	concepts	non	définis.	Ce	courant	s'appuie	sur	le
droit	 constitutionnel	 et	 sur	des	 arguments	de	bon	 sens.	La	Cour	 suprême	du	Canada	 a	 créé	 la
théorie	 de	 l'imprécision	 :	 le	 fait	 qu'un	 texte	 soit	 imprécis	 viole	 les	 «	 principes	 de	 justice
fondamentale	»,	exprimés	à	l'article	7	de	la	Charte	canadienne	des	droits	et	libertés	(qui	faut-il	le
rappeler,	a	valeur	constitutionnelle)	;	en	effet,	seule	la	précision	d'un	texte	permet	de	limiter	le
pouvoir	 arbitraire	 du	 juge	 et	 de	 donner	 un	 avertissement	 raisonnable	 aux	 citoyens,	 cet
avertissement	consistant	dans	la	conscience	subjective	de	l'illégalité	d'une	conduite…	»	3034	.	La
Cour	suprême	des	USA	a	rendu,	de	son	côté,	plusieurs	arrêts	célèbres.	La	décision	de	principe
(leading	case	)	est	de	1939	dont	on	peut	citer	cet	extrait	:	«	Une	loi	qui	soit	interdit,	soit	requiert
l'accomplissement	 d'un	 acte	 en	 termes	 si	 vagues	 que	 l'individu	 d'intelligence	 normale	 doit
nécessairement	deviner	son	sens…	viole	le	principe	essentiel	du	due	process	of	law		»	 3035	.	 En
l'espèce,	la	loi	punissait	comme	«	gangster	toute	personne	sans	métier	régulier,	qui	avait	déjà	été
condamnée	 pour	 crime	 et	 qui	 était	 connue	 comme	 membre	 d'un	 gang	 composé	 de	 deux
personnes	ou	plus	».	Or	le	mot	«	gang	»	(bande)	est	très	vague	de	sorte	que	le	citoyen	ne	sait	pas
le	 comportement	 qu'il	 doit	 éviter.	 On	 peut	 citer	 également	 un	 arrêt	 de	 1972.	 Une	 loi	 de
Jacksonville	punissait	de	quatre-vingt-dix	 jours	d'emprisonnement	«	 les	coquins	et	vagabonds,
les	personnes	dissolues	qui	s'attaquent	aux	mendiants,	aux	joueurs	habituels,	aux	personnes	qui
font	 de	 la	 prestidigitation	 ou	 pratiquent	 des	 jeux	 interdits,	 aux	 alcooliques	 habituels,	 aux
promeneurs	 nocturnes	 d'habitude,	 aux	 pickpockets,	 aux	 commerçants	 de	 biens	 volés,	 aux
personnes	vicieuses,	débauchées	et	 lascives…	»	Huit	personnes	furent	condamnées	sur	 la	base
de	ce	texte	par	la	Circuit	Court	of	Florida	.	Mais	la	décision	fut	renversée	par	la	Cour	suprême
car	 une	 personne	 ne	 peut	 éviter	 sa	 condamnation	 si	 avant	 d'agir,	 elle	 n'est	 pas	 en	mesure	 de
savoir	si	sa	conduite	est	prévalement	interdite	:	il	y	avait	atteinte	au	principe	du	due	process		3036	.
En	 Europe,	 la	 situation	 est	 la	 même	 et	 par	 exemple	 la	 Cour	 constitutionnelle	 italienne	 a
considéré	que	 le	 délit	 de	violences	psychiques,	 prévu	 et	 puni	 par	 l'article	 603	du	Code	pénal,
rédigé	en	termes	très	vagues	3037	,	«	montrait	clairement	 l'imprécision	et	 l'indétermination	de	 la
norme,	l'impossibilité	de	lui	attribuer	un	contenu	objectif	cohérent	et	rationnel,	ce	qui	conduisait
à	un	arbitraire	absolu	dans	son	application	concrète	»	3038	.	La	chambre	des	Lords,	dans	l'affaire
Rimmington	 rappelle	 que	 «	 nul	 ne	 peut	 être	 puni	 selon	 la	 loi	 que	 si	 celle-ci	 est	 suffisamment
claire	et	certaine	et	lui	permette	de	savoir	quelle	conduite	est	interdite	;	et	que	nul	ne	peut	être
puni	pour	un	acte	qui	n'est	pas	clairement	et	certainement	punissable	quand	il	a	été	commis	»	3039
.

Le	 droit	 français	 adopte	 lui	 aussi	 une	 conception	 rigide.	 La	Cour	 de	 cassation	 entend	 que
«	 toute	 infraction	 doit	 être	 définie	 en	 des	 termes	 clairs	 et	 précis	 pour	 exclure	 l'arbitraire	 et
permettre	au	prévenu	de	connaître	exactement	la	nature	et	la	cause	de	l'accusation	portée	contre
lui	»	3040	.

–	D'un	autre	côté	cependant,	on	 trouve	dans	certains	droits	une	 jurisprudence	plus	portée	à
défendre	 l'ordre	 public.	Mais	 cette	 jurisprudence	 ne	 paraît	 pas	 très	 importante.	 On	 en	 trouve
cependant	 des	 illustrations	 dans	 des	 arrêts	 de	 la	Hight	Court	 d'Écosse,	 sans	 que	 le	 moindre
argument	 constitutionnel	 n'apparaisse.	 Les	 deux	 affaires	 qu'on	 va	 citer	 ont	 donné	 lieu	 à	 des
décisions	de	condamnation.	Première	espèce	:	une	femme	dort	dans	son	lit	pendant	que	son	mari
se	 trouve	dans	un	pub	 ;	un	ami	du	mari	 se	glisse	dans	son	 lit	et	eut	un	 rapport	 sexuel	avec	 la



femme	qui	croyait	avoir	affaire	à	son	mari	;	cet	ami	fut	condamné	pour	viol	alors	pourtant	qu'en
common	 law	 le	 viol	 supposait	 violence	 ou	 menace,	 les	 juges	 ayant	 décidé	 d'étendre	 cette
infraction	au	cas	de	la	substitution	de	personne	3041	.	Seconde	espèce	:	un	individu	avait	garé	sa
voiture	 devant	 sa	 maison	 et	 un	 tiers,	 «	 emprunte	 »	 ce	 véhicule	 sans	 autorisation	 et	 le	 remet
ensuite	là	où	il	l'avait	pris	;	le	tiers	est	condamné	pour	vol	alors	que,	selon	la	common	law,	le	vol
suppose	 l'intention	 d'appropriation	 3042	 .	 On	 observera	 que	 dans	 ces	 deux	 cas	 de	 figure,	 la
jurisprudence	française	a	prononcé	elle	aussi	des	condamnations,	alors	que	la	loi	n'a	défini	ni	le
viol	(du	moins	à	l'époque)	ni	la	soustraction	3043	.

	
En	 Espagne,	 il	 est	 tenu	 compte	 tout	 d'abord	 de	 l'environnement

juridique	pour	juger	de	sa	compatibilité	avec	le	principe	de	la	légalité	:
ainsi	a-t-elle	pu	considérer	que	les	notions	«	d'organisation	terroriste	»	et
«	 d'éléments	 terroristes	 »	 évoqués	 dans	 la	 loi	 du	 25	mai	 1988	 étaient
assez	 claires	 dans	 le	 contexte	 juridique	 environnant	 3044	 .	 Le	 Tribunal
constitutionnel	admet	ensuite	une	compatibilité	entre	légalité	et	formules
vagues	à	deux	conditions	:	1o		que	le	texte	d'incrimination	contienne	«	le
moyen	 essentiel	 de	 la	 prohibition	 »	 et	 permette	 la	 compréhension	 des
termes	 obscurs	 ;	 2o	 	 que	 l'intérêt	 juridique	 protégé	 soit	 suffisamment
important	 pour	 justifier	 la	 violation	 du	 principe	 légaliste	 3045	 .	 La	Cour
suprême	espagnole	raisonne	de	façon	assez	souple	quand	elle	décide	que
«	si	le	législateur	veut	punir	des	conduites	plus	ou	moins	complexes,	une
précision	aussi	totale	n'est	parfois	pas	possible	et	oblige	à	recourir	à	des
concepts	 indéterminés	 et	 ouverts	 dans	 la	 définition	 de	 conduites
punissables,	ceci	ne	violant	pas	pour	autant	l'obligation	de	Lex	certa	3046	.
Il	 faut	 reconnaître	que	 la	CEDH	est	assez	proche	du	droit	 espagnol.

Elle	admet	«	des	formules	plus	ou	moins	floues	afin	d'éviter	la	rigidité
excessive	et	de	pouvoir	s'adapter	aux	changements	de	situation	»	;	et	elle
ajoute	qu'une	norme	est	suffisamment	claire	«	lorsque	le	justiciable	peut
savoir	à	partir	du	libellé	de	la	disposition	pertinente	et	au	besoin	à	l'aide
de	 son	 interprétation	 par	 les	 tribunaux,	 quels	 actes	 engagent	 sa
responsabilité	pénale	»	 3047	.	De	la	sorte,	une	loi	floue	devient	conforme
au	principe	de	la	légalité	matérielle	(clarté	de	la	loi)	si	elle	donne	lieu	à
une	 jurisprudence	 claire	 et	 constante	 3048	 	 :	 l'interprétation	 s'intègre	 à	 la
norme	3049	.

b.		La	responsabilité

686 De	 façon	 générale,	 nul	 ne	 conteste	 la	 légitimité	 de	 l'analogie	 dans	 le
domaine	de	la	responsabilité.	Plus	précisément,	les	causes	d'atténuation
et	 d'exclusion	 de	 la	 responsabilité	 et	 de	 la	 peine,	 telles	 qu'elles	 sont
prévues	 par	 la	 loi,	 peuvent	 être	 étendues	 par	 le	 juge	 à	 d'autres



hypothèses.	 C'est	 ce	 qu'on	 appelle	 l'analogie	 in	 bonam	 partem	 ,	 par
opposition	à	l'analogie	in	malam	partem	qui	conduit	à	étendre	le	champ
d'une	loi	d'incrimination	et	qui	est	formellement	exclue	comme	on	vient
de	 le	 voir.	 Ce	 qui	 justifie	 l'interprétation	 large	 dans	 le	 domaine	 de	 la
responsabilité,	c'est	que	la	lacune	de	la	loi	ne	saurait	nuire	au	défendeur.
Ainsi	 la	 jurisprudence	 française	 n'a	 pas	 hésité	 à	 étendre	 les	 faits
justificatifs	étroitement	admis	dans	le	code	pénal	de	1810	:	d'une	part	en
développant	 ceux	 qui	 étaient	 prévus	 (par	 exemple,	 en	 consacrant	 la
légitime	défense	des	biens	alors	que	le	code	n'avait	prévu	que	la	légitime
défense	des	personnes)	 ;	d'autre	part	 en	créant	de	 toutes	pièces	un	 fait
justificatif	nouveau,	l'état	de	nécessité	3050	.	En	Allemagne,	la	dispense	de
peine	 prévue	 pour	 certaines	 infractions	 est	 étendue	 à	 d'autres	 3051	 .	 La
jurisprudence	 néerlandaise	 a	 retenu	 en	 1916	 dans	 une	 affaire	 célèbre
l'erreur	de	fait	et	par	la	suite	l'erreur	de	droit	invincible,	alors	que	la	loi
est	 muette.	 Les	 juristes	 espagnols	 se	 sont	 interrogés	 sur	 la	 possibilité
d'admettre	 l'analogie	 in	 bonam	 partem	 parce	 que	 l'article	 4-2	 du	 code
civil	 prohibe	 de	 façon	 générale	 toute	 analogie	 en	 matière	 pénale.
Cependant	l'analogie	dans	le	droit	de	la	responsabilité	et	pour	réduire	le
domaine	de	celle-ci,	est	bien	admise	par	la	doctrine	3052	et	par	la	loi	elle-
même	dans	un	cas	précis	:	l'article	21,	6e		du	code	pénal	de	1995,	après
avoir	 énuméré	 certaines	 circonstances	 atténuantes,	 ajoute	 celle
consistant	 «	 dans	 toute	 autre	 circonstance	 de	 signification	 analogue	 à
celles	qui	viennent	d'être	énoncées	».	Les	projets	de	code	pénal	de	1980
et	 1983	 avaient	 déjà	 expressément	 indiqué	 que	 «	 pourront	 s'appliquer
analogiquement	les	dispositions	qui	favorisent	le	délinquant	».	Le	droit
espagnol	admet	donc	expressément	l'analogie	en	cette	matière.	Enfin	en
common	 law,	 l'essentiel	 des	 causes	 d'atténuation	 ou	 d'exclusion	 de	 la
responsabilité	a	été	créé	par	la	jurisprudence,	qui	en	général	fait	preuve
d'une	grande	continuité,	par	égard	au	principe	du	précédent.

c.		La	procédure

687 Deux	situations	sont	à	considérer.	La	première	est	celle	dans	laquelle	les
juges	s'appuient	 sur	un	 texte	 .	 En	 procédure,	 y	 compris	 en	matière	 de
preuve,	 les	 juges	 ne	 se	 sentent	 plus	 guère	 tenus	 par	 le	 principe	 de
l'interprétation	stricte	des	textes.	La	jurisprudence	en	offre	de	multiples
exemples	et	l'on	en	donnera	trois.
–	 Le	 premier	 intéresse	 la	 France	 où	 malgré	 la	 présence	 de	 textes

souvent	 précis,	 il	 y	 a	 des	 lacunes	 que	 la	 jurisprudence	 a	 comblées	 en



faisant	 appel	 à	 la	 méthode	 analogique	 ;	 ainsi	 la	 Cour	 de	 cassation	 a
construit	la	théorie	des	principes	généraux	des	droits	de	la	défense	qui	a
permis	notamment	d'annuler	 les	 aveux	obtenus	par	 un	policier	 lorsque
celui-ci	 notait	 les	 réponses	 que	 le	 suspect	 faisait	 à	 son	 insu	 à	 un	 tiers
chargé	par	le	policier	à	ses	côtés	de	lui	poser	certaines	questions	3053	.
–	 Le	 second	 exemple	 est	 tiré	 de	 la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour

constitutionnelle	 italienne	 qui	 dans	 son	 appréciation	 du	 nouveau	Code
de	 procédure	 pénale	 de	 1989,	 a	 déclaré	 inconstitutionnelles	 plusieurs
dispositions	 très	 accusatoires	 et	 prévoyant	 plus	 précisément	 que	 la
preuve	se	forme	seulement	à	l'audience.	Ainsi,	alors	que	l'article	195-4
CPP	décidait	que	 les	policiers	ne	pouvaient	déposer	à	 l'audience	sur	 le
contenu	 des	 déclarations	 des	 témoins	 faites	 devant	 eux	 à	 l'enquête,	 la
Cour	 a	 déclaré	 cette	 disposition	 anticonstitutionnelle	 par	 arrêt	 du
22	janvier	1992.	La	même	année,	la	Cour	a	déclaré	inconstitutionnelle,
au	 nom	 de	 l'intime	 conviction	 du	 juge	 et	 de	 la	 vérité	 matérielle,
l'article	 500	 al.	 3	 et	 4	 CPP	 qui	 interdisait	 au	 tribunal	 d'utiliser	 les
déclarations	 recueillies	 par	 le	 ministère	 public	 au	 cours	 de	 l'enquête
préliminaire.	 Lesquelles	 déclarations	 ne	 pouvaient	 dans	 la	 conception
primitive	 servir	 qu'à	 contester	 la	 crédibilité	 d'un	 témoin.	 La	 Cour
constitutionnelle	 italienne	 mène	 ce	 qu'on	 a	 appelé	 une	 «	 contre
réforme	 »	 de	 la	 procédure	 pénale	 (le	 législateur	 l'y	 aidant
d'ailleurs	parallèlement).
–	 Le	 troisième	 exemple	 concerne	 les	 États-Unis	 où,	 sur	 la	 base	 de

textes	rares	et	généraux,	 la	Cour	suprême	et	 les	 juridictions	 inférieures
ont	 déduit	 des	 règles	 de	 droit	 capitales,	 par	 utilisation	 de	 l'analogie	 là
encore	;	ainsi,	sur	le	fondement	du	Ve		Amendement	de	la	Constitution
selon	lequel	«	...	nul	ne	pourra	dans	une	affaire	criminelle	être	obligé	de
témoigner	contre	lui-même	»,	la	Cour	suprême	a	tiré	la	règle	qu'au	cours
de	son	interrogatoire	policier,	 tout	suspect	a	le	droit	à	être	averti	par	le
policier	 de	 son	 droit	 au	 silence	 parce	 qu'en	 s'exprimant	 ce	 suspect
pourrait	être	conduit	à	témoigner	contre	son	intérêt,	à	s'incriminer.	Sur	la
base	du	Ve	 	Amendement,	 le	 juge	Warren	 avait	 en	 effet	 considéré	 que
«	 finalement,	 la	 vie	 et	 la	 liberté	 sont	 autant	 mises	 en	 péril	 par	 des
procédés	illégaux	utilisés	à	l'encontre	de	ceux	que	l'on	peut	penser	être
des	criminels	que	par	les	véritables	criminels	eux-mêmes	»	3054	.
Il	advient	aussi	qu'il	n'y	ait	pas	de	 textes	du	 tout	 .	Le	 juge	fait	alors

œuvre	de	création	en	utilisant	le	procédé	de	l'analogie	juridique.	Tel	est
souvent	 le	 cas	 en	 droit	 anglais,	 ceci	 ayant	 été	 vrai	 surtout	 à	 l'époque
encore	 récente	 où	 il	 n'y	 avait	 que	 très	 peu	 de	 textes.	 Et	 encore



aujourd'hui,	 s'agissant	 de	 la	preuve,	mis	 à	 part	 le	Police	and	Criminal
Evidence	Act	1984	et	une	trentaine	de	lois,	la	matière	est	traitée	dans	des
centaines	 d'arrêts	 3055	 .	 Et	 ces	 arrêts	 ne	 sont	 pas	 toujours	 identiques	 :	 il
arrive	que	les	Cours	suprêmes	dans	les	pays	de	common	law	renversent
un	précédent.	En	Angleterre,	 la	Chambre	des	Lords	 a	déclaré	 en	1966
«	reconnaître	qu'une	adhésion	 trop	rigide	peut	conduire	à	une	 injustice
dans	un	cas	particulier	»	 3056	 .	La	Cour	suprême	du	Canada,	après	avoir
rappelé	 la	 règle	du	précédent,	 ajoute	dans	un	 arrêt	 que	«	 la	Cour	peut
renverser	ses	propres	décisions	et	qu'il	y	a	là	un	pouvoir	discrétionnaire
qu'elle	 a	 d'ailleurs	 exercé	 à	 plusieurs	 reprises	 »	 3057	 .	 En	 1993,	 elle
renverse	sa	jurisprudence	en	admettant	enfin	les	déclarations	antérieures
incompatibles	qu'auparavant	 elle	 assimilait	 à	un	ouï-dire	 et	 rejetait	 par
conséquent	3058	.	Hors	common	law,	la	situation	est	la	même	et	l'on	a	vu
par	exemple	la	Cour	de	cassation	japonaise	changer	d'attitude	à	propos
des	inculpations	tardives.	Et	plus	généralement,	elle	n'hésite	pas	à	faire
appel	aux	«	principes	généraux	»	comme	celui	des	droits	de	la	défense	;
ainsi	en	est-il	en	France	3059	.

	

On	ne	confondra	pas	les	arrêts	sur	la	procédure,	rendus	à	propos	d'une	affaire	particulière	et
qui	 peuvent	 inspirer	 les	 juges	 ultérieurement	 saisis	 d'espèces	 analogues,	 avec	 les	 «	 règles	 de
Cour	 »	 (rules	 of	 the	 Courts	 ).	 Celles-ci	 sont	 des	 sortes	 de	 règlements	 élaborés	 sur	 un	 point
particulier	par	les	juges,	en	dehors	d'un	procès	déterminé	et	destinés	à	résoudre	pour	l'avenir	ce
point	3060	.

d.		La	peine

688 Le	 cas	 de	 l'Angleterre	 	 ◊	 C'est	 évidemment	 la	 loi	 seule	 qui	 peut
instituer	 des	 peines	 et	 leur	 quantum,	 notamment	 leurs	 maxima.
Cependant	 dans	 la	 fixation	 de	 la	 peine,	 la	 liberté	 du	 juge	 n'est	 pas
absolue	 car	 des	 lignes	 directrices	 lui	 sont	 parfois	 imposées,	 ce	 qui	 se
comprend	 surtout	 si	 la	 loi	 ne	 prévoit	 que	 des	 maxima	 et	 des
maxima	élevés.
Il	 en	 est	 ainsi	 en	 Angleterre	 où	 ces	 lignes	 directrices	 sont	 le	 fait

notamment,	 mais	 pas	 exclusivement,	 des	 juges.	 Résumons	 le	 système
anglais	 dont	 le	 régime	 étonnera	 un	 pénaliste	 romano-germanique,
notamment	 un	 Français.	 Ce	 système	 est	 à	 vrai	 dire	 complexe	 et	 il
a	évolué.
–	Dans	un	premier	temps,	à	partir	des	années	1970,	la	Cour	d'appel	(il

n'en	 existe	 qu'une	 en	Angleterre,	 qui	 a	 été	 instituée	 en	 1907)	 crée	 des
guideline	 judgements	 que	 l'on	 traduit	 parfois	 par	 l'expression



«	 décisions-cadre	 »,	 mais	 qui	 semblent	 être	 plutôt	 des	 arrêts	 de
règlement	à	la	française	:	il	s'agit	de	jugements	qui	exposent	des	critères
généraux	pour	traiter	les	diverses	espèces	concernant	telle	infraction.	De
telles	 décisions	 ont	 été	 rendues	 dans	 les	 matières	 les	 plus	 variées,	 la
première	portant	sur	les	délits	en	matière	de	drogue.	Elles	sont	encore	en
vigueur.	La	jurisprudence	décide	que	les	juges	doivent	les	suivre	«	sous
peine	 d'affecter	 la	 confiance	 du	 public	 dans	 le	 système	 judiciaire	 »	 à
moins	que	 le	cas	soit	particulier	et	appelle	une	sanction	plus	 légère	ou
plus	lourde.
–	Le	Crime	and	Disorder	Act	1998	a	créé	un	organisme	le	Sentencing

Advisory	 Panel	 (commission	 consultative	 pour	 les	 sentences),	 chargé
d'émettre	 des	 directives	 et	 de	 conseiller	 leur	 application	 à	 la	 Cour
d'appel.	 Celle-là	 en	 a	 consacré	 quelques-unes	 dans	 des	 guideline
judgements	,	par	exemple	en	matière	de	délits	raciaux	aggravés,	de	viol,
de	pornographie	infantile…
–	Nouvelle	 réforme	 avec	 le	Criminal	 Justice	 Act	 2003	 qui	 crée	 un

nouvel	 organisme	 (sans	 supprimer	 le	 précédent),	 le	 Sentencing
Guidelines	 Council	 (Conseil	 des	 directives	 pour	 les	 sentences).	 La
commission	de	1988	continue	à	émettre	des	directives,	mais	au	lieu	de
les	 adresser	 à	 la	 Cour	 d'appel,	 elle	 les	 adresse	 au	 nouveau	 Conseil
(art.	 170).	 Le	 système	 de	 1998	 n'autorisait	 que	 des	 directives
particulières	alors	que	se	faisait	sentir	le	besoin	de	directives	générales	;
en	 outre	 la	Cour	 d'appel	 dans	 le	 premier	 système	ne	 pouvait	 agir	 qu'à
l'occasion	d'un	appel	;	enfin	il	paraissait	souhaitable	de	conférer	un	rôle
au	 législateur.	 Désormais	 donc	 le	 Conseil	 reçoit	 un	 avis	 de	 la
commission	 consultative	 qui	 peut	 agir	 d'office	 ou	 à	 la	 demande	 du
Conseil.	Le	Conseil	va	faire	un	projet	en	considérant	plusieurs	facteurs
comme	les	coûts	financiers	ou	la	confiance	du	public	(art.	170	(5)).	Puis
il	consulte	le	ministre	de	l'intérieur	et	le	Parlement	(service	des	affaires
intérieures).	 Enfin,	 après	 amendements	 éventuels,	 le	 Conseil	 peut
publier	la	directive	comme	directive	définitive	:	l'article	170	(9)	de	la	loi
de	 2003	 parle	 de	 definitive	 sentencing	 guidelines	 .	 Évidemment,	 les
juges	ont	le	devoir	de	prendre	en	considération	(«	have	regard	to		»)	les
directives	relevant	du	cas	qu'ils	traitent	(art.	172	(1)	(a))	et	le	cas	échéant
donner	 les	 raisons	 pour	 lesquelles	 ils	 s'écartent	 du	 barème	 officiel
(art.	174	(2)	(a))	3061	.
–	 Enfin,	 le	 Coroner	 and	 Justice	 Act	 2009	 remplace	 le	 Sentencing

Guidelines	 Counal	 par	 le	 Sentencing	 Counal	 nanti	 de	 pouvoirs	 plus
larges	et	doté	d'un	statut	plus	précis.



En	 2015,	 cet	 organisme	 avait	 déjà	 émis	 onze	 lignes	 directives
définitives,	par	exemple	sur	les	agressions,	la	fraude,	la	corruption	et	le
blanchiment	3062	.
En	outre,	la	Cour	d'appel	n'hésite	pas	à	fixer	des	normes	dans	certains

secteurs.	Par	exemple	à	propos	des	peines	à	appliquer	aux	délinquants
dangereux	 3063	 ,	 elle	n'hésite	pas	 à	poser	des	 critères	de	dangerosité	qui
guident	les	juges	pour	savoir	s'ils	pourront	appliquer	le	régime	très	dur
applicable	à	certains	délinquants	3064	.

B.		Des	cours	agissant	dans	l'interaction.	Le	«	dialogue	des	juges	»

689 Généralités		◊	Cette	expression	de	«	dialogue	des	juges	»	 3065	ou	celle
de	 «	 circulation	 des	 jurisprudences	 »	 3066	 auraient	 été	 inconcevables
encore	au	milieu	des	années	1950.	Aujourd'hui	pourtant,	ce	dialogue	est
devenu	une	réalité,	un	fait	juridique	évident.	On	objectera	que	l'idée	de
souveraineté	conduit	chaque	juge	ou	juridiction	à	statuer	de	façon	isolée
et	 il	 est	 vrai	 que	 la	 justice	 est	 l'une	 des	 expressions	 de	 l'État,	 surtout
peut-être	 en	 matière	 pénale.	 Cependant,	 l'idée	 d'une	 communication
entre	 juges	 et	 juridictions,	 avec	 d'autres,	 notamment	 entre	 juridictions
supranationales	 et	 juridictions	 nationales	 est	 aujourd'hui	 inévitable	 et
souhaitable.	 Inévitable	 car	 du	 fait	 de	 la	 supériorité	 de	 certaines
juridictions	 sur	 d'autres,	 il	 faut	 bien	 qu'un	 dialogue	 fait	 d'une	 certaine
adhésion	se	noue.	Souhaitable	car	dans	un	monde	de	plus	en	plus	ouvert,
où	les	frontières	s'estompent	quelque	peu,	il	est	opportun	que	des	juges
d'origines	différentes	puissent	se	connaître	et	se	parler.
Ce	 dialogue	 des	 juges	 comporte	 pourtant	 deux	 risques	 :	 celui	 d'un

alignement	total	des	juges	«	inférieurs	»	sur	les	juges	«	supérieurs	»,	au
risque	de	l'apparition	d'un	monde	uniforme	et	sans	aucun	particularisme,
et	celui	de	cassures	entre	Cours	avec	au	bout	du	compte	une	«	guerre	des
juges	»,	notamment	des	juges	nationaux	voulant	avoir	le	«	dernier	mot	».
L'examen	 des	 jurisprudences	 des	 Cours	 suprêmes	 nationales	 et	 des

cours	 internationales,	 et	 de	 leurs	 rapports,	 laisse	 apparaître	 que	 le
dialogue	est	souvent	apaisé,	quelques	fois	difficile	3067	.

1.		Un	dialogue	souvent	apaisé

690 C'est	essentiellement	sur	le	plan	international	que	se	réalise	ce	dialogue
qu'il	 s'agisse	 d'une	 juridiction	 internationale	 et	 d'une	 juridiction



nationale	ou	plus	rarement	de	deux	juridictions	internationales.	De	toute
façon,	des	juges	vont	s'inspirer	d'une	idée	affirmée	par	d'autres	juges.	Il
y	a	donc	«	emprunt	»	par	une	juridiction	d'une	norme	affirmée	par	une
autre,	 selon	 la	 méthode	 comparative.	 Dès	 lors,	 a-t-il	 été	 remarqué
finement,	«	 la	 comparaison	n'est	pas	 loin	de	devenir	normative	 :	de	 la
comparaison	 émanera	 la	 règle	 de	 droit	 »	 3068	 .	 Or	 ces	 «	 emprunts	 »
comportent	plusieurs	formes.
1°)	Parfois,	 c'est	 une	Cour	 internationale	 qui	 s'inspire	 des	 décisions

d'une	 autre	 Cour	 internationale	 et	 l'on	 a	 remarqué	 que	 la	 CADH
américaine	 cite	 souvent	 dans	 ses	 décisions	 des	 arrêts	 de	 la	 CEDH
européenne	3069	.
2°)	 Plus	 souvent,	 c'est	 une	 Cour	 nationale	 qui	 «	 emprunte	 »	 à	 une

Cour	internationale	et	c'est	ainsi	que	les	Cours	supérieures	américaines
s'inspirent	 de	 la	CEDH.	Par	 exemple,	 s'agissant	 du	 droit	 de	 l'accusé	 à
être	 jugé	 dans	 un	 délai	 raisonnable,	 la	 jurisprudence	 brésilienne	 tient
compte	de	la	lenteur	de	la	procédure	pour	réduire	la	peine,	la	doctrine	du
Brésil	 parlant	 d'une	 «	 importation	 »	 frréquente	 des	 positions	 de	 la
CEDH	 3070	 .	 Un	 autre	 exemple	 est	 celui	 relatif	 à	 l'extradition	 d'une
personne	encourant	la	peine	de	mort.	On	se	souvient	que	la	CEDH,	dans
l'affaire	Soering	 ,	 avait	 condamné	 le	 Royaume-Uni	 qui	 avait	 autorisé
(mais	pas	encore	 réalisé)	 l'extradition	d'un	criminel	vers	 les	États-Unis
au	 motif	 que	 la	 remise	 de	 l'intéressé	 l'aurait	 exposé	 à	 un	 traitement
inhumain	et	dégradant	(art.	3	Conv.	EDH)	puisque	les	condamnés	à	mort
attendent	en	fait	de	 longues	années	 le	 jour	de	 leur	exécution	 3071	 .	Or	 la
jurisprudence	 Soering	 a	 inspiré	 plusieurs	 Cours	 suprêmes	 saisies	 du
même	 problème	 et	 qui	 ont	 raisonné	 pareillement,	 comme	 celle	 du
Canada	dans	l'affaire	Burns	,	où	les	juges	ont	longuement	évoqué	le	cas
Soering	 	 3072	 .	 Très	 souvent	 aussi,	 on	 voit	 une	 juridiction	 nationale
supérieure	 se	 rallier	 à	 une	 position	 adoptée	 par	 la	 CEDH.	 Voici	 un
exemple	parmi	mille	autres	:	la	CEDH	ayant	condamné	le	Royaume-Uni
dans	laquelle	un	détenu	provisoire	qui	après	avoir	longtemps	opposé	le
silence	finit	par	faire	des	aveux	à	un	informateur	de	police	placé	dans	sa
cellule,	ce	qui	constituait	une	pression	psychologique	3073	fut	suivie	par	la
Cour	fédérale	allemande	peu	après	en	2007	3074	.	Ou	bien	autre	exemple,
la	CEDH	ayant	condamné	 la	 torture	en	application	de	 l'article	3	Conv.
EDH,	la	Chambre	des	Lords	a	été	amenée	à	rejeter,	dans	une	affaire	de
terrorisme,	une	preuve	obtenue	par	 la	 torture,	même	dans	 le	cas	où	 les
aveux	avaient	été	arrachés	par	des	agents	d'une	puissance	étrangère	 3075	.
L'influence	de	la	CEDH	sur	les	décisions	des	juridictions	nationales	est



grandement	facilitée	par	la	règle	que	les	arrêts	de	la	Cour	de	Strasbourg
ont	 l'autorité,	 non	 certes	 de	 la	 chose	 jugée	 (laquelle	 est	 limitée	 aux
parties	 au	 litige),	 mais	 de	 la	 «	 chose	 interprétée	 »	 3076	 .	 Cette	 autorité
interprétative	est	reconnue	par	la	Cour	de	cassation	française,	statuant	en
Assemblée	plénière	à	propos	de	l'assistance	d'une	personne	gardée	à	vue
par	 un	 avocat	 :	 plusieurs	 arrêts	 ont	 été	 rendus	 le	 même	 jour	 et	 deux
d'entre	 eux,	 en	 faisant	 directement	 allusion	 à	 la	 jurisprudence	 de
Strasbourg	 déclarent	 que	 «	 les	 États	 adhérents	 à	 la	 Convention
européenne	 sont	 tenus	 de	 respecter	 les	 décisions	 de	 la	 Cour	 suprême,
sans	 attendre	 d'être	 attaqués	 devant	 elle	 ni	 d'avoir	 modifié	 leur
législation	»	3077	.
Les	 choses	 sont	 plus	 nettes	 encore	 pour	 le	 droit	 de	 l'Union

européenne.	 La	 CJUE	 a	 décidé	 nettement	 que	 le	 droit	 de	 l'UE	 a	 une
valeur	 supérieure	 aux	 droits	 nationaux	 des	 États,	 même	 à	 leur
Constitution	3078	.	De	la	sorte,	«	les	juridictions	nationales	ont	l'obligation
d'interpréter	leur	droit	dans	toute	la	mesure	du	possible,	à	la	lumière	des
et	dans	le	sens	des	décisions-cadres	prises	sur	le	fondement	du	Titre	VI
du	Traité	sur	l'Union	européenne	»	 3079	.	Le	droit	européen	a	donc	édifié
de	solides	barrières	pour	éviter	qu'il	n'y	ait	d'opposition	entre	 les	deux
grandes	Cours	européennes	et	les	Cours	nationales.
3°)	Il	advient	enfin,	et	c'est	le	plus	étrange,	qu'une	Cour	internationale

s'inspire	du	droit	national	(prétorien	du	moins).	La	Cour	de	Luxembourg
utilise	 souvent	 le	 droit	 comparé	 comme	 méthode	 d'interprétation	 au
point	qu'on	a	écrit	que	 le	Tribunal	et	 la	Cour	de	 justice	constituent	un
véritable	 «	 laboratoire	 du	 droit	 comparé	 »	 et	 que	 la	 Cour	 «	 vit
parfaitement	le	melting	pot	de	traditions	nationales	qui	la	nourrit	et	qui
est	 nécessaire	 à	 l'exercice	 de	 son	 rôle	 de	 creuset	 du	 droit
communautaire	»	3080	.
C'est	peut-être	la	CEDH	qui	fait	le	plus	appel	au	droit	comparé	dans

ses	arrêts,	 avec	de	véritables	historiques	comparatifs	dans	 les	premiers
développements	 de	 ceux-ci.	 La	 CEDH	 ne	 cesse	 de	 faire	 appel	 aux
droits	nationaux.
Ces	droits	nationaux,	ce	sont	avant	 tout	ceux	des	États	faisant	partie

du	 Conseil	 de	 l'Europe	 et	 lorsqu'une	 question	 ne	 fait	 pas	 l'objet	 d'un
consensus	entre	les	divers	États,	la	CEDH	laisse	aux	États	une	certaine
marge	d'appréciation.	On	en	donnera	deux	exemples.
Le	premier	intéresse	la	«	morale	».	La	CEDH	décide	«	qu'on	ne	peut

dégager	 du	 droit	 interne	 des	 divers	 États	 contractants	 une	 notion
européenne	uniforme	de	la	«	morale	».	Grâce	à	leurs	contacts	directs	et



constants	 avec	 les	 forces	 vives	 de	 leur	 pays,	 les	 autorités	 de	 l'État	 se
trouvent	 en	 principe	 mieux	 placées	 que	 le	 juge	 européen	 pour	 se
prononcer	 sur	 le	 contenu	 précis	 de	 ces	 exigences	 comme	 sur	 la
«	 nécessité	 »	 d'une	 «	 restriction	 »	 ou	 «	 sanction	 »	 destinée	 à	 y
répondre…	Dès	lors,	l'article	10-2	Conv.	EDH	sur	la	liberté	d'expression
réserve	aux	États	une	marge	d'appréciation	»	3081	.
Le	second	exemple	est	relatif	à	un	aspect	particulier	posé	par	l'article

2	Conv.	EDH	sur	le	droit	à	la	vie.	À	propos	plus	précisément	de	la	mort
accidentelle	du	fœtus,	les	juges	européens	ont	considéré	que	le	point	de
départ	du	droit	à	la	vie	relève	de	la	marge	d'appréciation	des	États	dont
la	 Cour	 tend	 à	 considérer	 qu'elle	 doit	 leur	 être	 reconnue	 dans	 ce
domaine,	 même	 dans	 le	 cadre	 d'une	 interprétation	 évolutive	 de	 la
Convention	«	qui	est	un	instrument	vivant	à	interpréter	à	la	lumière	des
conditions	de	vie	actuelles	»	3082	.
Il	ne	faudrait	pas	croire	cependant	que	la	CEDH	ne	s'inspire	que	des

droits	 des	 États	 membres	 du	 Conseil	 de	 l'Europe.	 Elle	 s'inspire	 de	 la
Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 3083	 ,	 des	 Cours	 d'Afrique	 du	 Sud,
d'Australie,	d'Israël,	de	Nouvelle-Zélande,	du	Canada	3084	.
Tout	ceci	démontre	à	la	fois	la	grande	utilité	du	droit	pénal	comparé	et

l'esprit	 d'ouverture	 des	 juges.	 Il	 arrive	 pourtant	 que	 le	 dialogue	 entre
juges	s'avère	difficile.

2.		Un	dialogue	parfois	difficile

691 Principe		◊	Le	domaine	de	cette	difficulté	est,	surtout	celui	de	l'accueil
réservé	 par	 des	 Cours	 nationales	 à	 une	 jurisprudence	 des	 Cours
européennes,	 qu'il	 s'agisse	 de	 la	 CJCE/CJUE	 ou	 de	 la	 CEDH.	 On
pourrait	imaginer	que	la	majesté	de	ces	dernières	et	surtout	leur	place	au
sein	de	 l'architecture	 juridictionnelle	européenne	 leur	confèrent	 l'espoir
d'être	toujours	suivies	par	les	Cours	suprêmes	nationales.	Certes	la	règle
générale	est	bien	que	 les	Cours	nationales	 suivent	 les	décisions	de	ces
grandes	Cours	européennes.	L'exemple	de	la	CEDH	est	bien	connu,	les
Cours	nationales	et	à	plus	 forte	 raison	 les	 juridictions	du	 fond,	 suivent
en	général	sa	jurisprudence	;	et	même	souvent	après	une	condamnation
d'un	État	par	 les	 juges	de	Strasbourg,	 le	 législateur	national	 intervient.
De	 tout	 cela,	 les	 exemples	 sont	 multiples.	 Il	 est	 donc	 important	 de
donner	 quelques	 exemples	 contraires,	 qui	 manifestent	 des	 résistances
nationales	fondées	sur	l'idée	de	souveraineté.



a.		L'exemple	de	la	Cour	de	justice	de	l'Union	européenne	face	à	la	Cour	constitutionnelle
fédérale	allemande

692 La	 position	 des	 juges	 de	 Luxembourg	 est	 très	 nette	 :	 1°	 Le	 droit	 de
l'Union	 européenne	 (ex.	 droit	 communautaire)	 prime	 sur	 le	 droit
national,	 même	 constitutionnel	 3085	 	 ;	 2°	 La	 Cour	 de	 Luxembourg	 se
reconnaît	seule	compétente	pour	statuer	sur	la	validité	ou	la	nullité	des
actes	 relevant	 du	 droit	 de	 l'Union	 3086	 .	 Par	 ces	 deux	 principes	 du	 droit
européen	les	juges	de	Luxembourg	entendent	garantir	l'uniformité	dans
l'application	 du	 droit	 européen,	 en	 expliquant	 que	 des	 «	 divergences
entre	 les	 juridictions	 des	 États	 membres…	 seraient	 susceptibles	 de
compromettre	l'unité,	même	de	l'ordre	juridique	(de	l'Union)	et	de	porter
atteinte	à	l'exigence	fondamentale	de	la	sécurité	juridique	»	3087	.
Or	s'est	développé	depuis	quelques	années	en	Allemagne	un	courant

hostile	 à	 la	 CJCE/CJUE	 affirmant	 que	 les	 juges	 de	 la	 Cour
constitutionnelle	de	Karlsruhe	sont	les	gardiens	de	la	Loi	fondamentale
allemande	 et	 devraient	 déclarer	 inapplicable	 sur	 le	 territoire	 allemand
tout	 acte	 normatif	 adopté	 par	 l'Union	 européenne	 en	 dehors	 de	 son
champ	 de	 compétence.	 Ce	 point	 de	 vue	 souverainiste	 a	 même	 été
consacré	par	 la	Cour	de	Karlsruhe	dans	ses	décisions	Maastricht		 3088	et
Lisbonne		3089	.	Ainsi	les	juges	allemands	se	donnent	le	droit	de	juger	en
dernier	 ressort	 du	 respect	 par	 les	 organes	 de	 l'Union	 européenne	 du
principe	 des	 compétences	 d'attribution	 de	 celle-ci.	On	 rappellera	 qu'en
effet	 le	TFUE	énumère	 les	compétences	exclusives	de	 l'Union	 (art.	3).
Comme	on	 l'a	dit,	 la	Cour	de	Karlsruhe	entend	pratiquer	une	politique
de	«	dernier	mot	»	comme	conséquence	de	la	souveraineté	étatique	 3090	.
L'arrêt	Lisbonne	consacre	 donc	 le	 primat	 de	 l'identité	 constitutionnelle
allemande	 sur	 le	 droit	 de	 l'Union	 car	 l'Union	 n'est	 pas	 un	État	 fédéral
mais,	 selon	 l'arrêt	 Maastricht	 une	 «	 association	 d'États	 »
(Staatenverbund	)	en	sorte	que	l'Union	ne	peut	pas	étendre	le	champ	de
sa	compétence	de	façon	unilatérale	3091	.
La	 réaction	 allemande	 se	 comprend	 à	 la	 lumière	 des	 idées	 de

souveraineté	 nationale	 et	 du	 caractère	 non	 fédéral	 de	 l'Union
européenne.	Mais	elle	va	à	l'encontre	de	l'idée	que	la	CJUE	«	assure	le
respect	 du	 droit	 dans	 l'interprétation	 et	 l'application	 des	 traités	 »
(art.	19	al.	1	TUE)	et	aussi	de	celle	que	«	les	États	membres	s'engagent	à
ne	pas	soumettre	un	différend	relatif	à	l'interprétation	ou	à	l'application
des	traités	à	un	mode	de	règlement	autre	que	ceux	prévus	par	ceux-ci	»
(art.	344	TFUE).



C'est	pourquoi	par	la	suite,	la	Cour	constitutionnelle	allemande	adopte
une	position	plus	en	retrait	dans	son	arrêt	Honeywell		3092	où	elle	déclare
que	le	contrôle	du	dépassement	de	ses	compétences	par	l'Union	doit	être
pratiqué	 avec	 retenue,	 dans	 le	 principe	 du	 respect	 du	 principe
d'ouverture	 de	 la	 Loi	 fondamentale	 au	 droit	 européen	 (point	 59).	 En
somme	il	faut	que	le	manquement	soit	manifesté	(offenkundig	).	Ce	n'est
que	 si	 un	 acte	 de	 l'Union	 crée	 un	 déséquilibre	 significatif	 dans	 la
répartition	 des	 compétences	 entre	 les	 États	 et	 l'Union	 que	 la	 Cour
constitutionnelle	 pourra	 le	 sanctionner.	 Finalement,	 la	Cour	 allemande
maintient	le	principe	de	sa	compétence,	mais	en	retient	une	conception
restrictive	3093	.	En	fait,	la	Cour	allemande	a	pratiquement	perdu	dans	son
opposition	 à	 celle	de	Luxembourg	car	 les	 compéences	de	 l'Union	 sont
énumérées	de	façon	fonctionnelle,	ce	qui	n'exclut	de	son	domaine	aucun
chef	de	compétence.
Les	 juridictions	 constitutionnelles	 de	 France	 et	 d'Italie	 sont

différentes.	 La	 norme	 européenne	 est	 contrôlée	 par	 rapport	 à	 la
Constitution.	L'article	54	de	la	Constitution	française	prévoit	un	contrôle
de	 constitutionalité	 des	 engagements	 internationaux,	 un	 peu	 comme
l'article	 61	 al.	 2	 de	 la	 même	 Constitution	 prévoit	 un	 contrôle	 de
constitutionnalité	 des	 lois	 3094	 .	 La	 situation	 est	 proche	 en	 Italie.	 En
revanche,	 en	 Allemagne,	 la	 Constitution	 oblige	 également	 le	 juge	 à
contrôler	la	conformité	des	normes	créées	par	les	organes	de	l'Union	au
droit	primaire	des	traités.

b.		L'exemple	de	la	Cour	européenne	des	droits	de	l'homme	face	à	certaines	juridictions
suprêmes	nationales

693 Première	 illustration	 :	 le	 principe	Ne	 bis	 in	 idem	 	 ◊	 Voyons
d'abord	 comment	 il	 est	 interprété	 par	 la	CEDH	 sur	 la	 base	 de	 l'article
4	du	Protocole	7	(«	Nul	ne	peut	être	poursuivi	ou	puni	pénalement	par
les	juridictions	du	même	État	en	raison	d'une	infraction	pour	laquelle	il	a
déjà	été	acquitté	ou	condamné	par	un	jugement	définitif	conformément	à
la	loi	et	à	la	procédure	de	cet	État	»).	Ce	texte	évoque	deux	situations	:
celle	 où	 le	 même	 fait	 est	 une	 infraction	 pénale	 et	 une	 infraction
administrative	 et	 celle	 ou	 ce	 fait	 est	 susceptible	 de	 deux	 infractions
pénales	 (concours	 idéal	 d'infractions).	 La	 CEDH	 ne	 retient	 qu'une
qualification	 dans	 le	 premier	 cas	 car	 il	 n'y	 a	 qu'un	 seul	 et	 même
comportement,	 ce	 qu'interdit	 une	 seconde	 poursuite	 et	 ce	 qui	 fait	 que
s'applique	Ne	bis	in	idem	.	Au	contraire,	ce	principe	n'interdit	pas	à	un



tribunal	de	juger	deux	infractions	distinctes	découlant	d'un	fait	unique	3095
.
Si	la	seconde	situation	est	réglée	de	la	même	façon	(pas	d'application

du	principe	ne	bis	)	dans	l'immense	majorité	des	droits	nationaux,	il	n'en
va	 pas	 de	 même	 de	 la	 première.	 Prenons	 l'exemple	 de	 la	 France	 et
de	l'Espagne.
En	droit	français	rien	n'interdit	deux	poursuites,	l'une	pénale	et	l'autre

administrative,	ce	qui	aboutit	à	la	coexistence	de	sanctions	disciplinaires
et	pénales	 3096	 ,	à	 la	condition	que	 l'auteur	des	 faits	ne	soit	pas	puni	au-
delà	du	maximum	prévu	par	le	texte	le	plus	sévère	3097	.
Il	n'y	a	rien	à	redire	à	cette	position	car	la	France	a	émis	une	réserve	à

l'article	 4	 du	 Protocole	 7	 («	 seules	 les	 infractions	 relevant	 en	 droit
français	 de	 la	 compétence	 des	 tribunaux	 statuant	 en	 matière	 pénale
doivent	 être	 regardées	 comme	 des	 infractions	 au	 sens	 des	 articles	 2	 à
4	du	présent	Protocole	»)	;	il	est	vrai	que	la	Cour	de	Strasbourg	déclare
cette	réserve	inconventionnelle.
En	 droit	 espagnol,	 la	 situation	 est	 autre	 car	 l'Espagne	 a	 ratifié	 le

fameux	Protocole	le	28	septembre	2009.	Or	le	Tribunal	constitutionnel,
avant	cette	date,	avait	jugé	à	diverses	reprises	que	le	droit	de	ne	pas	être
soumis	à	un	double	procès	ne	visait	qu'un	double	procès	pénal,	 ce	qui
permettait	de	punir	un	fonctionnaire	à	une	forte	sanction	administrative
après	 sa	 condamnation	 pénale	 qui	 alors	 ne	 pouvait	 légalement	 qu'être
faible.	 Là-dessus,	 le	 Tribunal	 constitutionnel	 dans	 une	 décision	 STC
2/2003	 du	 16	 janvier	 a	 retenu	 pour	 l'essentiel	 deux	 principes	 :
1°	Application	du	principe	Ne	bis	en	cas	de	concurrence	des	sanctions
administratives	 et	 pénales	 pour	 un	 même	 fait	 ;	 2°	 Affirmation	 de	 la
préférence	 de	 la	 juridiction	 pénale	 avec	 consécration	 du	 droit	 pour	 le
particulier	 d'invoquer	 que	 le	 droit	 fondamental	 fondé	 sur	Ne	 bis	 a	 été
violé	par	le	lancement	de	la	procédure	administrative	avant	la	procédure
pénale	de	telle	sorte	que	l'administration	doit	suspendre	le	procès	jusqu'à
survenance	de	 la	 sentence	pénale	 (point	4).	 Il	 en	 résulte	que	 la	double
poursuite,	pénale	et	administrative,	n'est	pas	formellement	exclue,	dans
la	mesure	où	 la	 sanction	 administrative	 serait	 absorbée	par	 la	 sanction
pénale	 comme	 l'avait	 admis	 plus	 anciennement	 le	 Tribunal
constitutionnel	dans	sa	décision	STC	105/2001.	La	doctrine	souhaite	que
depuis	 la	 ratification	 du	 Protocole	 7	 par	 l'Espagne,	 le	 Tribunal
constitutionnel	prenne	une	décision	3098	.



694 Seconde	illustration	:	 le	procès	équitable	 	◊	On	peut	 ici	donner
l'exemple	de	l'opposition	entre	la	Cour	de	Strasbourg	et	la	Cour	suprême
du	 Royaume-Uni	 à	 propos	 de	 l'application	 de	 l'article	 6	 §	 3	 d	 Conv.
EDH.	Selon	cette	disposition,	«	Tout	accusé	a	droit	à	…	d)	Interroger	ou
faire	 interroger	 les	 témoins	 à	 charge	 et	 obtenir	 la	 convocation	 et
l'interrogatoire	des	 témoins	 à	décharge	dans	 les	mêmes	conditions	que
les	témoins	à	charge	».
La	CEDH	entend	strictement	ce	texte	et	elle	a	par	exemple	condamné

l'Autriche	 dans	 une	 affaire	 de	 violences	 intrafamiliales	 alors	 que	 les
juges	 autrichiens	 avaient	 sanctionné	 le	 prétendu	 auteur	 des	 faits	 sur	 la
seule	 base	 des	 déclarations	 des	 victimes	 devant	 les	 gendarmes,	 lues	 à
l'audience	3099	.
Or	la	législation	du	Royaume-Uni	admet	la	preuve	par	ouï-dire,	c'est-

à-dire	sans	audition	contradictoire	du	témoin	à	l'audience,	puisqu'absent
par	 principe	 (témoin	 mort,	 disparu	 ou	 se	 cachant	 par	 peur).	 Selon	 la
section	114	du	Criminal	Justice	Act.	2003	,	«	une	déclaration	non	faite
oralement	 à	 l'audience	 est	 admissible	 en	 preuve	 en	 toute	matière	 si	 la
cour	estime	qu'elle	doit	l'être	dans	l'intérêt	de	la	justice	».
Voici	 donc	 deux	 positions	 contraires,	 ce	 qui	 pose	 la	 question	 de	 la

compatibilité	 de	 la	 conception	 anglaise	 du	 ouï-dire	 avec	 les	 exigences
strasbourgeoises.	Le	conflit	va	se	dérouler	en	trois	temps.
Premier	temps	,	la	CEDH	condamne	le	Royaume-Uni	dont	des	juges

avaient	 puni	 des	 prévenus	 sur	 le	 fondement	 de	 témoignages	 dont	 les
auteurs	 n'avaient	 pu	 être	 contre	 interrogés	 :	 l'un	 des	 auteurs	 était	 une
femme	 qui	 avait	 été	 agressée	 par	 un	 médecin	 l'ayant	 placée	 sous
hypnose,	 à	 la	 suite	 de	 quoi	 elle	 s'était	 suicidée	 ;	 l'autre	 déposant,	 qui
avait	 accusé	 l'auteur	d'un	assassinat,	 s'était	 enfui	 et	 ne	voulait	 pas,	 par
peur,	témoigner.	Les	deux	personnes	avaient	cependant	témoigné	devant
les	policiers	et	 leurs	 témoignages	avaient	été	 lus	à	 l'audience.	La	Cour
de	Strasbourg	appliqua	sa	jurisprudence	classique	Unterpertinger		3100	.
Second	temps	.	Le	Royaume-Uni	réagir	sèchement.	 Il	n'envisage	pas

de	modifier	la	loi	de	2003	et	mieux,	sa	Cour	suprême,	dans	deux	autres
affaires	 similaires	 refuse	de	 s'incliner	devant	 la	Cour	de	Strasbourg	en
approuvant	 à	 l'unanimité	 une	 décision	 de	 la	 cour	 d'appel,	 ayant	 elle-
même	 condamné	 les	 accusés	 3101	 .	 La	 décision	 est	 fortement	 motivée,
parle	 largement	 de	 la	 position	 de	 la	 Cour	 européenne	 et	 même	 du
6°	Amendement	américain	qui	affirme	notamment	le	droit	de	l'accusé	à
être	 confronté	 avec	 les	 témoins	 à	 charge.	 Elle	 se	 fonde	 surtout	 sur



l'intérêt	 de	 la	 justice,	 sur	 le	 manque	 de	 clarté	 des	 décisions
strasbourgeoises	 et	 sur	 le	 fait	 qu'une	 condamnation	 fondée	 sur	 la
«	 preuve	 unique	 ou	 déterminante	 »	 du	 témoignage	 d'un	 témoin	 absent
peut	 être	 contre	 balancée	 par	 diverses	 garanties	 de	 la	 défense	 dont	 le
droit	anglais	n'est	pas	avare.
Troisième	temps	.	La	Cour	de	Strasbourg	abandonne	sa	jurisprudence

classique	sur	la	«	preuve	unique	ou	déterminante	»	et	se	range	à	celle	du
Royaume-Uni.	D'abord,	 suite	 à	 un	 recours	 du	Royaume-Uni	 contre	 sa
condamnation	 du	 20	 janvier	 2009,	 la	 Grande	 Chambre	 décide	 le
15	décembre	2011	«	qu'une	condamnation	reposant	uniquement	ou	dans
une	mesure	déterminante	sur	la	déposition	d'un	témoin	absent	n'entraîne
pas	 nécessairement	 violation	 de	 la	 Conv.	 EDH	 à	 la	 condition	 que
l'absence	de	ce	témoin	soit	contrebalancée	par	des	éléments	suffisants	et
par	 des	 garanties	 procédurales	 solides	 3102	 .	 Il	 y	 est	 dit	 notamment	 que
«	lorsque	 la	preuve	résultant	des	déclarations	d'un	 témoin	absent	est	 la
preuve	unique	ou	déterminante,	des	facteurs	qui	la	contrebalancent	sont
nécessaires,	 incluant	 l'existence	 de	 garanties	 procédurales	 solides	 »
(§	 132,	 ce	 qui	 reprend	 les	 §	 119	 et	 147	de	 l'arrêt	AlKawaja	 et	Tahery
précité).	 Or	 la	 CEDH	 considère	 qu'en	 l'espèce,	 il	 y	 avait	 de	 telles
garanties.	 Par	 la	 suite,	 la	 CEDH,	 saisie	 dans	 l'affaire	 Horncastle
confirma	sa	jurisprudence	de	2011	:	elle	décide	d'abord	que	la	question
de	l'admissibilité	des	preuves	est	avant	tout	une	question	du	domaine	du
droit	national	(§	130)	et	ajoute	qu'il	n'y	a	pas	de	violation	de	l'article	6
§	3	d	Conv.	EDH	quand	une	condamnation	se	fonde	sur	les	déclarations
écrites	 des	 victimes	 comme	 preuves	 à	 charge	 sans	 que	 les	 requérants
aient	 pu	 faire	 interroger	 à	 l'audience,	 les	 témoins	 ayant	 livré	 leurs
témoignages	 constituant	 des	 éléments	 à	 charge	 unique	 ou	 déterminant
(§	131-132)	3103	.	Finalement,	la	guerre	entre	le	Royaume-Uni	et	la	Cour
de	 Strasbourg	 cesse	 du	 fait	 du	 ralliement	 de	 celle-ci	 à	 celui-là.	 Sans
doute	 le	principe	du	contradictoire	 à	 l'audience	perd	de	 sa	 force.	Mais
l'intérêt	de	la	justice	n'y	perd	pas,	bien	au	contraire	!
En	conclusion,	on	peut	 rappeler	que	 le	«	dialogue	des	 juges	est	une

belle	 expression,	 que	 ce	 dialogue	 est	 parfois	 utile	 –	 notamment	 quand
des	Cours	 nationales	 sont	 proches	 (Cours	 suprêmes	 du	Royaume-Uni,
du	 Canada,	 des	 États-Unis,	 d'Afrique	 du	 Sud…),	 moins	 quand	 elles
appartiennent	 à	 des	 systèmes	 différents	 sauf	 s'il	 s'agit	 de	 thèmes
transversaux	comme	les	droits	de	l'homme.	Mais	ce	«	dialogue	»,	n'est
pas	du	 tout	 le	 remède	miracle	aux	difficultés.	 Il	 existe	des	oppositions
très	difficiles	à	 aplanir	ou	même	qui	ne	peuvent	pas	 l'être.	L'harmonie



mondiale	est	irréalisable	3104	.

695 Troisième	illustration	:	le	droit	de	vote	des	condamnés	à	une
peine	privative	de	liberté		◊	Le	problème	s'est	posé	d'abord	pour	le
Royaume-Uni	 avec	 l'affaire	 Hirst	 c.	 Royaume-Uni	 	 3105	 où	 les	 juges
européens	condamnent	ce	pays	car	il	réservait	le	droit	de	vote	aux	seuls
détenus	ayant	commis	un	fait	de	contenst	of	court	ou	n'ayant	pas	payé
leur	amende.	Les	juges	considérèrent	qu'il	n'y	avait	pas	de	place	pour	un
retrait	 automatique	 du	 droit	 de	 vote	 du	 fait	 de	 la	 détention	 3106	 .	 Le
problème	 du	 droit	 de	 vote	 des	 condamnés	 à	 une	 peine	 privative	 de
liberté	 allait	 rebondir	 avec	 l'affaire	Peter	 Chester	 ,	 auteur	 du	 meurtre
d'un	enfant	et	incarcéré	depuis	1977.	P.	Chester	évoqua	la	décision	Hirst
au	 soutien	 d'une	 demande	 du	 droit	 de	 vote,	 présentée	 à	 la	 justice
anglaise	;	il	précisa	qu'il	avait	déjà	accompli	la	partie	incompressible	de
sa	peine	(le	tariff	),	laquelle	s'élevait	en	l'espèce	à	vingt	années	en	sorte
que	l'intéressé	aurait	pu	obtenir	sa	libération	depuis	longtemps.	Le	juge
rejeta	la	demande	comme	«	totalement	inappropriée	et	offensante	».	Le
législateur	anglais	confirma	lors	d'un	vote	en	février	2011	son	refus	de
se	 plier	 aux	 injonctions	 strasbourgeoises	 et	 l'opinion	 publique	 était
particulièrement	remontée.	Les	Anglais	considéraient	que	cette	question
de	vote	 devait	 être	 tranchée	par	 les	 autorités	 nationales	 3107	 .	 Et	 l'on	 ne
s'étonnera	 pas	 que	 la	 Cour	 suprême	 du	 Royaume-Uni	 ait	 rejeté	 le
recours	de	ce	détenu,	et	d'ailleurs	d'un	autre	aussi	dont	le	cas	était	voisin.
Elle	souligna	que	le	droit	de	vote	des	condamnés	en	détention	était	une
question	 relevant	 essentiellement	 du	 législateur	 national	 et	 précise	 en
outre	que	même	si	le	droit	de	l'Union	européenne	était	interprété	comme
reconnaissant	 un	 droit	 de	 vote	 pour	 les	 détenus	 comme	 pour	 les	 non-
détenus,	 le	principe	de	non-discrimination	ne	 serait	pas	engagé	car	 les
condamnés	 ne	 se	 trouvent	 pas	 dans	 la	 même	 situation	 que	 les	 autres
personnes	3108	.
Après	 le	 Royaume-Uni,	 évoquons	 le	 cas	 de	 la	 Russie	 .	 Selon	 la

Constitution	russe,	 le	droit	d'élire	et	d'être	élu	est	refusé	aux	personnes
qui	 purgent	 leur	 peine	 «	 dans	 un	 établissement	 pénitentiaire	 suite	 à	 la
condamnation	d'un	juge	»	(art.	32,	al.	3).	La	CEDH	dans	une	décision	du
4	juillet	2013	a	considéré	cette	disposition	contraire	à	la	Conv.	EDH	et	a
condamné	la	Russie	 3109	.	Cette	condamnation	accompagnée	de	certaines
autres	 a	 fait	 le	 plus	mauvais	 effet	 en	Russie	 au	point	 qu'un	groupe	de
députés	 a	 saisi	 la	 Cour	 constitutionnelle	 pour	 faire	 vérifier	 la



constitutionnalité	de	la	loi	du	30	mars	1998	ayant	ratifié	la	Conv.	EDH
et	 reconnaissant	 la	CEDH.	À	 l'époque,	des	voix	se	 sont	même	élevées
pour	envisager	la	sortie	de	la	Russie	du	Conseil	de	l'Europe.
La	Cour	 constitutionnelle	 rendit	 sa	 décision	 le	 14	 juillet	 2015.	 Elle

rejeta	 certes	 le	 recours	 des	 parlementaires	 et	 confirma	 donc	 la
conformité	 de	 la	 CEDH	 au	 droit	 russe.	 Mais	 en	 réalité,	 la	 Cour	 se
montra	 très	 nationale,	 tout	 en	 soulignant	 la	 nécessité	 d'un	 compromis
entre	 l'ordre	 constitutionnel	 russe	 et	 l'ordre	 européen	 des	 droits	 de
l'homme.	 Elle	 affirma	 nettement	 le	 principe	 de	 suprématie	 de	 la
Constitution	 qu'aucune	 décision	 de	 la	 CEDH	 ne	 pouvait	 attaquer.	 De
plus,	pour	garantir	la	supériorité	de	la	Constitution,	la	Cour	imagine	un
nouveau	mécanisme	sous	trois	formes	:
–	Le	juge	national	obligé	de	réexaminer	l'affaire	suite	à	une	décision

de	la	CEDH	(art.	413	CPP	russe)	peut	solliciter	la	Cour	constitutionnelle
qui	vérifiera	la	constitutionnalité	de	la	décision	européenne	;
–	 Les	 autorités	 publiques	 compétentes	 pour	 assurer	 l'exécution	 des

décisions	 de	 la	 CEDH,	 si	 elles	 ont	 un	 doute	 sur	 leur	 conformité	 à	 la
Constitution	peuvent	également	interroger	la	Cour	constitutionnelle	qui
vérifiera	la	constitutionnalité	de	la	décision	européenne	;
–	 Le	 Président	 de	 la	 Fédération	 de	 Russie	 ou	 le	 gouvernement,

chargés	de	veiller	à	 l'exécution	des	 traités	 internationaux	ratifiés	par	 la
Russie	 peuvent	 déposer	 toute	 décision	 de	 la	 CEDH	 devant	 la	 Cour
constitutionnelle,	s'ils	estiment	que	l'un	des	traités	n'est	pas	conforme	à
la	Constitution.
La	doctrine	 russe	 considère	qu'il	 pourrait	 y	 avoir	 d'autres	difficultés

entre	la	CEDH	et	les	juridictions	russes	3110	.

696 Conclusion.	Importance	de	la	jurisprudence	par	rapport	à	la
loi	 	 ◊	On	 soutenait	 naguère	 que	 la	 jurisprudence	 n'est	 pas	 une	 source
véritable	du	droit	positif,	les	juges	devant	se	borner	à	appliquer	la	loi.	Et
l'on	admettait	 tout	au	plus	que	par	 le	biais	de	 l'interprétation,	 les	 juges
puissent	 donner	 leur	 plein	 sens	 aux	 lois.	 Portalis	 écrivait	 dans	 le
Discours	préliminaire	du	Code	civil	,	au	début	du	XIX	e	 	 siècle,	«	qu'en
matière	criminelle,	 il	 faut	des	 lois	précises	point	et	de	 jurisprudence	».
L'examen	de	 la	 jurisprudence,	dans	 les	divers	systèmes,	démontre	qu'il
n'en	 est	 rien.	Le	 rôle	 fondamental	 du	 juge	 et	 donc	de	 la	 jurisprudence
éclate	 aujourd'hui	 comme	 une	 évidence.	 La	 jurisprudence	 devient	 non
plus	seulement	un	complément	à	la	loi,	mais	un	concurrent	de	la	loi	sans



doute	à	cause	du	prestige	des	juges	(surtout	en	pays	de	common	law	 ),
de	 la	montée	des	droits	de	 l'homme,	des	obscurités	 et	 insuffisance	des
lois	 qui,	 de	 surcroît	 vieillissent	 vite	 3111	 .	 De	 fait	 aujourd'hui,	 la
jurisprudence	explique,	inspire	et	même	fait	la	loi.
La	 jurisprudence	 explique	 la	 loi	 .	 Par	 leurs	 attendus	 les	 décisions

permettent	à	l'occasion	d'un	cas	particulier	de	mieux	comprendre	la	loi.
Leur	 lecture	 permet	 de	 passer	 d'une	 appréhension	 in	 abstracto	 à	 une
appréciation	 in	concreto	 .	 À	 cet	 égard,	 la	 lecture	 des	 arrêts	 des	 Cours
suprêmes	des	pays	de	common	law	est	révélatrice.	Prenons	l'exemple	de
la	Cour	suprême	du	Canada.	À	propos	de	la	responsabilité	absolue,	la	loi
est	très	avare	d'une	définition,	la	Cour	suprême	par	la	bouche	du	juge	en
chef	Lamer	rappelle	«	qu'une	loi	qui	permet	de	déclarer	responsable	une
personne	 qui	 n'a	 véritablement	 rien	 fait	 de	 mal	 viole	 les	 principes	 de
justice	fondamentale	et,	si	elle	prévoit	une	peine	d'emprisonnement,	une
telle	 loi	 viole	 le	 droit	 à	 la	 liberté	 garanti	 par	 l'article	 7	 de	 la	 Charte
canadienne	 des	 droits	 et	 libertés	 »	 3112	 .	 On	 peut	 également	 citer	 le
principe	 de	 proportionnalité	 de	 la	 peine.	 Alors	 que	 le	 Code	 criminel
canadien	 déclare	 à	 l'article	 718-1	 de	manière	 sèche	 que	 «	 la	 peine	 est
proportionnelle	à	la	gravité	de	l'infraction	et	au	degré	de	responsabilité
du	 délinquant	 »,	 la	 Cour	 suprême	 explique,	 par	 la	 bouche	 du	 juge	 en
chef	 Lamer,	 que	 la	 détermination	 de	 la	 peine	 est	 «	 un	 processus
individualisé	 dans	 le	 cadre	 duquel	 le	 juge	 du	 procès	 dispose	 d'un
pouvoir	 discrétionnaire	 considérable	 pour	 déterminer	 la	 peine
appropriée	»	et	ajoute	que	«	pour	que	la	peine	corresponde	au	crime,	le
principe	 de	 proportionnalité	 commande	 l'examen	 de	 la	 situation
particulière	 de	 l'infraction.	 La	 conséquence	 de	 l'application	 d'une	 telle
démarche	 individualisée	 est	 qu'il	 existera	 des	 écarts	 entre	 les	 peines
prononcées	pour	des	crimes	donnés	»	3113	.
Les	juges	anglais	ne	sont	pas	en	reste.	À	propos	du	Criminal	Justice

Act.	 2003	 ,	 relatif	 notamment	 aux	 délinquants	 dangereux,	 la	 Cour
d'appel	 liste	 neuf	 facteurs	 qui	 doivent	 être	 pris	 en	 considération	 pour
conférer	à	tel	accusé	la	qualification	de	délinquant	dangereux.	La	loi	de
2003	ne	vise	que	des	 critères	 abstraits	 (nature	de	 l'infraction,	 situation
pénale	de	l'accusé,	conviction	des	juges	que	l'accusé	fait	courir	un	risque
à	la	société).	Les	juges	énumèrent	par	exemple	le	fait	:	1°	que	le	risque
doit	être	significatif	(significant	),	qu'il	doit	être	davantage	qu'une	simple
possibilité,	 qu'il	 doit	 être	 remarquable	 (noteworthy	 )	 quant	 à	 son
importance	 ;	 2°	 que	 des	 rapports	 présentenciels	 doivent	 être	 établis,
montrant	 la	 nature	 et	 les	 circonstances	 de	 l'infraction,	 l'histoire	 et	 les



tendances	du	délinquant,	 les	éléments	sociaux	et	économiques,	comme
l'usage	 de	 la	 drogue	 ou	 de	 l'alcool,	 ainsi	 que	 l'attitude	 du	 délinquant	 ;
3°	que	le	risque	significatif	ne	saurait	être	présumé	à	partir	du	caractère
sérieux	 d'une	 infraction	 spécifiée	 future	 ;	 4°	 que	 les	 juges	 doivent
motiver	leur	décision,	etc.	3114	.
La	 jurisprudence	 inspire	 la	 loi	 .	 C'est	 lorsque	 le	 juge	 est	 amené	 à

appliquer	une	loi	qu'il	en	apprécie	les	défauts	et	c'est	alors	que	dépassant
son	 rôle	 fondamental	 de	 dire	 le	 droit,	 il	 en	 profite	 pour	 suggérer	 au
législateur	une	réforme.	On	peut	en	donner	plusieurs	exemples	avec	les
Conseils	constitutionnels.	La	Cour	allemande	de	Kaslsruhe	n'hésite	pas	à
donner	 des	 directives	 au	 législateur	 à	 propos	 de	 la	 détention	de	 sûreté
qui,	certes	nécessaire,	avait	été	bâtie	selon	un	mode	assez	peu	protecteur
des	 libertés	 3115	 .	 Le	 Conseil	 constitutionnel	 français	 est	 certes	 plus
réservé,	 se	 contentant	 en	 général	 de	 comparer	 la	 loi	 aux	 principes	 du
bloc	de	constitutionnalité	pour	en	déduire	la	constitutionnalité	ou	la	non-
constitutionnalité	;	mais	par	les	attendus	de	ses	décisions,	tout	le	monde
comprend	 parfaitement	 ce	 que	 doit	 faire	 le	 législateur.	 Un	 second
exemple	 est	 celui	 de	 la	 Cour	 de	 Strasbourg	 avec	 ses	 fameux	 arrêts
pilote	 3116	 qui	 constituent	 une	 véritable	 leçon	 pour	 les	 législateurs
nationaux.	Et	même,	dans	ses	arrêts	«	ordinaires	»	de	condamnation	la
Cour	conduit	les	législateurs	à	réécrire	leurs	textes.	On	est	alors	très	près
d'une	jurisprudence	qui	refait	la	loi.
La	jurisprudence	fait	(ou	refait)	la	loi	.	Dans	ce	cas	ultime,	les	juges

en	arrivent	à	faire	un	coup	de	force,	un	vrai	coup	d'État.	Alors	la	volonté
des	 juges	 devient	 directement	 droit	 positif	 sans	 même	 qu'il	 soit
nécessaire	au	législateur	de	faire	une	loi	ou	de	la	refaire.	On	peut	citer
trois	 décisions.	 C'est	 d'abord	 celle	 de	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis
qui	 affirme	 le	 principe	 de	 contrôle	 de	 constitutionnalité	 des	 lois
fédérales	 par	 la	 Cour	 suprême	 3117	 .	 C'est	 ensuite	 celle	 du	 Conseil
constitutionnel	 français	 qui	 en	 1971	 intègre	 dans	 la	 Constitution	 de
1958	 le	 Préambule	 de	 celle	 de	 1946,	 les	 principes	 fondamentaux
reconnus	par	les	lois	de	la	République	et	même	la	Déclaration	des	droits
de	l'homme	de	1789	 3118	,	cette	décision	ne	concernait	pas	le	droit	pénal,
mais	 a	 ensuite	 donné	 lieu	 à	 d'autres	 décisions,	 de	 nature	 pénale	 elles.
C'est	 enfin	 une	 série	 de	 décisions	 rendues	 par	 la	 Cour	 de	 justice	 de
Luxembourg	 qui	 consacrent,	 sans	 texte	 dans	 les	 Traités	 sur	 les
Communautés	et	 l'Union	européennes,	 la	 supériorité	du	droit	 européen
sur	le	droit	national	3119	.	Et	n'oublions	pas	en	marge	de	ces	jurisprudences
les	 réserves	 d'interprétation	 que	 distribue	 parfois	 le	 Conseil



constitutionnel	 français	 pour	 aménager	 l'application	 d'une	 loi,	 sans	 la
déclarer	inconstitutionnelle.
Faut-il	 en	 conclure	 à	 l'existence	 d'un	 «	 gouvernement	 de	 juges	 »	 ?

Une	 telle	 conclusion	 serait	 excessive	 et	 l'avoir	 admis	 serait	 un	 grand
mal	3120	.	Il	est	plus	juste	de	dire	que	loi	et	jurisprudence	se	partagent	le
pouvoir	de	faire	des	normes,	même	si	le	premier	rôle	revient	toujours	et
malgré	tout	à	la	loi	et	heureusement	!

SECTION	2.		LES	SOURCES	SECONDAIRES

Ces	sources	sont	les	circulaires,	la	coutume	et	la	doctrine.

§	1.		Les	circulaires

697 On	 dit	 volontiers	 que	 les	 circulaires	 sont	 classées	 parmi	 les	 parents
pauvres	des	sources	du	droit	pénal.	C'est	oublier	que	les	circulaires	sont
de	 deux	 sortes.	 Il	 existe	 certes	 les	 circulaires	 qui	 ne	 font	 que	 rappeler
aux	magistrats	l'existence	des	lois	récentes,	quitte	à	en	profiter	pour	leur
en	proposer	une	 interprétation	 3121	 .	Mais	 il	 existe	une	 seconde	 sorte	de
circulaires,	 celles	qui	 intéressent	 la	politique	criminelle	 et	qui,	plus	ou
moins	 portent	 atteinte	 au	 principe	 de	 la	 légalité.	 L'atteinte	 est	 certes
encore	réduite	avec	ces	circulaires	qui	en	France	invitent	les	magistrats
du	parquet	à	poursuivre	à	peu	près	systématiquement	tels	délinquants	:	il
y	a	simple	incitation	et	les	magistrats	gardent	leur	liberté	 3122	.	L'atteinte
est	déjà	plus	forte	avec	cette	circulaire	du	procureur	général	près	la	Cour
d'appel	 de	 Turin	 qui,	 au	 vu	 de	 l'encombrement	 des	 tribunaux,	 indique
des	critères	de	priorité,	alors	que	l'Italie	connaît	un	système	de	la	légalité
de	la	poursuite,	c'est-à-dire	de	poursuites	obligatoires	3123	.	L'atteinte	enfin
est	plus	évidente	encore	avec	ces	circulaires	néerlandaises	adressées	aux
officiers	 de	 justice	 (magistrats	 du	 ministère	 public)	 et	 leur	 ordonnant
d'appliquer	 la	 transaction	 à	 la	 petite	 délinquance	 de	masse	 comme	 les
vols	 dans	 les	 grands	 magasins	 et	 les	 conduites	 d'un	 véhicule	 sous
l'empire	 d'un	 état	 alcoolique,	 ce	 qui	 contrevient	 à	 leur	 pouvoir
discrétionnaire	de	poursuite.

§	2.		La	coutume



698 De	manière	générale,	 la	coutume,	cette	pratique	constante	qui	 revêt	un
caractère	 juridiquement	 contraignant,	 remplit	 une	 fonction	 très	 réduite
puisque	 le	 droit	 pénal	 est	 partout	 dominé	 de	 plus	 en	 plus	 par	 la	 «	 lex
scripta		»	3124	.	Toutefois	on	peut	encore	écrire	que	parfois	la	coutume	est
une	source	pénale.
C'est	 vrai	 dans	 le	 monde	 romano-germanique	 qui	 est	 pourtant	 le

berceau	de	la	légalité	criminelle.	La	coutume	y	joue	un	certain	rôle	à	un
triple	égard.	La	coutume	secundum	legem	,	consiste	dans	le	renvoi	par	la
loi	 à	 une	 coutume	 lorsqu'elle	 ne	 définit	 pas	 un	 concept,	 apparaît	 par
exemple	avec	l'article	521-1	du	code	pénal	français	qui	exclut	le	délit	de
sévices	 à	 animaux	 pour	 les	 «	 courses	 de	 taureaux	 lorsqu'une	 tradition
locale	ininterrompue	peut	être	invoquée	»	3125	.	La	coutume	propter	legem
,	permet	de	combler	une	lacune	de	la	loi,	peut	encore	présenter	quelque
utilité	malgré	la	législation	poussée	aujourd'hui	et	elle	joue	alors	comme
méthode	 d'interprétation	 coutumière.	 Enfin,	 contrairement	 à	 toute
attente,	la	coutume	contra	legem	permet	parfois	de	neutraliser	une	loi	:
ainsi	 dans	 tous	 les	 droits,	 malgré	 l'existence	 du	 délit	 de	 coups,	 les
violences	légères	administrées	par	les	parents	sont	justifiées	si	elles	ont
été	 motivées	 par	 l'intérêt	 de	 l'enfant	 et	 si	 elles	 n'entraînent	 aucune
lésion	3126	.	La	coutume	contraire	à	la	loi	existe	aussi	en	procédure	pénale.
On	 peut	 donner	 en	 exemple	 la	 pratique	 française	 de	 la
correctionnalisation	judiciaire	par	 l'effet	de	laquelle	les	crimes	pas	trop
graves	 sont,	 depuis	 plus	 d'un	 siècle,	 traités	 comme	 des	 délits
correctionnels.	 Il	 y	 a	 là	 une	 évidente	 illégalité,	 une	 pratique	 contraire
aux	règles	légales	sur	la	compétence.	Un	second	exemple	peut	être	tiré
de	la	pratique	néerlandaise	de	la	jonction	ad	informandum	,	méthode	par
laquelle	 le	 parquet	 et	 le	 juge	 se	 déchargent	 de	 plusieurs	 infractions
commises	 par	 le	même	 individu	 qui	 n'est	 formellement	 poursuivi	 que
pour	 une	 ou	 deux.	 Les	 infractions	 «	 abandonnées	 »	 dans	 l'acte
d'accusation	 sont	 tout	 au	 plus	 évoquées	 au	 dossier	 sous	 la	 forme	 du
versement	au	dossier	des	procès-verbaux	les	concernant	et	le	juge	qui	en
a	 été	 ainsi	 informé,	 pourra	 en	 tenir	 compte	 dans	 cette	 sentence	 si
l'accusé	les	reconnaît.	En	somme	pour	alléger	la	surcharge	judiciaire,	les
magistrats	escamotent	une	partie	de	 l'activité	criminelle	du	prévenu	au
prix	 d'une	 illégalité	 manifeste.	 Cette	 illégalité	 est	 même	 d'autant	 plus
manifeste	 que	 l'article	 1er	 	 du	 code	 néerlandais	 de	 procédure	 pénale
rappelle	que	la	matière	n'est	régie	que	par	la	loi.
Pour	ce	qui	est	du	système	de	la	common	law	,	on	a	pu	écrire	qu'il	est



essentiellement	 coutumier	 alors	 qu'il	 est	 jurisprudentiel	 et	 fondé	 sur	 la
règle	 du	 précédent.	 Or	 le	 précédent	 n'a	 rien	 à	 voir	 avec	 la	 coutume
puisqu'il	 peut	 reposer	 sur	 une	 seule	 décision	 judiciaire.	 Quant	 à	 la
coutume	elle-même,	elle	ne	joue	qu'un	rôle	très	faible,	encore	plus	faible
que	 dans	 les	 droits	 d'inspiration	 romano-germanique.	 Détail	 frappant,
alors	que	 les	ouvrages	sur	 les	droits	 romano-germaniques	parlent	de	 la
coutume,	 ceux	 qui	 traitent	 de	 la	 common	 law	 n'en	 parlent	 pas.	Citons
tout	 de	 même	 deux	 exemples.	 Les	 barristers	 anglais	 disposent	 d'un
monopole	pour	interroger	les	témoins	devant	les	cours	supérieures	alors
qu'aucune	loi	et	qu'aucune	jurisprudence	ne	vient	consacrer	cette	règle.
On	 peut	 ajouter	 la	 pratique	 nord-américaine	 du	 plea	 bargaining	 	 ;	 en
réalité,	il	s'agit	d'un	monopole	de	fait	car	en	théorie,	rien	n'interdirait	à
un	solicitor	d'agir.	Le	second	exemple	intéresse	la	question	déjà	évoquée
des	 corrections	 infligées,	 dans	 son	 intérêt,	 à	un	 enfant	 ;	 l'article	43	du
Code	criminel	canadien	en	admet	 le	principe	«	pourvu	que	 la	 force	ne
dépasse	 pas	 la	 mesure	 raisonnable	 dans	 les	 circonstances	 »	 et	 la
jurisprudence,	pour	appliquer	cette	disposition,	décide	que	«	le	juge	doit
considérer	les	usages	de	la	communauté	canadienne	contemporaine	»	3127
.
Enfin	dans	le	système	socialiste	,	la	coutume	est	également	reléguée	à

une	 place	 extrêmement	 discrète.	 Le	 triomphe	 du	 marxisme-léninisme
implique	 la	 disparition	 de	 la	 coutume,	 manifestation	 d'un	 monde
disparu.	Toutefois,	 la	 coutume	peut	 subsister	 dans	 les	 cas	 où	 la	 loi	 lui
abandonne	 certaines	 questions	 comme	dans	 les	 cas	 où	 elle	 est	muette.
De	plus,	dans	l'optique	du	marxisme-léninisme,	le	droit	doit	disparaître	à
long	terme,	remplacé	par	la	coutume	qui	seule	réglera	les	rapports	entre
les	hommes.	La	Constitution	de	l'URSS	de	1977	décidait	:	«	Le	citoyen
de	l'URSS	est	tenu	de	se	conformer	à	la	Constitution	de	l'URSS	et	aux
lois	soviétiques,	de	respecter	les	règles	de	la	vie	en	société	socialiste	et
de	porter	dignement	le	haut	titre	de	citoyen	de	l'URSS	»	(art.	69	al.	2).
On	a	pu	voir	dans	l'expression	«	règles	de	la	vie	en	société	socialiste	»
une	 manifestation	 de	 l'idée	 de	 coutume	 praeter	 legem	 ,	 la	 coutume
comblant	 les	 vides	 de	 la	 loi	 et	 par	 exemple	 imposant	 certaines
obligations	 aux	 citoyens	 comme	 celle	 de	 porter	 secours	 3128	 ou	 encore
permettre	de	préciser	le	contenu	d'un	délit	comme	le	«	houliganisme	»	3129
.

§	3.		La	doctrine



699 On	sait	que	le	rôle	de	la	doctrine	comme	source	du	droit	est	controversé,
certains	auteurs	préférant	y	voir	une	simple	autorité	que	peuvent,	à	leur
gré,	 suivre	 ou	 ne	 pas	 suivre	 le	 législateur	 et	 le	 juge.	 À	 vrai	 dire,	 les
auteurs	 ne	 peuvent	 qu'inspirer	 le	 législateur	 et	 le	 juge,	 ce	 qui	 leur
confère	tout	de	même	un	rôle	qui	n'est	pas	négligeable.	Ces	généralités
rappelées,	quelle	est	la	place	de	la	doctrine	pénale	?

	

Au	sein	de	 la	 famille	romano-germanique	,	 la	 doctrine	 est	 très	 importante	 par	 ses	 travaux.
Mais	ceux-ci	sont	d'un	genre	différent	selon	les	pays.	En	Allemagne	et	en	Suisse,	se	développent
à	côté	des	traités	les	codes	annotés	(kommentar	)	3130	.	En	France,	la	préférence	va	avant	tout	aux
traités	ou	manuels,	avec	analyse	de	la	jurisprudence	et	de	la	législation	3131	.	En	Italie,	en	Espagne
et	au	Portugal,	 l'art	des	 traités	et	manuels	est	 très	développé,	mais	 les	ouvrages	ont	une	allure
dogmatique,	théorique	:	les	auteurs	entendent	exposer	les	principes	directeurs	d'un	droit	et	non
de	savoir	comment	sera	 résolu	en	pratique	un	problème,	comme	si	 les	praticiens	devaient	être
capables	 de	 trouver	 eux-mêmes	 la	 solution	 à	 partir	 de	 la	 dogmatique	 exposée.	 L'attitude
théorique	des	auteurs	de	ces	pays	latins	est	d'autant	plus	curieuse	qu'ils	sont	souvent	avocat	en
même	temps	que	professeur	de	droit.	Ces	formes	de	l'activité	doctrinale	dites,	il	faudrait	mesurer
l'influence	des	auteurs	sur	le	droit	pénal	positif.	Certaine,	cette	influence	est	variable	et	difficile	à
qualifier	car	elle	ne	joue	pas	seule.

Parfois,	 la	 doctrine	 joue	 un	 rôle	 indirect.	 Ainsi	 le	 Code	 pénal	 espagnol	 de	 1995	 a	 été
influencé	par	la	doctrine	espagnole,	elle-même	séduite	par	celle	d'Allemagne.	Il	faut	rappeler	en
effet	qu'après	la	première	guerre	mondiale,	une	amitié	s'est	instaurée	entre	pénalistes	espagnols
comme	 Jimenez	 de	 Asua	 et	 Saldana	 et	 les	 pénalistes	 allemands	 de	 l'Institut	 berlinois	 F.	 Von
Liszt	3132	.	Et	aujourd'hui	encore,	il	est	rare	qu'un	pénaliste	espagnol	ne	connaisse	pas	la	langue
allemande	 et,	 d'ailleurs,	 les	 ouvrages	 espagnols	 de	 doctrine	 citent	 sans	 cesse	 les	 auteurs
allemands	comme	Jacob,	Jescheck	et	Roxin	par	exemple.

En	common	law	,	les	auteurs	font	des	manuels	et	des	commentaires	de	textes,	et,	notamment
en	Amérique	du	Nord,	affectionnent	les	recueils	d'arrêt	brièvement	commentés	3133	.	L'influence
de	la	doctrine	est	plus	importante,	semble-il	que	dans	le	système	précédent.	S'il	n'y	a	pas	de	loi	et
pas	 de	 précédent	 direct,	 les	 juges,	 surtout	 ceux	 de	 la	 Chambre	 des	 Lords	 (aujourd'hui	 Cour
suprême	 du	 Royaume-Uni)	 et	 des	 cours	 suprêmes	 nord-américaines	 n'hésitent	 pas	 à	 citer	 des
passages	doctrinaux	entiers	avec	citation	du	titre	de	l'ouvrage,	de	l'année	et	de	la	page.	La	Cour
suprême	du	Canada	cite	aussi,	le	cas	échéant,	les	travaux	de	la	Commission	de	réforme	du	droit,
qui	ont	un	caractère	assez	doctrinal	3134	.

	
Au	 sein	 de	 la	 doctrine	 américaine,	 on	 doit	 citer,	 l'American	 Law

Institute	,	de	nature	privée	et	financée	par	la	Fondantion	Rockfeller.	Le
directeur	de	cet	Institut,	 le	professeur	Herbert	Wechsler,	de	l'Université
de	Colombia	 (New	York)	 avec	 l'aide	 d'un	 collègue	 publia	 en	 1937	 un
article	monumental	intitulé	A	Rationale	for	the	Law	of	Homicide		3135	.	En
1952,	 les	 travaux	 de	 création	 d'un	 Code	 pénal	 modèle	 débutent	 :	 il
s'agissait	 pour	 les	 auteurs,	 universitaires	 de	 profession,	 d'offrir	 aux	 50
États	 des	 États-Unis	 un	 modèle	 clé	 en	 mains	 qui	 soit	 clair,	 traite	 de



toutes	les	questions	de	droit	pénal	général	et	spécial	et	qui	permette	une
harmonisation	des	législations	étatiques.	Il	en	a	été	déjà	parlé	3136	.

	

Dans	 le	 système	 socialiste	 ,	 la	 doctrine	 se	 présente	 sous	 un	 jour	 particulier.	D'une	 part	 en
effet,	 la	 doctrine	 la	 plus	 importante	 n'est	 pas	 celle	 des	 juristes,	mais	 celle	 des	 théoriciens	 du
marxisme	comme	Marx,	Engels	ou	Lénine.	Dans	l'ex-URSS,	on	revenait	sans	cesse	à	ces	auteurs
et	un	professeur	de	droit	pénal	avait	même	écrit	«	qu'exposer	les	idées	de	Lénine	au	sujet	de	la
politique	 et	 du	 droit	 pénal…	 équivaudrait	 à	 développer	 la	 théorie	 générale	 marxiste-léniniste
dans	 le	domaine	du	droit	pénal	»	 3137	.	Et	d'autre	part,	 la	doctrine	pénale	marxiste-léniniste	 est
systématiquement	 favorable	au	droit	positif	des	pays	socialistes	et	elle	 se	 trouve	vraiment	aux
antipodes	de	la	doctrine	romano-germanique	ou	de	common	law,	volontiers	prête	à	critiquer	le
droit	positif	 3138	.	 Il	 est	vrai	qu'à	 l'époque	du	 socialisme,	 avant	1991,	 les	ouvrages	de	doctrine,
avant	 leur	 parution,	 étaient	 examinés	 par	 une	 commission	 chargée	d'apprécier	 leur	 conformité
aux	principes	du	marxisme.

Enfin	 le	 Japon	 occupe	 une	 place	 originale	 car	 sa	 législation	 provient	 pour	 l'essentiel	 de
l'étranger.	Les	juges	étant	sans	expérience	pour	interpréter	des	codes	qui	ne	sont	pas	totalement
nationaux	quant	à	leur	conception,	font	appel	à	la	doctrine,	plus	ouverte	aux	droits	étrangers.	Et
il	se	trouve	que	ces	juges	suivent	volontiers	les	explications	de	la	doctrine	3139	.



CHAPITRE	2
LES	SOURCES	DANS	LES	MODÈLES
AUTRES

Section	1. 	 LA	COUTUME

Section	2. 	 LA	RÉVÉLATION
§	1. 	Les	sources	originelles
§	2. 	Les	sources	dérivées
§	3. 	Les	sources	originelles	et	dérivées.	La	Charia

700 Dans	 l'Afrique	 traditionnelle	 et	 à	 Madagascar,	 et	 dans	 les	 pays
musulmans	le	droit	se	présente	selon	des	caractères	originaux,	l'idée	de
conciliation	et	l'idée	religieuse	étant	dominantes.	La	théorie	des	sources
se	 présente	 encore	 aujourd'hui	 de	 façon	 très	 simple	 en	 Afrique	 et	 à
Madagascar	où	la	coutume	joue	toujours	un	grand	rôle	ainsi	que	dans	les
pays	nombreux	(Arabie	Saoudite,	à	titre	à	peu	près	exclusif,	Soudan	et
Lybie	en	partie)	où	la	base	du	droit	est	la	révélation	divine.

SECTION	1.		LA	COUTUME

701 L'Afrique	 non	 totalement	 musulmane	 (celle	 au	 Sud	 du	 Sahara)	 et
Madagascar	ont	été	pendant	des	siècles	régies	par	des	coutumes	en	toute
matière.	 Ces	 coutumes	 sont	 très	 nombreuses,	 calquées	 souvent	 sur	 les
ethnies	qui	sont	elles-mêmes	en	très	grand	nombre,	même	au	sein	d'un
petit	 pays	 :	 le	 Togo	 en	 comporte	 une	 vingtaine	 et	 au	 Sénégal,
68	 coutumes	 ont	 été	 officiellement	 reconnues	 par	 un	 arrêté	 du
28	février	1961.
Sans	doute	aujourd'hui,	 le	droit	coutumier	africain	et	malgache	est-il

un	peu	miné	par	les	codifications	qui	ont	fleuri	ces	dernières	décennies
et	 aussi	 par	une	 évolution	 sociologique	essentielle	 :	 le	droit	 coutumier



était	 lié	 à	 une	 société	 statique	 et	 composée	 de	 paysans	 alors
qu'aujourd'hui	 l'urbanisation	 et	 l'industrialisation	 ont	 désagrégé	 cet
équilibre.	 Toutefois,	 on	 ne	 saurait	 exagérer	 cette	 évolution	 car	 les
conceptions	 traditionnelles	 ont	 la	 vie	 dure.	 La	 législation	 s'applique
surtout	 aux	gens	des	villes	 alors	 que	 la	majorité	 des	 individus	vit	 à	 la
campagne,	 terre	d'élection	de	 la	 coutume.	Les	 tribunaux	 sont	délaissés
au	profit	d'arbitrages	coutumiers,	même	en	matière	pénale.
Quelle	 que	 soit	 encore	 aujourd'hui	 l'importance	 de	 la	 coutume,	 elle

reste	 difficile	 à	 connaître	 pour	 plusieurs	 raisons	 :	 les	 unes	 sont
linguistiques,	 d'autres	 sont	 intellectuelles	 parce	 que	 la	 mentalité	 de
l'enquêteur,	 européen	 le	 plus	 souvent,	 n'est	 pas	 celle	 de	 l'indigène
interrogé	 et	 aussi	 parce	 que	 bon	 nombre	 d'indigènes	 ont	 tendance	 à
déformer	la	réalité	pour	ne	pas	contredire	l'enquêteur	ou	pour	valoriser
le	 système	 juridique	 de	 sa	 tribu.	 Certes,	 des	 «	 coutumiers	 »	 ont	 été
établis	à	l'époque	de	la	colonisation	par	l'administration	française.	Mais
la	moitié	d'entre	eux	seulement	a	été	publiée	et	leur	valeur	est	inégale	3140
.	Quant	aux	Anglais,	 ils	 se	sont	à	peu	près	désintéressés	des	coutumes
des	ethnies	placées	sous	leur	autorité	3141	.	Plus	rarement,	un	phénomène
de	codification	des	coutumes	par	 les	autorités	 indigènes	 se	manifeste	 :
c'est	 ainsi	 que	 la	 reine	 Ranavalona,	 en	 1881,	 codifie	 les	 lois	 et	 les
coutumes	 de	Madagascar,	 le	 code	 réalisé	 contenant	 à	 la	 fois	 du	 droit
pénal,	du	droit	civil	et	du	droit	administratif,	le	tout	sans	plan	logique	et
les	articles	ne	procédant	jamais	par	voie	de	disposition	générale	3142	.
On	 signalera	 un	 exemple	 original	 de	 coutume	 :	 c'est	 celle	 qui	 est

pratiquée	au	sein	de	la	société	bédouine	de	Jordanie.	En	cas	de	différent
–	en	général	de	nature	pénale	–	une	vieille	coutume	a	prévu	les	degrés
de	la	réconciliation	(El-Suth	)	:
–	Les	excuses	 ,	qui	 impliquent	que	 le	délinquant	se	 tienne	devant	 le

peuple	 assemblé	 et	 exprime	 ses	 regrets,	 ce	 qui	 est	 possible	 pour	 les
affaires	simpes	;
–	La	médiation	pour	les	cas	de	gravité	moyenne,	le	médiateur	étant	en

réalité	un	groupe	de	citoyens	honnêtes	et	neutres	(Jaha	)	qui	par	voie	de
persuasion	apaisent	le	conflit	entre	l'auteur	et	la	victime	;
–	La	conciliation/réconciliation	applicables	aux	affaires	assez	graves

et	qui	 implique	 comme	particularité	 la	présence	d'un	 sponsor,	 sorte	de
parrain	qui	 garantira	qu'il	 n'y	 aura	plus	d'infractions	 contre	 la	 tribu	du
délinquant	;	le	sponsor	assurera	le	paiement	d'une	indemnité	par	l'auteur
des	faits	à	la	victime	;
–	Le	tribunal	de	la	tribu	pour	les	affaires	les	plus	sérieuses	ou	quand



le	délinquant	nie	 les	 faits	ou	ne	veut	pas	payer	une	 somme	aussi	 forte
que	celle	fixée	par	le	sponsor	3143	.
Il	 faut	 préciser	 que	 ce	 système	 coutumier	 évite	 certes	 la	 justice

officielle,	mais	est	imprégnée	de	droit	musulman,	révélé.

SECTION	2.		LA	RÉVÉLATION

702 Si	 l'on	 écrit	 que	 le	 droit	 musulman	 se	 fonde	 sur	 la	 révélation,	 il	 faut
d'emblée	 apporter	 des	 précisions	 à	 cette	 assertion.	 D'abord,	 les
jurisconsultes	 musulmans	 sont	 très	 divisés	 au	 point	 que	 l'on	 compte
quatre	 écoles,	 sunnite,	 hanéfite,	 malekite,	 chafeiste	 et	 hanbaliste,	 et
plusieurs	 écoles	 non	 sunnites	 (notamment	 zeydite	 et	 djafariste),	 cette
division	ne	concernant	pas	cependant	il	est	vrai	la	théorie	des	sources	3144
.	 Ensuite	 si	 la	 base	 du	 droit	 musulman	 est	 constituée	 par	 le	 Coran
(Qorân)	 ou	 recueil	 de	 l'ensemble	des	 révélations	d'Allah	 au	dernier	 de
ses	 prophètes	 et	 envoyés,	 Mahomet	 (570,	 632),	 d'autres	 sources	 sont
venues	 s'ajouter	 à	 ce	 texte	 initial,	 ce	 qui	 accroît	 le	 nombre	 de	 règles,
même	 si	 ces	 nouvelles	 règles	 de	 droit	 procèdent	 indirectement	 de	 la
révélation	coranique.	Le	droit	musulman	est	donc	certes	fondé	sur	l'idée
de	 révélation,	 mais	 au	 sens	 large.	 Et	 plus	 précisément,	 la	 doctrine
présente	ainsi	les	sources	du	droit	musulman	:	il	comporte	deux	sources
originelles	 dites	 aussi	 scripturaires,	 le	 Coran	 et	 la	 Sounna	 ,	 et	 deux
sources	dérivées	tirées	de	la	raison	de	la	réflexion	par	les	juristes,	l'idjma
et	le	qiyas	.	On	rappellera	que	l'ensemble	des	sources	scripturaires	et	des
sources	dérivées	constitue	la	charia	.	Cette	présentation	vaut	pour	toutes
les	branches	du	droit.	On	l'appliquera	au	droit	pénal	3145	.

§	1.		Les	sources	originelles

703 Le	Coran	est	la	base	incontestée	du	droit	pénal	musulman.	Il	se	divise	en
cent	 quatorze	 chapitres	 (sourates	 )	 eux-mêmes	 subdivisés	 en	 versets
dont	 une	 trentaine	 intéresse	 le	 droit	 pénal	 et	 treize	 la	 procédure
judiciaire	 3146	 .	 Ceci	 montre	 que	 le	 droit	 pénal	 de	 fond	 et	 de	 forme,
comme	du	 reste	 les	 autres	 branches	du	droit,	 fait	 partie	 de	 la	 religion.
L'idée	d'une	séparation	entre	droit	et	religion	est	 tout	à	fait	étrangère	à
l'esprit	 musulman	 et	 elle	 l'est	 tellement	 que	 les	 deux	 disciplines	 sont
traitées	ensemble	et	dans	un	texte	religieux.



	

Aujourd'hui	même	des	dispositions	apparemment	neutres	ont	pour	origine	un	texte	coranique.
Ainsi	en	est-il	de	l'article	29	CP	du	Koweït	:	«	Il	n'y	aura	pas	d'infraction	lorsque	l'acte	aura	été
commis	en	exécution	du	droit	d'éducation	dont	est	titulaire	une	personne,	à	condition	que	celle-ci
respecte	les	limites	de	ce	droit	et	que	son	droit	soit	entièrement	éducatif	».	Ce	texte	doit	être	relié
à	la	Sourate	«	Des	femmes	»,	verset	34	qui	dispose	:	«	Quant	aux	femmes	dont	vous	craignez
l'infidélité,	exhortez-les,	abandonnez-les	dans	leur	lit	et	battez-les	».	C'est	donc	vers	la	religion
que	 le	 juge	koweïtien	se	 tourne	pour	apprécier	 la	portée	du	droit	d'éducation.	 Il	 faut	d'ailleurs
préciser	 que	 selon	 la	 doctrine,	 le	mari	 ne	 peut	 infliger	 à	 la	 femme	que	 des	 violences	 légères.
L'homme,	dit-on	ne	peut	frapper	sa	femme	qu'à	 l'aide	d'un	petit	morceau	de	bois	 très	 léger	(al
maswak	),	utilisé	en	Orient	pour	assurer	l'hygiène	dentaire.

	
Le	Coran	 est	 complété	 par	 la	 Sounna	 ,	 ensemble	 de	 récits	 (hadith)

relatant	 la	manière	 d'être,	 le	 comportement	 du	 prophète	Mahomet.	 La
difficulté	vient	de	ce	que	ces	récits	n'ont	pas	tous	été	rédigés	à	la	même
époque.	Aussi	des	chercheurs	ont-ils	été	conduits	à	classer	les	hadith	en
authentiques,	bons	et	faibles,	les	premiers	seuls	pouvant	servir	de	base	à
la	création	des	règles	de	droit.	La	Sounna	présente	en	pratique	un	certain
intérêt	 car	 elle	 explique	 le	 Coran.	 Elle	 en	 constitue	 la	 première
interprétation	et	cette	interprétation	a	été	faite	par	le	prophète	lui-même.

§	2.		Les	sources	dérivées

704 Les	 sources	 premières,	Coran	 et	 Sounna	 ,	 ne	 pouvaient	 suffire	 et	 il	 a
fallu	aux	juristes	musulmans	trouver	des	solutions	aux	cas	nouveaux	qui
se	présentaient.	À	cette	fin,	ils	devaient	user	d'une	méthode	qui	combine
raison	 et	 religion	 puisqu'ils	 entendaient	 rester	 fidèles	 aux	 sources	 de
base.	 Ils	 développaient	 ainsi	 l'ijtihad	 ,	 qui	 est	 à	 l'origine	 des	 deux
sources	dérivées	du	droit	musulman,	l'idjma	et	le	qiyâs	.
L'idjma	ou	accord	unanime	des	docteurs	de	la	loi	fondé	sur	le	Coran

et	 la	 sounna	 ,	 a	 une	 «	 importance	 pratique	 exceptionnelle	 »	 3147	 .	 Car
Coran	 et	 sounna	 sont	 loin	 de	 résoudre	 toutes	 les	 questions,	 surtout	 à
l'époque	 contemporaine	 et	 cette	 difficulté	 se	 présentait	 déjà	 au
lendemain	 de	 l'apparition	 de	 l'Islam	 avec	 l'extension	 du	 monde
islamique.	L'idjma	correspond	à	 la	doctrine	dans	 les	systèmes	précités,
sauf	qu'elle	a	une	importance	bien	plus	considérable.
Le	qiyâs	est	 le	 raisonnement	par	analogie.	Mais	ce	n'est	qu'un	mode

d'interprétation	du	droit	 car	 le	 droit	 islamique	 se	 fonde	 sur	 le	 principe
d'autorité.	 Si	 cette	 source	 analogique	 a	 été	 créée	 au	 IX	 e	 	 siècle,	 c'est
d'abord	parce	qu'il	était	apparu	que	l'idjma	était	insuffisant,	ne	pouvant



être	 admis	 qu'en	 cas	 d'accord	 unanime	 des	 docteurs	 de	 la	 loi,	 c'est
ensuite	car	le	caractère	étroit	du	Coran	et	de	la	Sounna	était	évident.	Dès
lors	 quand	 se	 posait	 un	 problème	 non	 résolu	 dans	 ces	 deux	 sources
scripturaires	et	ne	donnant	pas	lieu	à	un	avis	unanime	des	spécialistes,	il
fallut	 faire	 appel	 à	 l'analogie	 ou	qiyas	 .	 Le	 principe	 de	 cette	 nouvelle
source	consiste	à	comparer	le	problème	posé	à	celui	qui	a	été	résolu	par
les	sources	scripturaires	et	à	voir	si	l'on	peut	lui	appliquer	la	disposition
adoptée	 par	 ces	 dernières.	 Par	 exemple	 le	 Coran	 ayant	 prohibé	 la
consommation	de	vin,	il	fallut	raisonner	par	analogie	pour	savoir	si	cette
interdiction	 devait	 s'étendre	 à	 des	 produits	 apparus	 ultérieurement
comme	le	whisky,	la	drogue	ou	le	tabac.
Il	faut	bien	comprendre	que	l'essentiel	du	droit	pénal	musulman	est	le

fruit	du	travail	des	jurisconsultes	(ijtihad	).	Le	Coran	et	la	sounna	à	eux
seuls	contiennent	en	effet	assez	peu	de	règles	pénales.	D'où	la	nécessité
de	 l'ijtihad	 ,	 sauf	 à	 remarquer	 que	 celui-ci	 est	 une	 interprétation	 des
sources	 scripturaires,	 notamment	 du	Coran	 ,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 le
caractère	 religieux	 du	 droit	 pénal	 musulman.	 En	 somme,	 il	 y	 a	 deux
séries	de	sources	en	droit	musulman,	d'un	côté	les	sources	scripturaires
qui	 sont	 à	 l'origine	 de	 peu	 de	 règles,	 ces	 règles	 étant	 cependant
importantes	 (notamment	 les	 peines)	 et	 non	 critiquables,	 de	 l'autre	 les
sources	établies	par	les	jurisconsultes	qui	sont	les	plus	nombreuses,	mais
qui	 sont	 susceptibles	de	critiques	et	d'aménagements.	Dans	 la	pratique
d'ailleurs,	 les	 jurisconsultes	 n'établissent	 guère	 les	 règles	 pénales	 eux-
mêmes,	mais	délèguent	 leur	pouvoir	 à	 l'autorité	 civile	qui	va	 légiférer.
C'est	 ainsi	 qu'en	 Arabie	 Saoudite,	 pays	 d'excellence	 pour	 le	 droit
musulman,	il	existe,	sinon	un	code	pénal,	du	moins	des	quantités	de	lois
particulières,	sur	la	fausse	monnaie	(1959),	sur	la	contrefaçon	du	sceau
(1960),	 sur	 l'émission	 de	 chèques	 sans	 provision	 (1963)	 etc.	 C'est	 ce
qu'on	appelle	les	infractions	discrétionnaires	ou	tazir		3148	.

§	3.		Les	sources	originelles	et	dérivées.	La	Charia

705 La	Charia	 ou	 loi	 coranique	 imprègne	 tout	 le	 droit	 pénal	 (et	 non	 pénal
aussi)	 3149	 .	 Très	 révélateur	 est	 l'article	 1	 du	Code	 de	 procédure	 pénale
d'Arabie	 Saoudite	 (entré	 en	 vigueur	 en	 novembre	 2001)	 :	 «	 Les	 juges
appliqueront	les	principes	de	la	Charia	tels	que	dérivés	du	Coran	et	de	la
Sounna…	Ils	appliqueront	aussi	 les	 lois	promulguées	par	 l'État	dans	 la
mesure	 où	 elles	 ne	 sont	 pas	 contradictoires	 avec	 les	 dispositions	 du



Coran	 et	 de	 la	Sounna…	»	L'article	 3	 décide	 de	 son	 côté	 qu'«	 aucune
sanction	ne	peut	être	 imposée	à	une	personne	si	ce	n'est	en	application
d'un	acte	interdit	et	punissable,	soit	selon	les	principes	de	la	Charia	soit
selon	 les	 lois	 statutaires,	 et	 après	 reconnaissance	 de	 culpabilité
consécutive	 à	 un	 procès	 conduit	 en	 accord	 avec	 les	 principes	 de	 la
Charia.	 »	 C'est	 donc	 bien	 tout	 le	 droit	 pénal	 –	 les	 infractions,	 la
procédure	 et	 les	 sanctions	 –	 qui	 doit	 être	 conforme	 à	 la	 Charia.	 Plus
généralement,	 la	Constitution	de	Bahrein,	 l'un	des	 «	 pays	membre	des
pays	du	Golfe	»	rappelle	en	son	article	2	que	«	la	religion	de	l'État	sera
l'Islam	et	la	Charia	sera	la	source	principale	de	la	législation	».
En	Arabie	saoudite,	 les	 juges	pour	 fonder	 leurs	décisions	appliquent

la	 jurisprudence	 de	 l'Ecole	 Handbalite	 et	 aussi	 les	 avis	 juridiques
(Fatwas)	 rendus	par	 le	Comité	des	Grands	Oulénas	 :	cet	organe	est	un
collège	 de	 17	 à	 22	 membres,	 présidé	 par	 le	 grand	 Mufti	 ;	 autorité
religieuse	suprême	;	il	a	pour	mission	de	dire	si	telle	question	soulevée
par	 le	Roi	ou	 le	gouvernement	 est	 conforme	ou	non	à	 la	Charia.	C'est
qu'en	effet	il	n'existe	pas	de	Code	pénal	en	Arabie	saoudite.
La	Charia	l'emporte	nécessairement	sur	la	loi	civile	dans	tous	les	pays

musulmans.	Par	 exemple,	 la	Cour	 suprême	des	Emirats	Arabes	Unis	 a
rendu	un	arrêt	en	février	1984	par	lequel	elle	fait	application	de	la	peine
de	flagellation	prévue	par	la	Charia	en	cas	d'ébriété	sur	la	voie	publique
à	 un	 individu	 qui	 avait	 déjà	 été	 sanctionné	 d'une	 peine
d'emprisonnement	et	d'une	amende	3150	.
La	 Charia	 est	 même	 si	 importante	 qu'elle	 comble	 les	 lacunes

éventuelles	 des	 Codes	 pénaux	 là	 où	 il	 y	 en	 a	 un.	 Le	 juge	 est	 alors
autorisé	à	 les	compléter.	Les	Codes	pénaux	des	provinces	nordiques	(à
majorité	musulmane)	du	Nigeria	contiennent	la	clause	suivante	:	«	Toute
action	 ou	 omission	 qui	 n'est	 pas	 spécifiquement	 mentionnée	 dans	 le
Code	pénal,	mais	qui	est	considérée	comme	un	délit	selon	le	Coran,	 la
Sounna	 et	 l'Ijtihad	 de	 l'école	malékite	 sera	 considérée	 comme	un	 délit
selon	ce	Code	de	sorte	que	cette	action	ou	omission	sera	punie	:
a)	d'un	emprisonnement	jusqu'à	cinq	ans,	ou
b)	d'un	certain	nombre	de	coups	de	fouet	jusqu'à	cinquante	ou
c)	d'une	amende	jusqu'à…	»	(art.	92	du	Code	pénal	du	Zamfara)	3151
Pour	 assurer	 le	 respect	 de	 la	 Charia,	 les	 juristes	 musulmans	 ont

imaginé	de	faire	appel	à	certains	mécanismes.	Un	des	plus	originaux	est
celui	 de	 la	 double	 souveraineté.	 La	 Constitution	 iranienne	 prévoit
l'existence	de	deux	souverainetés,	 l'une	divine	et	 religieuse	représentée
par	un	Guide,	c'est-à-dire	un	jurisconsulte	chiite	(un	faquih	,	art.	107)	et



l'autre	 populaire	 qui	 s'incarne	 dans	 un	 Président	 de	 la	 République
(art.	 113),	 considéré	 comme	 chef	 du	 pouvoir	 exécutif	 (art.	 60).
L'exercice	des	pouvoirs	exécutif,	législatif	et	judiciaire	s'effectue	sous	le
contrôle	 du	 Guide	 (art.	 57).	 Le	 Guide,	 personnage	 central	 dans	 le
système	 iranien	 est	 élu	 au	 suffrage	 universel	 pour	 une	 durée
indéterminée.	Les	pouvoirs	du	Guide	sont	importants	en	matière	pénale	:
il	détient	le	droit	de	grâce,	nomme	le	chef	de	la	police	nationale,	désigne
les	 six	 faquihs	 du	 conseil	 gardien	 de	 la	 loi	 fondamentale	 (CGLF)	 qui
contrôlent	 l'islamité	 et	 la	 constitutionnalité	 des	 lois	 approuvées	 par	 le
Parlement.	 Enfin,	 il	 détermine	 les	 politiques	 générales	 du	 régime
islamique	3152	.
Cela	dit,	 la	 nature	 religieuse	 et	 exclusive	de	 la	Charia	pose	 certains

problèmes.	 Tout	 d'abord,	 depuis	 les	 années	 1970,	 plusieurs	 États	 ont
introduit	 la	Charia	dans	 leur	 législation	(Libye,	Pakistan,	Iran,	Soudan,
Nord-Nigeria)	 alors	 que	 toute	 la	 population	 n'est	 pas	 de	 confession
musulmane,	ce	qui	ne	manque	pas	de	créer	des	tensions.	Cette	situation
pose	 même	 une	 difficulté	 constitutionnelle	 au	 Nigeria	 dont	 la
Constitution	 fédérale	 interdit	 aux	 États	 d'adopter	 une	 religion	 d'État.
Mais	la	pression	populaire	dans	les	États	du	Nord	a	été	plus	forte	que	la
Loi	fondamentale.
Un	 second	 problème	 est	 posé	 par	 l'existence	 de	 peines	 corporelles

admises	 dans	 la	 Charia,	 mais	 pas	 du	 tout	 selon	 les	 standards	 sur	 les
droits	de	l'homme.	Certes	des	proclamations	islamiques	sur	les	droits	de
l'homme	 ont	 déjà	 été	 rédigées.	 Ces	 instruments	 reconnaissent	 bien	 les
droits	de	l'homme	au	sens	moderne	laïc,	mais	précisent	que	ces	droits	ne
seront	reconnus	que	s'ils	n'entrent	pas	en	conflit	avec	la	Charia.	Ainsi	en
va-t-il	 de	 la	 Déclaration	 islamique	 criminelle	 des	 droits	 de	 l'homme
(art.	12	a).	Et	pour	mieux	affirmer	cette	 idée,	 la	version	saoudienne	de
cette	Déclaration	 parle	 de	Charia	 et	 non	 de	 loi	 3153	 .	 Et	même,	 l'article
26	de	la	Constitution	saoudienne	de	1992	rappelle	que	l'État	protège	les
droits	de	l'homme	«	en	accord	avec	la	Charia	islamique	».
Il	 semble	 toutefois	 qu'en	 Afrique	 du	 Nord,	 la	 charia	 a	 perdu	 une

bonne	 partie	 de	 son	 influence	 si	 l'on	 consulte	 les	 codes	 pénaux
marocains,	 algériens	 et	 tunisien.	Malgré	 tout,	 «	 le	 système	 pénal	 n'en
continue	pas	moins	à	subir	sa	pression	à	travers	les	valeurs	qu'il	protège
et	les	incriminations	qu'il	comporte.	En	outre,	le	rôle	du	juge…	n'est	pas
sans	 effet	 »	 et	 par	 exemple	 «	 il	 a	 pu	 étendre	 les	 frontières	 de	 la
répression	à	des	comportements	que	l'Islam	réprouve	»	3154	.



TITRE	2

LES	MODÈLES	DE	POLITIQUE
PÉNALE

CHAPITRE	1 	 L'EXISTENCE	DE	MODÈLES

CHAPITRE	2 	 LA	DYNAMIQUE	DES	MODÈLES

706 Le	cœur	de	la	comparaison	intéresse	évidemment	le	contenu	des	droits,
l'inspiration	 des	 règles	 de	 droit	 elles-mêmes	 telles	 qu'elles	 s'expriment
dans	 des	 sources,	 les	 choix	 des	 législateurs	 en	 fonction	 de	 leur
philosophie	 et	 de	 contraintes	 économiques	 ou	 psycho-sociales,	 pour
dégager	une	politique	pénale.
On	 confond	 parfois	 politique	 criminelle	 et	 politique	 pénale.	 Une

précision	doit	pourtant	être	apportée	sur	ce	point.	Le	comparatiste	Marc
Ancel	 définissait	 la	 politique	 criminelle	 comme	 «	 une	 organisation
rationnelle	 à	 un	 moment	 donné	 et	 dans	 un	 État	 donné	 de	 la	 réaction
sociale	contre	le	crime	»	 3155	.	Or	la	politique	criminelle	est	un	clavier	à
touches	multiples,	avec	des	aspects	de	nature	social,	sportive,	sanitaire,
familiale,	économiques,	etc.,	de	nature	pénale.	Et	c'est	quand	la	réaction
est	 pénale	 que	 l'on	 peut	 parler	 de	 politique	 pénale.	 Notre	 étude	 ne
traitera	que	de	celle-ci.
C'est	une	fois	que	des	détails	techniques	ont	été	rappelés	en	première

partie	que	l'on	peut	tenter	d'en	déduire	des	politiques.	Or	ces	politiques
appellent	deux	remarques	préalables.
Premièrement,	il	faut	partir	d'une	évidence	:	il	n'y	a	pas	sur	terre	deux

États	qui	aient	 le	même	droit	et	par	exemple	le	même	droit	pénal	 3156	et
pourtant	 il	est	hors	de	question	de	comparer	 tous	 les	États	un	à	un.	Ce
qui	 permet	 la	 comparaison,	 c'est	 l'existence	 de	 familles	 ou	 modèles,
voire	 de	 sous-modèles	 :	 un	 certain	 nombre	 d'États,	 souvent	 voisins
géographiquement,	possèdent	un	droit	pénal	assez	peu	différent.	On	peut
alors	espérer	comparer	des	modèles,	cette	attitude	réductrice	étant	certes



moins	précise,	mais	beaucoup	plus	maniable.
Deuxièmement,	comme	 l'expliquait	déjà	Ortolan	au	XIX	 e	 	 siècle,	 les

droits	et	donc	 les	modèles	ne	sont	ni	 immuables,	ni	 isolés	puisque	des
mouvements	se	produisent,	souvent	suite	à	des	échanges	entre	eux.	Tout
modèle	et	tout	sous-modèle	est	le	résultat	non	seulement	de	la	tradition
locale	de	l'esprit	du	peuple,	mais	également	d'importation	d'idées,	voire
de	déformation	de	ce	qui	a	été	importé.
On	 sera	 donc	 conduit	 à	 décrire	 les	 modèles	 en	 eux-mêmes,	 puis	 à

rechercher	 comment	 ils	 se	 sont	 formés.	 De	 là	 l'étude	 successive	 de
l'existence	 de	 modèles	 (Chapitre	 1)	 et	 de	 la	 dynamique	 des	 modèles
(Chapitre	2).



CHAPITRE	1
L'EXISTENCE	DE	MODÈLES

Section	1. 	 LE	MODÈLE	AUTORITAIRE	OU	LA	CONFIANCE
ABSOLUE	DANS	LA	RÉPRESSION

§	1. 	La	variante	du	changement	de	société
A. 	 L'expérience	nationale-socialiste
B. 	 Les	expériences	marxistes-léninistes
§	2. 	La	variante	de	la	protection	de	l'ordre	public
A. 	 L'infraction
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707 À	 la	 recherche	 d'un	 classement	 des	 modèles	 	 ◊	 Dans	 notre
première	 partie,	 nous	 avons	 constaté	 des	 parentés	 entre	 certains	 droits
nationaux.	 Il	 convient	maintenant	d'en	 faire	 la	 théorie	et	donc	d'opérer
des	 classements.	 Or	 la	 détermination	 d'un	 mode	 de	 classement	 est
nécessaire,	mais	difficile.
1°)	 On	 pourrait	 en	 premier	 lieu	 être	 tenté	 d'utiliser	 les	 travaux	 des

comparatistes	généralistes.	La	classification	entre	droits	 de	 la	 common
law	et	droits	 romano-germaniques	est	 encore	utilisable	 sur	 le	plan	des



sources	du	droit	pénal,	mais	moins	quant	au	contenu	de	ce	droit,	sauf	en
procédure	où	la	common	law	a	adopté	le	système	accusatoire	alors	que
les	 droits	 romano-germaniques	 ont	 préféré	 le	 système	 inquisitoire
quoique	teinté	de	contradiction.	Cette	première	classification	ne	pourra
donc	pas	 être	 retenue	 seule,	 d'autant	 plus	 que	même	 en	procédure,	 les
convergences	sont	beaucoup	plus	nombreuses	qu'on	le	croit	à	première
vue.	L'idée	de	«	grands	 systèmes	 juridiques	»	correspond	de	moins	en
moins	à	la	vérité.
2°)	 La	 seconde	 distinction	 générale	 est	 celle	 qui	 oppose	 les	 droits

«	 occidentaux	 »	 (de	 common	 law	 et	 romano-germaniques)	 aux	 droits
socialistes		:	là	encore,	le	terrain	est	miné	puisqu'avec	l'effondrement	du
bloc	socialiste	d'Europe	de	 l'Est,	 la	différence	se	 transforme	peu	à	peu
en	similitudes.
3°)	Une	 troisième	 classification	 est	 celle	 des	droits	 laïcs	 (tous	 ceux

dont	 on	 vient	 de	 parler)	 et	 des	 droits	 religieux	 ,	 comme	 le	 droit
islamique.	L'opposition	est	certes	importante	puisque	le	Coran	est	la	loi
suprême	du	droit	islamique	de	sorte	qu'en	cas	de	conflit	entre	droits	de
l'homme	 et	 religion,	 c'est	 cette	 dernière	 qui	 l'emporte	 3157	 .	 Pourtant
l'opposition	du	profane	et	du	religieux	ne	peut	pas	servir	de	clé,	d'abord
car	 numériquement	 les	 États	 ayant	 adopté	 totalement	 le	 droit	 pénal
islamique	 sont	 peu	 nombreux	 (Arabie	 Saoudite	 essentiellement)	 et
ensuite	car	ces	États	en	admettant	 les	peines	corporelles	pour	certaines
infractions	 (lapidation	 pour	 l'adultère,	 amputation	 d'une	 main	 pour	 le
vol,	 peine	 de	mort…)	 heurtent	 bien	 des	 consciences	même	 si	 l'accent
est	mis	 sur	 les	 droits	 de	 l'homme,	 par	 exemple	 dans	 les	Constitutions,
exactement	comme	dans	les	États	laïcs	 3158	.	La	doctrine	chrétienne	peut
de	 son	 côté	 servir	 de	modèle	 à	 certains	 égards,	 notamment	 en	 ce	 qui
concerne	 la	 peine	 qui	 doit	 respecter	 les	 principes	 de	 dignité	 et	 de
proportionnalité	 :	 le	 principe	 que	 la	 prison	 doit	 être	 évitée	 dès	 qu'elle
n'est	pas	nécessaire	3159	.	Cependant	le	modèle	«	pénal-chrétien	»	ne	peut
pas	non	plus	être	retenu	car	il	ne	peut	inspirer	tout	le	droit	pénal.
4°)	En	 quatrième	 lieu,	 on	 peut	 songer	 à	 un	 critère	 économique	 :	 le

droit	 pénal	 et	 la	 procédure	 pénale	 seraient	 dominés	 par	 des
considérations	économiques	et	l'on	parlera	d'une	analyse	économique	du
droit	pénal	 3160	.	Les	liens	sont	évidents	en	droit	civil	des	contrats.	Mais
en	 matière	 pénale,	 les	 liens	 paraissent	 bien	 plus	 ténus,	 encore	 que	 la
doctrine	 a	 pu	 s'intéresser	 à	 cette	 question	 3161	 .	 Effectivement	 les	 liens
sont	certains,	notamment	en	procédure	avec	 l'économie	de	 temps	et	de
moyens	procurée	par	 les	procédures	 rapides,	 en	droit	 de	 fond	avec	 les



alternatives	à	l'emprisonnement…	Plus	généralement,	le	droit	pénal	et	la
procédure	 pénale	 ont	 des	 objectifs	 à	 atteindre	 et	 en	 cas	 de	 non-
réalisation	de	ces	objectifs,	il	y	a	un	coût	puisque	les	autorités	de	police
et	 de	 justice	 ont	 investi	 sans	 résultats.	 Et	 ce	 coût	 ne	 s'évalue	 pas
seulement	 en	 argent.	 Des	 études	 plus	 poussées	 mériteraient	 d'être
menées.	 Or	 dans	 l'attente	 de	 résultats	 certains	 et	 généraux	 et	 aussi	 en
raison	du	fait	que	l'analyse	économique	ne	pourra	sans	doute	pas	être	le
critère	 déterminant	 d'un	 classement	 des	 modèles,	 il	 faut	 pour	 l'instant
abandonner	le	modèle	économique.
5°)	Dès	 lors,	 il	 faut	 pour	 dégager	 les	 divers	modèles	 de	 droit	 pénal

rechercher	 un	 critère	 qui,	 au	 lieu	 d'être	 celui	 des	 civilistes	 ou
commercialistes	par	exemple,	soit	propre	au	droit	pénal.	Cette	branche
du	droit	étant	centrée	sur	la	répression	3162	et	celle-ci	étant	susceptible	de
plusieurs	 sens,	 on	 peut	 songer	 à	 classer	 les	 différents	 modèles	 en
fonction	de	l'idéologie	en	matière	de	répression	.	Naguère,	il	existait	un
accord	 dans	 tous	 les	 pays	 sur	 la	 nécessité	 générale	 d'une	 répression
sévère	 3163	 .	 Aujourd'hui,	 la	 réponse	 à	 l'infraction	 n'est	 plus	 toujours
répressive	 ou	 même	 si	 elle	 l'est,	 ce	 n'est	 pas	 toujours	 de	 la	 même
manière.	Apparaissent	 ainsi	 deux	grands	modèles	 de	 droit	 pénal,	 celui
qui	 fait	 confiance	 à	 la	 répression	 et	 celui	 qui	 tend	 à	 la	 minorer	 par
manque	de	confiance	en	elle..	Il	est	certain	que	pour	chaque	branche	du
droit	pénal,	 les	pouvoirs	publics	adoptent	–	schématiquement	dit	–	une
politique	 soit	 de	 confiance	 dans	 la	 répression,	 soit	 de	 défiance	 plus
accusée	à	son	égard.
De	 là	 l'existence	 de	 deux	 grands	modèles,	 un	modèle	 que	 l'on	 peut

appeler	 autoritaire	 3164	 (système	du	crime	 control	model	 )	 et	 un	modèle
que	 l'on	peut	qualifier	de	 libéral	 (système	du	due	process	model	 ).	 En
réalité,	 cette	 distinction	 et	 sa	 théorisation	 sont	 le	 fait	 du	 professeur
américain	Herbert	Packer	3165	.	Bien	que	cette	distinciton	ait	été	critiquée
par	certains	auteurs	 3166	elle	est	souvent	admise.	Il	est	donc	important	de
la	résumer.	Le	Crime	Control	Model	entend	que	la	répression	soit	un	but
essentiel	 du	 gouvernement.	 La	 sanction	 pénale	 est	 «	 une	 garantie
positive	de	la	liberté	»	et	une	«	nécessité	essentielle	dans	le	maintien	de
l'ordre	 public	 ».	 Il	 ne	 faut	 pas	 attacher	 trop	 d'importance	 aux
formalismes.	C'est	à	 la	police	d'agir	dans	 les	 rues	plus	qu'aux	 juges	au
sein	 des	 tribunaux.	 La	 plupart	 des	 suspects	 sont	 factuellement
coupables.	 Ainsi	 la	 population	 aura	 confiance	 dans	 la	 justice.	 Au
contraire,	le	Due	process	Model	adopte	une	vision	libérale	qui	entraîne
des	 réductions	 aux	 pouvoirs	 des	 policiers.	 Il	 insiste	 sur	 les	 risques



d'erreurs	 judiciaires.	 Le	 juge	 doit	 donc	 intervenir	 très	 tôt.	 Il	 faut
défendre	 la	 présomption	 d'innocence	 «	 corriger	 les	 inégalités	 dues	 au
système	 économique,	 éviter	 les	 discriminations	 raciales	 ».	 Il	 faut
pratiquer	 «	 l'activisme	 judiciaire	 »	 qui	 assure	 le	 respect	 des	 droits
comme	ceux	inscrits	dans	le	Bill	of	Rights	.	Évidemment,	cette	peinture
qui	 reprend	 plusieurs	 fois	 les	 expressions	 de	 Packer	 est	 un	 peu
caricaturée.	Cette	définition	embryonnaire	sera	précisée	bientôt.

	

On	 abordera	 tour	 à	 tour	 ces	 deux	 modèles,	 non	 sans	 avoir	 au	 préalable	 souligné	 trois
remarques	complémentaires.	La	première	tient	au	fait	que	la	politique,	libérale	ou	autoritaire,	est
le	 fruit	 non	 seulement	 de	 l'idéologie	 philosophique	 des	 gouvernants	 (et	 de	 l'opinion	 qui	 les
soutient)	 3167	 ,	 mais	 aussi	 des	 circonstances	 comme	 la	 survenance	 d'une	 affaire	 et	 des
considérations	 économiques,	 notamment	 en	 ce	 qui	 concerne	 la	 peine	 et	 la	 procédure	 3168	 la
présence	 de	 groupes	 de	 pression,	 voire	 le	 type	 de	 nomination	 des	 magistrats	 les	 plus
importants	3169	.	La	seconde	réside	dans	le	fait	que	très	souvent	les	deux	modèles	sont	imbriqués
au	sein	d'un	système	de	droit	donné	3170	.	Par	exemple,	on	ne	peut	dire	que	le	droit	de	tels	pays	en
2016	est	libéral	dans	son	ensemble	ou	autoritaire	dans	son	ensemble	3171	.	Il	est	plus	juste	de	dire
que	le	droit	de	ce	pays	est	 libéral	par	 tel	aspect	et	autoritaire	par	 tel	autre.	Cette	considération
relativise	l'idée	de	politique	criminelle	car	il	n'y	a	pas	de	politique	criminelle	au	sens	d'une	vision
d'ensemble	de	la	réaction	sociale	au	crime	:	bref	il	n'existe	pas	une	politique	criminelle	globale,
il	existe	tout	au	plus,	sauf	rares	exceptions,	des	politiques	criminelles	selon	les	secteurs	du	droit
pénal	(et	aussi	selon	les	époques).	On	assiste	au	développement	simultané	et	dans	un	même	pays
de	formes	de	«	réaction	molle	»	et	de	peines	extrêmement	longues	3172	.	De	la	sorte	apparaît	une
sorte	de	«	bifurcation	»	dans	un	système	donné	de	sanctions	3173	.	En	outre,	certaines	institutions
sont	difficilement	classables	dans	l'enveloppe	autoritaire	ou	dans	celle	du	libéralisme,	comme	le
juge	d'instruction	dont	il	est	vrai	qu'il	existe	plusieurs	modèles.

708 Précisions	méthodologiques		◊	Les	diverses	institutions	composant
la	 discipline	 pénale	 ont	 été	 décrites	 dans	 la	 première	 partie	 en	 elles-
mêmes,	 en	 tant	 que	 faits	 sociaux,	 c'est-à-dire	 sans	 chercher	 à	 les
qualifier	 de	 libérales	 ou	 d'autoritaires,	 selon	 une	 démarche	 neutre	 et
purement	descriptive	et	en	outre	avec	un	minimum	de	détails.	Certes	les
diverses	institutions,	ou	la	plupart	d'entre	elles,	seront	reprises	ici,	mais
avec	un	but	différent.	 Il	 s'agira	en	effet	maintenant	de	 :	1°	Classer	ces
institutions	 dans	 l'une	 des	 deux	 catégories,	 celle	 du	 courant	 autoritaire
ou	celle	du	courant	libéral,	ce	qui	amènera	à	procéder	à	une	opération	de
qualification	 de	 chaque	 institution	 ;	 il	 pourra	 advenir	 qu'une	 même
institution	mi-libérale	 et	mi-autoritaire,	 sera	 éclatée,	 écartelée	 entre	 les
deux	 modèles	 et	 par	 conséquent	 évoquée	 deux	 fois	 ;	 2°	 À	 titre
complémentaire,	rappeler	certains	détails	sur	des	institutions	de	fond	ou
de	procédure,	caractérisant	particulièrement	bien	l'un	des	deux	modèles,
et	qui	n'avaient	pas	forcément	été	examinés	dans	la	première	partie	;	la
méthode	 sera	 donc	 celle	 de	 l'exemple,	 qui	 doit	 avoir	 la	 préférence	 en



droit	comparé	 ;	 il	pourra	être	 fait	appel	au	droit	pénal	spécial,	ce	droit
centré	 sur	 l'idée	 de	 protection	 de	 valeurs	 sociales	 (biens	 juridiques,
Rechtsgut	 )	 choisis	 par	 le	 législateur	 comme	 appelant	 une	 sanction
pénale	en	cas	de	violation,	ce	qui	témoigne	de	son	orientation	autoritaire
ou	libérale.
Ces	deux	objectifs	ont	pour	 finalité	d'essayer	de	 reconnaître	dans	 la

multitude	 de	 droits	 nationaux	 et	 régionaux	 de	 véritables	 systèmes	 ou
modèles,	tels	qu'ils	ont	été	bâtis	par	les	législateurs	et	les	juges.
Ces	 traits	 se	 retrouvent	 à	 des	 degrés	 divers	 dans	 les	 deux	 grands

modèles	–	autoritaire	et	libéral	–	qu'il	convient	maintenant	de	décrire.

SECTION	1.		LE	MODÈLE	AUTORITAIRE	OU	LA
CONFIANCE	ABSOLUE	DANS	LA	RÉPRESSION

709 Deux	 conceptions	 	 ◊	 Le	 modèle	 autoritaire	 (ou	 sécuritaire),	 qui
implique	 une	 sévérité	 orchestrée	 par	 l'État	 3174	 et	 qui	 ne	 fait	 pas	 de	 la
protection	 des	 libertés	 individuelles	 sa	 préoccupation	 essentielle,
comporte	deux	variantes.	L'une	est	traditionnelle	et	consiste	dans	l'idée
que	la	sévérité	est	nécessaire	au	maintien	de	l'ordre	public.	L'autre,	plus
récente,	 utilise	 la	 sévérité	 pénale	 pour	 permettre	 un	 changement
politique	 et	 social	 3175	 .	 C'est	 pourtant	 ce	 dernier	 qui	 sera	 examiné	 le
premier,	 pour	 faire	 apparaître	 un	 decrescendo	 dans	 la
politique	autoritaire.

§	1.		La	variante	du	changement	de	société

A.		L'expérience	nationale-socialiste

710 Vue	générale		◊	Cette	expérience	commencée	en	1933	quand	A.	Hitler
devient	 Chancelier	 de	 l'Allemagne,	 symbole	 d'une	 doctrine	 nazie	 ou
nationale-socialiste	 aux	 accents	 racistes	 et	 brutaux	 bien	 connus.	 Elle
s'arrête	en	1945	avec	l'effondrement	du	régime	d'Hitler.
Pour	les	pénalistes,	la	doctrine	nazie	se	caractérise	par	une	application

extrêmement	dure	des	principes	du	droit	pénal.	Certes	la	sévérité	existait
déjà	 avant	 1933,	 Von	 Liszt,	 à	 la	 fin	 du	 XIV	 e	 	 siècle	 avait	 classé	 les
délinquants	en	trois	catégories	:



–	 Ceux	 susceptibles	 d'être	 amendés	 et	 pour	 lesquels	 une	 correction
s'impose	;
–	Ceux	pour	lesquels	il	n'est	pas	nécessaire	de	prévoir	une	correction	;
–	Ceux	insuceptibles	d'être	amendés	et	qu'il	fallait	neutraliser,	et	l'on

se	mit	à	parler	d'un	droit	pénal	de	l'ennemi,	sous-entendu	de	la	société	3176
.
Mais	 le	 savant	 pénaliste	 restait	 fidèle	 à	 la	 législation.	Des	 réponses

pénales	 sévères	 étaient	 possibles,	 mais	 sur	 la	 base	 d'incriminations
prévues	par	la	loi	car,	disait-il,	«	le	principe	nullum	crimen	sine	lege	est
le	bastion	du	citoyen	face	à	l'omnipotence	de	l'État	».
Or	la	doctrine	nazie	va	«	forcer	»	le	droit	pénal	en	le	rendant	terrifiant

pour	 faire	 reculer	 le	 crime.	 Le	 législateur	 va	 accumuler	 les	 normes
punitives	pour	effrayer	les	malfaiteurs	ou	tout	simplement	les	personnes
qui	 sont	 susceptibles	 de	 nuire	 à	 la	 société,	 même	 si	 les	 faits	 qu'elles
commettent	 ne	 sont	 pas	 prévus	 dans	 la	 loi.	 La	 notion	 d'infractions	 est
remplacée	par	celle	d'auteur	dangereux.	On	peut	citer	 l'extension	de	 la
punissibilité	de	la	tentative	avec	l'atténuation	facultative	de	la	peine	(ce
qui	existe	encore,	art.	23	§	2	StGB),	le	raisonnement	par	analogie	(1935)
qui	 implique,	 en	 l'absence	 de	 texte,	 que	 le	 juge	 considère	 une	 peine
comme	nécessaire	 au	 regard	 du	 «	 sain	 sentiment	 du	 peuple	 »	 (gesund
Volksempfindern	),	ce	qui	consacre	la	règle	Nullum	crimen	sine	pena	(et
non	plus	Nullum	crimen	sine	lege	).	Bref	il	faut	éviter	toute	lacune	dans
la	répression	puisqu'aucun	comportement	nocif	pour	la	communauté	ne
doit	 rester	 impuni.	 Mais	 qu'est	 ce	 qu'un	 comportement	 nocif	 ?	 On	 le
voit,	 le	 rôle	 du	 juge	 est	 amplifié	 démesurément	 :	 il	 devient	 un
«	compagnon	du	législateur	en	pleine	connaissance	».
Certes,	 a	 noté	 la	 doctrine,	 il	 existe	 à	 certains	 égards	 une	 relative

continuité	 en	Allemagne	 entre	 la	 législation	 antérieure	 à	 1933	 et	 celle
postérieure	à	1945.	Un	bon	exemple	est	celui	de	la	loi	du	24	novembre
1933	 contre	 les	 criminels	 d'habitude	 dangereuse	 et	 les	 mesures	 de
sécurité,	 qui	 reprend	 les	 dispositions	 antérieures	 sur	 la	 détention	 de
sûreté,	institution	qui	existe	encore	même	si	des	changements	importants
sont	survenus	(§	66	et	s.	StGB).	Quant	au	raisonnement	par	analogie,	il
n'était	 certes	 pas	 admis	 avant	 1933	 (ni	 depuis	 1945),	mais	 Von	 Liszt,
sans	le	conseiller,	recommandait	au	législateur	de	conférer	au	juge	une
grande	 liberté	 dans	 le	 choix	 de	 la	 peine	 afin	 qu'elle	 soit	 adaptée	 à
chaque	accusé.
N'allons	 cependant	 pas	 trop	 loin	 sur	 cette	 prétendue	 continuité.	 Les

principes	 pénaux	 nazis	 sont	 conduits	 à	 une	 série	 d'initiatives	 qui



soulèvent	l'horreur,	le	droit	pénal	étant	dévié	de	son	objet	(la	protection
des	valeurs	fondamentales	de	 la	communauté)	au	profit	d'une	politique
d'élimination	de	certains	groupes	de	cette	 communauté	ou	d'une	autre.
Citons	à	titre	d'exemples.
–	L'Aktion	74,	programme	d'euthanasie	consistant	en	l'élimination	de

plusieurs	 centaines	 de	milliers	 de	malades	mentaux	 considérés	 comme
«	sans	valeur	vitale	»	(Lebensunwerte	)	;
–	Génocide	 organisé	 de	 façon	 systématique	 de	 six	millions	 de	 juifs

(Holocauste	appelé	«	solution	finale	de	la	question	juive	»)	;
–	Assassinat	de	gitans	;
–	Crimes	sur	les	prisonniers	de	guerre	;
–	Exploitation	de	travailleurs	forcés	au	profit	de	l'État	ou	d'entreprises

allemandes	;
–	Crimes	perpétrés	par	la	justice	allemande	3177	.

B.		Les	expériences	marxistes-léninistes

711 Idéologie	de	base		◊	Chez	les	théoriciens	du	marxisme-léninisme,	le
modèle	autoritaire	prend	un	 tour	encore	nettement	plus	politique.	 Il	ne
s'agit	 plus	 de	 contenir	 le	 flot	 de	 la	 criminalité	 en	 installant	 une
répression	efficace,	il	s'agit	de	changer	les	mentalités.	L'État	devient	le
concept	 premier,	 appuyé	 sur	 un	 parti	 unique,	 source	 d'une	 doctrine
applicable	 toujours	 et	 partout	 3178	 .	 Les	 doctrinaires	 du	 marxisme-
léninisme	ont	 créé	un	 système	que	 l'on	 résumera	 ainsi.	Le	 capitalisme
est	la	grande	source	de	la	criminalité	car	il	engendre	l'injustice	sociale	et
la	 misère,	 ce	 terreau	 de	 la	 criminalité.	 Il	 faut	 donc	 supprimer	 le
capitalisme	et	le	remplacer	par	le	socialisme	ou	appropriation	par	l'État
des	 moyens	 de	 production.	 Il	 en	 résultera	 une	 quasi-disparition	 de	 la
criminalité	 au	 point	 que	 le	 droit	 pénal	 ne	 sera	 bientôt	 plus	 qu'une
«	 relique	 du	 passé	 »	 3179	 .	 Et	 même,	 c'est	 tout	 l'appareil	 de	 contrainte,
constitué	par	l'État	qui,	à	terme,	deviendra	inutile,	«	se	trouvant	relégué
au	musée	 à	 côté	de	 la	hache	de	bronze	 et	 du	 rouet	»	 3180	 .	 On	 assistera
ainsi	à	un	dépérissement	du	droit	et	même	pas	seulement	du	droit	pénal,
les	 sanctions	 aujourd'hui	 juridiques	 devenant	 peu	 à	 peu	 des	 sanctions
simplement	sociales	3181	.
Cependant	–	et	ceci	est	extrêmement	important	–	cette	disparition	du

droit	 ne	 sera	 pas	 immédiate	 à	 cause	 de	 l'activité	 des	 contre-
révolutionnaires.	 Il	 va	 donc	 falloir	 que	 le	 droit	 pénal	 soit	 conservé	 un



temps	et	même	qu'il	 se	montre	offensif,	autoritaire.	En	somme	le	droit
pénal	reste	nécessaire	au	triomphe	final	du	communisme	3182	.	Toute	cette
conception	est	illustrée	dans	deux	textes	importants	du	socialisme	pénal.
Le	premier	est	 le	Code	pénal	de	 la	République	socialiste	soviétique	de
Russie	 de	 1926	 dont	 l'article	 1	 dispose	 :	 «	 La	 législation	 criminelle	 a
pour	but	la	protection	de	l'État	socialiste,	des	ouvriers	et	des	paysans	et
de	 l'ordre	 juridique	 qui	 y	 est	 institué,	 contre	 les	 actes	 socialement
dangereux,	 par	 l'application	 à	 leurs	 auteurs	 de	 mesures	 de	 défense
sociale	 indiquées	dans	 le	code	».	Le	second	texte	est	Code	pénal	de	 la
République	 démocratique	 allemande	 de	 1968	 dont	 le	 Préambule
indique	:	«	le	droit	pénal	en	tant	que	partie	du	droit	socialiste	unifié	a	le
devoir	 de	 protéger	 les	 droits	 et	 intérêts	 des	 citoyens	 contre	 les	 actes
criminels,	en	particulier	contre	les	atteintes	criminelles	contre	la	paix	et
la	 République	 démocratique	 allemande…	 Le	 droit	 pénal	 socialiste	 a
pour	 objectif	 d'éduquer	 les	 personnes	 qui	 commettent	 des	 délits	 au
respect	de	la	légalité	socialiste	».	On	dira	que	le	communisme	a	disparu
dans	 ces	 pays	 et	 dans	 plusieurs	 autres.	Mais	 on	 peut	 répondre	 que	 le
Code	pénal	chinois	de	1980	certes	abrogé	aujourd'hui	proclamait	dès	son
article	 1er	 	 les	 mêmes	 idées.	 On	 sera	 donc	 conduit	 à	 décrire
l'autoritarisme	 pénal	 chinois,	 non	 sans	 avoir	 cependant	 dit	 auparavant
quelques	 mots	 de	 l'ex-Union-soviétique	 qui	 a	 largement	 inspiré	 le
modèle	chinois.

1.		L'expérience	soviétique

712 Deux	 périodes	 sont	 à	 distinguer.	 Après	 une	 période	 très	 dure,	 la
politique	pénale	soviétique	s'humanise	quelque	peu.

a.		L'hypertrophie	de	l'autoritarisme	(de	1917	à	1958)

713 Les	dirigeants	soviétiques	mettent	l'accent	plus	sur	la	procédure	que	sur
le	droit	de	fond,	ce	qui	montre	une	nouvelle	fois	qu'idéologiquement	la
première	importe	plus	que	le	second	3183	.
Dès	novembre	1917,	un	décret	est	pris	selon	lequel	les	lois	du	régime

tsariste	 ne	 subsisteront	 qu'à	 la	 condition	 de	 ne	 pas	 être	 contraires	 à	 la
conscience	et	au	sentiment	de	justice	des	travailleurs	3184	.	Pour	assurer	le
triomphe	 de	 ce	 programme,	 les	 Soviétiques	 de	 la	 première	 heure	 vont
renforcer	de	façon	incroyable	les	pouvoirs	de	la	police	au	détriment	de
ceux	de	la	justice.	En	pratique,	le	pouvoir	pénal	est	accordé	à	un	corps



de	police	à	peu	près	autonome,	la	Tcheka	,	créé	en	décembre	1917.	Sorte
de	 commission	 extraordinaire	 chargée	 de	 lutter	 contre	 les	 menées
contre-révolutionnaires,	la	Tcheka	poursuit,	instruit	et	juge,	allant	jusqu'à
prononcer	 l'internement	 en	 camp	 de	 concentration	 et	 même	 la	 peine
capitale	 3185	 .	 Un	 décret	 du	 6	 février	 1922	 supprime	 la	 Tcheka	 et	 la
remplace	 par	 le	Guépéou	 	 :	 d'une	 commission	 ad	 hoc,	 on	 passe	 à	 un
organisme	 politique	 responsable	 de	 la	 sécurité	 de	 l'État	 3186	 Nouvelle
réforme	le	10	juillet	1934	avec	la	création	du	NKVD	(Commissariat	du
peuple	à	l'Intérieur).
Peu	à	peu	cependant,	la	police	s'efface	devant	la	justice.	Mais	celle-ci

n'est	pas	du	tout	à	l'image	de	celle	de	l'Occident.	D'abord	les	tribunaux
sont	 composés	 à	 la	 fois	 de	 juges	 professionnels	 et	 d'assesseurs
populaires	élus	par	des	assemblées	de	citoyens.	Ensuite	le	parquet	est	la
fameuse	prokuratura		3187	qui	est	chargée	de	veiller	à	ce	que	les	décisions
de	 justice	 soient	 conformes	 au	 dogme	 marxiste-léniniste,	 ce	 qui	 lui
confère	une	fonction	qui	dépasse	largement	le	cadre	de	la	justice	pénale.
Quant	 au	 fond	 de	 droit,	 l'URSS	 au	 début	 se	 contente	 de	 diffuser	 à

l'adresse	 des	 juges	 des	 instructions	 du	 commissaire	 du	 peuple	 à	 la
justice	3188	.	Ces	instructions	les	incitent	à	se	conformer	«	à	la	conscience
socialiste	du	droit	».	Cependant	en	1922	est	promulgué	le	premier	code
pénal	 soviétique	 aux	 accents	 très	 idéologiques	 3189	 	 :	 le	 droit	 pénal	 doit
assurer	 la	 protection	 juridique	 des	 travailleurs	 contre	 ceux	 qui	 portent
atteinte	 à	 l'ordre	 juridique	 révolutionnaire	 (art.	 5o	 )	 ;	 l'infraction	 est
définie	 comme	 «	 tout	 acte	 ou	 omission	 socialement	 dangereux	 qui
menace	le	fondement	du	régime	soviétique	et	l'ordre	juridique	établi	par
le	 pouvoir	 ouvrier	 et	 paysan	 pendant	 la	 période	 de	 transition	 vers	 le
communisme	»	(art.	6)	;	 le	juge	peut	raisonner	par	analogie	et	la	peine
de	 mort	 est	 prévue	 dans	 quarante	 articles	 (sur	 un	 total	 de	 171	 que
comporte	ce	code).	En	1924	sont	promulgués	par	les	organes	législatifs
fédéraux	les	«	Principes	fondamentaux	du	droit	pénal	et	de	la	procédure
pénale	soviétique	»,	destinés	à	uniformiser	les	législations	de	toutes	les
Républiques	soviétiques.	De	ce	socle,	sortent	donc	divers	codes	pénaux,
dont	 celui	 de	Russie	 (1926)	 qui	 est	 le	 plus	 connu.	Ce	 code	 classe	 les
infractions	 en	 deux	 catégories	 :	 celles	 qui	 sont	 dirigées	 contre	 les
fondements	du	socialisme	et	qui	sont	les	plus	dangereuses,	et	les	autres.
En	 outre,	 le	 code	 russe	 ne	 parle	 pas	 de	 peines,	mais	 de	 «	mesures	 de
défense	sociale	»	qui	peuvent	être	de	caractère	«	juridico-correctif	»	ou
«	médical	»,	ou	encore	«	médico-pédagogique	»	 :	 en	effet,	«	 à	 l'égard
des	 personnes	 ayant	 commis	 des	 actes	 socialement	 dangereux	 ou



présentant	 un	 danger	 par	 leur	 liaison	 avec	 un	 milieu	 criminel	 ou	 par
leurs	 activités	 passées,	 il	 est	 fait	 application	 de	 mesures	 de	 défense
sociale	»	(art.	7)	comme	la	privation	de	liberté	dans	un	camp	de	travail
correctif	 ou	 la	 proclamation	 comme	 ennemi	 des	 travailleurs	 avec
déchéance	de	la	citoyenneté	et	expulsion	3190	.	Bref,	la	peine	fondée	sur	la
culpabilité,	disparaît	au	profit	de	mesures	de	défense	sociale	fondées	sur
le	 danger	 présenté	 par	 certains	 individus	 pour	 l'ordre	 socialiste	 3191	 .
Après	 1926,	 la	même	 ligne	 est	maintenue,	 grâce	 notamment	 à	 Staline
qui	attache	une	grande	importance	au	droit	pénal.
Un	 décret	 du	 10	 juillet	 1934	 autorise	 l'administration	 à	 prononcer

jusqu'à	 cinq	 ans	 d'emprisonnement	 contre	 «	 les	 individus	 qui	 sont
reconnus	 être	 socialement	 dangereux	 ».	 Pour	 mieux	 défendre	 la
propriété	collective,	une	loi	du	7	août	1932	prévoit	la	peine	de	mort,	la
confiscation	 des	 biens	 et	 la	 privation	 de	 liberté	 pour	 dix	 ans	 au
minimum	 3192	 .	De	 son	 côté,	 la	 jurisprudence	 apporte	 son	 appui	 à	 cette
conception	sévère	et	militante	:	pour	déterminer	si	le	prévenu	a	bien	eu
l'intention	 d'agir,	 les	 juges	 considèrent	 son	 origine	 familiale	 et	 sa
condition	 économique	 en	 sorte	 que	 le	 «	 bourgeois	 »	 d'origine	 pourra
plus	aisément	être	convaincu	que	le	«	prolétaire	»	3193	.

b.		L'humanisation	de	l'autoritarisme	(de	1958	à	1990)

714 Après	la	mort	de	Staline	survenue	en	mars	1953,	un	relatif	libéralisme	se
manifeste,	notamment	avec	les	nouveaux	«	Fondement	de	la	législation
pénale	et	de	la	procédure	pénale	de	l'URSS	»	de	1958,	remplaçant	ceux
de	 1924.	 Il	 n'est	 cependant	 question	 que	 d'adoucissement,	 nullement
d'abandon	du	dogme	socialiste	ni	de	l'idéologie	autoritaire.
C'est	peut-être	en	procédure	que	le	changement	est	le	plus	perceptible,

notamment	 au	 plan	 des	 principes	 3194	 .	 Les	 «	 Fondements	 »	 de	 1958
énumèrent	 une	 suite	 de	 principes	 à	 allure	 libérale,	 comme	 l'égalité	 de
tous	 les	 citoyens	 devant	 la	 justice	 (art.	 8),	 l'indépendance	 des	 juges
(art.	10),	l'égalité	des	droits	de	l'accusation,	de	la	défense	et	de	la	partie
civile	 (art.	 38),	 l'interdiction	 de	 rejeter	 la	 charge	 de	 la	 preuve	 sur	 la
personne	poursuivie	 (art.	 14),	 la	publicité	des	débats	 judiciaires	 sauf	 à
l'égard	des	mineurs	ou	dans	l'intérêt	du	respect	de	la	vie	privée	(art.	12),
le	contrôle	de	la	légalité	des	jugements	(art.	55).
Plus	précisément,	 l'égalité	 entre	 les	diverses	parties	 se	 traduit	 par	 le

droit	pour	 l'inculpé	d'avoir	accès	au	dossier	 :	ce	n'est	plus	seulement	à
l'audience,	mais	dès	 la	fin	de	l'instruction	que	le	défenseur	de	l'inculpé



peut	 avoir	 connaissance	 du	 dossier	 (art.	 22)	 et	 même	 avant	 cet
achèvement	 si	 l'instructeur	 ne	 s'y	 oppose	 pas	 (art.	 23)	 ou	 lorsque	 la
poursuite	 vise	 un	 mineur	 (art.	 22).	 Sans	 doute	 l'égalité	 avec	 le
poursuivant	–	qui	a	un	droit	d'accès	permanent	à	la	procédure	–	n'est-elle
pas	 encore	 totale,	 mais	 il	 y	 a	 un	 progrès	 évident	 sur	 la	 période
précédente.	 Il	 faudra	 attendre	 1990	 pour	 parvenir	 quasiment	 à	 cette
égalité.	Quant	à	 la	victime,	ses	droits	ne	sont	plus	méconnus.	S'il	 reste
vrai	qu'elle	ne	peut	exercer	une	action	civile	en	réparation,	le	procureur
peut	demander	au	 tribunal	de	 lui	accorder	des	dommages-intérêts	et	 le
tribunal	peut	lui	en	attribuer	d'office	3195	.
En	 droit	 de	 fond,	 les	 changements	 sont	 un	 peu	moins	 perceptibles.

L'article	20	des	«	Fondements	»	parle	du	«	renforcement	de	 la	 légalité
socialiste	 »,	 mais	 d'un	 autre	 côté	 indique	 que	 «	 la	 peine	 n'est	 pas
seulement	la	punition	de	l'infraction	commise,	mais	qu'elle	a	aussi	pour
but	 de	 corriger	 les	 condamnés	 et	 de	 les	 rééduquer	 »	 et	 ajoute	 même
«	 qu'elle	 n'a	 pas	 pour	 but	 de	 causer	 des	 souffrances	 physiques	 ou
d'humilier	la	dignité	humaine	».
Le	 second	 aspect	 des	 «	 Fondements	 »	 entraîne	 une	 réduction	 de

l'autoritarisme	en	 ce	qui	 concerne	 les	peines.	Celles-ci	 passent	pour	 la
plupart	 des	 infractions	 de	 treize	 à	 sept	 ans	 d'emprisonnement,	 et
disparaissent	 par	 exemple	 la	 proclamation	 comme	 ennemi	 des
travailleurs	 avec	 privation	 de	 la	 citoyenneté	 et	 expulsion.	 La	 peine	 de
mort	ne	subsiste	plus	que	pour	quatorze	crimes,	devenant	«	une	mesure
exceptionnelle	 en	 attendant	 sa	 complète	 abrogation	 »	 (art.	 22).	 Les
concepts	de	culpabilité	et	de	peine	sont	restaurés.
Le	premier	aspect	cependant,	relatif	au	maintien	du	socialisme,	reste

pourtant	dominant.	On	en	donnera	deux	exemples.
Tout	d'abord,	si	l'on	prend	le	Code	pénal	de	Russie	de	1961,	découlant

des	«	Fondements	»,	on	y	trouve	des	incriminations	largement	rédigées
et	réprimant	tout	bonnement	la	liberté	d'opinion.	Selon	l'article	70	de	ce
code,	«	l'agitation	ou	la	propagande	antisoviétique	aux	fins	de	saper	ou
d'affaiblir	 la	 pouvoir	 soviétique	 ou	 de	 provoquer	 la	 commission
d'infractions	contre	l'État	particulièrement	dangereuses,	la	diffusion	aux
mêmes	 fins	 d'assertions	 calomnieuses,	 dénigrant	 le	 régime	politique	 et
social	soviétique…	»	sont	punies	d'une	privation	de	liberté	de	six	mois	à
sept	ans.	Ce	texte	n'est	que	la	reprise	du	célèbre	article	58	du	Code	de
1926	 qui	 réprimait	 les	 infractions	 contre-révolutionnaires	 et	 qu'évoqua
A.	 Soljenitsine	 dans	 l'Archipel	 du	 Goulag	 	 3196	 .	 Tous	 les	 dissidents
politiques	sont	poursuivis	et	condamnés	sur	la	base	de	l'article	70,	type



même	 de	 l'incrimination	 vague	 (type	 ouvert)	 puisque	 cette	 disposition
permet	 de	 réprimer	 les	 idées	 qui	 se	 situent	 en	 marge	 de	 la	 doctrine
officielle.	Et	comme	le	délit	de	l'article	70	suppose	un	dol	spécial,	le	but
d'affaiblir	le	pouvoir	soviétique,	une	loi	du	23	décembre	1966	a	introduit
un	article	190-1	qui	réprime	les	mêmes	agissements	en	cas	d'absence	de
ce	 dol,	 la	 peine	 étant	 toutefois	 moins	 lourde	 3197	 .	 Le	 second	 exemple
concerne	 la	 sanction	 de	 la	 dissidence.	 Tantôt	 les	 dissidents	 sont
condamnés	aux	travaux	correctifs	(avec	privation	de	liberté),	en	fait	au
maximum	 de	 la	 peine,	 tantôt	 ils	 sont	 placés	 par	 le	 juge	 en	 hôpital
psychiatrique	 sur	 la	 base	 d'un	 rapport	 d'expertise	 mentale	 établi	 à	 sa
demande.	 Cette	 dernière	 sanction	 est	 gravissime	 car	 le	 code	 pénal,	 à
l'inverse	de	ce	qu'il	prévoit	pour	les	peines,	ne	fixe	aucune	limitation	à	la
durée	de	l'internement	psychiatrique.
Après	1990	et	avec	 l'effondrement	du	système	soviétique,	 le	modèle

autoritaire	s'effondre	à	son	tour	par	contagion.	Une	nouvelle	législation
apparaît,	 non	 sans	 tâtonnements	multiples.	 En	 droit	 pénal	 de	 fond,	 un
nouveau	 Code	 est	 entré	 en	 vigueur	 en	 1997,	 qui	 ressemble	 souvent
comme	un	 frère	 à	 ses	voisins	d'Europe	occidentale.	Les	proclamations
socialistes	disparaissent	et	sont	remplacées	par	l'affirmation	de	principes
libéraux	comme	la	légalité,	l'égalité,	la	culpabilité,	l'équité	et	l'humanité
(art.	 3	 et	 s.)	 3198	 .	 En	 procédure	 pénale,	 ont	 été	 introduites	 assez
rapidement	 plusieurs	 réformes	 ponctuelles	 importantes	 dans	 l'attente
d'un	nouveau	Code	de	procédure	pénale,	comme	le	contrôle	judiciaire	de
la	 détention	 provisoire,	 la	 présence	 de	 l'avocat	 à	 l'enquête	 et	 à
l'instruction,	 la	 réintroduction	 de	 l'irrecevabilité	 des	 preuves
irrégulièrement	obtenues…	3199	;	ce	nouveau	Code	est	entré	en	vigueur	en
juin	2002	remplacé	lui-même	par	un	autre	de	2015,	carrément	libéral.

2.		L'expérience	chinoise

715 Principe	 	 ◊	 Le	 point	 de	 départ	 en	Chine	 est	 le	même	 que	 dans	 l'ex-
URSS,	 une	 référence	 affirmée	 au	marxisme-léninisme.	 Le	Code	 pénal
chinois	de	1980	dispose	en	son	article	1er		que	«	la	République	populaire
de	 Chine	 prend	 le	 marxisme-léninisme	 et	 la	 pensée	 de	 Mao	 Zedong
comme	 principes	 directeurs	 ».	 Et	 l'article	 2	 ajoute	 que	 la	 tâche	 de	 ce
code	est	«	d'utiliser	la	sanction	pénale	pour	lutter	contre	les	actes	contre-
révolutionnaires	 et	 tous	 autres	 actes	 criminels,	 afin	 de	 défendre	 le
régime	de	la	dictature	du	prolétariat,	de	protéger	la	propriété	socialiste,



la	 propriété	 collective…	 et	 de	 sauvegarder	 le	 progrès	 continu	 dans	 la
voie	de	la	révolution	socialiste	et	la	construction	du	socialisme	»	 3200	.	 Il
est	vrai	que	ce	Code	a	été	réécrit	en	1997	dont	le	ton	guerrier	est	un	peu
atténué.	 Le	 nouvel	 article	 1	 rappelle	 que	 le	 Code	 «	 dans	 la	 ligne	 de
l'expérience	concrète	de	la	Chine,	mène	la	 lutte	contre	 le	crime	en	vue
d'assurer	 la	 punition	 du	 crime	 et	 la	 protection	 du	 peuple	 ».	Le	 nouvel
article	2,	quant	à	lui,	indique	que	«	le	Code	pénal	du	peuple	chinois	est
de	faire	appel	à	la	punition	pour	lutter	contre	les	actes	criminels,	assurer
la	défense	nationale,	la	dictature	démocratique	des	pouvoirs	du	peuple	et
du	 système	 socialiste,	 protéger	 la	 perpétuité	 de	 l'État	 et	 la	 propriété
collective	 possédée	 par	 les	 masses	 laborieuses,	 protéger	 la	 propriété
privée	des	citoyens,	les	droits	de	la	personne,	les	droits	démocratiques	et
autres,	 maintenir	 l'ordre	 social	 et	 économique	 ainsi	 que	 le	 progrès
régulier	de	la	construction	du	socialisme	».	On	aura	noté	une	allusion	à
la	propriété	privée	même	si	cette	valeur	est	loin	d'être	la	première	dans
l'énumération	des	valeurs	pénalement	protégées.

716 Droit	 de	 fond	 	 ◊	 Sur	 cette	 base	 doctrinale,	 les	 manifestations	 d'un
évident	autoritarisme	sont	légion.	Les	crimes	contre-révolutionnaires	ont
priorité	dans	la	partie	spéciale	du	Code	pénal	de	1979.	Le	premier	article
du	 chapitre	 sur	 les	 crimes	 de	 contre-révolution,	 l'article	 90,	 donne	 de
ceux-ci	 une	 définition	 très	 large	 :	 «	 tous	 actes	 mettant	 en	 danger	 la
République	Populaire	de	Chine	commis	avec	l'intention	de	renverser	le
pouvoir	 politique	 de	 la	 dictature	 du	 prolétariat	 et	 le	 système	 socialiste
sont	des	crimes	de	contre-révolution	».	Suit	une	longue	énumération	de
crimes	et	l'on	citera	la	corruption	du	personnel	d'État	ou	de	militaires,	la
trahison,	 l'intelligence	avec	l'ennemi,	 l'organisation	d'un	groupe	contre-
révolutionnaire,	 le	 sabotage	 et	 même	 l'organisation	 d'une	 secte
superstitieuse	ou	d'une	société	secrète	en	vue	de	la	mise	en	œuvre	d'une
activité	 contre-révolutionnaire.	 Certes,	 avec	 la	 réforme	 de	 1997,
l'expression	de	crime	«	contre-révolutionnaire	»	a	disparu,	remplacée	par
celle	de	«	crimes	contre	la	sécurité	de	l'État	»	(art.	102	et	s.	CP).	Mais
les	textes	sont	encore	rédigés	de	façon	large	:	l'article	102	vise	le	fait	de
«	comploter	au	détriment	de	la	souveraineté	de	la	mère-patrie	»,	l'article
105	 réprime	 le	 fait	 d'organiser	 «	 des	 actes	 pour	 subvertir	 le	 pouvoir
politique	de	 l'État	 »…	 Il	 avait	 certes	 été	 envisagé	 lors	 du	débat	 sur	 la
révision	 du	 Code	 de	 supprimer	 ces	 incriminations	 «	 mélangeant
qualifications	juridiques	et	opinions	politiques	»…	«	mais	la	réforme	de



1997	 s'est	 contentée	 de	 redénomination	 des	 incriminations	 existantes,
sans	 modification	 du	 contenu	 »	 3201	 .	 La	 peine	 de	 mort	 est	 largement
prévue	 et	 au	 cours	 des	 années	 1983-1984,	 dans	 le	 cadre	 d'une	 vaste
campagne	 de	 lutte	 contre	 la	 criminalité,	 les	 tribunaux	ont	 condamné	 à
mort	10	000	personnes	3202	.	Une	décision	du	Comité	du	Congrès	national
du	 peuple	 du	 2	 septembre	 1983,	 recommande	 d'appliquer	 une	 grande
sévérité	 à	 l'égard	 de	 ceux	 qui	 mettent	 sérieusement	 en	 danger	 l'ordre
public.	Plus	précisément,	cette	décision	recommande	aux	juges	la	peine
maximale	prévue	par	le	Code	à	l'égard	d'une	liste	de	grands	malfaiteurs
(chef	 d'un	 groupe	 de	 hooligan,	 assassins,	 auteurs	 d'actes	 contre-
révolutionnaires…).	 La	 peine	 capitale	 s'applique	 à	 55	 crimes.	 Deux
limites	à	la	sévérité	sont	tout	de	même	prévues	:	1°	Toute	condamnation
à	la	peine	capitale	donne	lieu	à	un	examen	de	la	Cour	suprême	populaire
(art.	235	CPP)	;	2°	La	juridiction	de	jugement	peut	prononcer	la	peine	de
mort	avec	sursis	pendant	deux	ans,	de	sorte	qu'en	cas	de	bonne	conduite
elle	 peut	 être	 transformée	 en	 prison	 perpétuelle	 (art.	 50	 CP).	 La
privation	 de	 liberté	 s'exerce	 dans	 des	 établissements	 de	 travail.	 À	 ce
sujet,	le	grand	slogan	est	:	«	Réforme	d'abord,	production	ensuite	».	Le
mot	«	réforme	»	 inclut	à	 la	fois	 l'éducation	politique,	 l'instruction	et	 la
morale.	Et	les	Règles	du	peuple	chinois	sur	la	réforme	par	le	travail,	de
1954,	 disposent	 qu'il	 s'agit	 «	 de	 punir	 les	 contre-révolutionnaires	 et
autres	criminels	pour	les	forcer	à	se	modeler	eux-mêmes	et	à	devenir	de
nouveaux	citoyens	par	le	biais	du	travail	productif	»	3203	.	Le	droit	chinois
ne	répugne	donc	pas	à	la	pression	sur	les	esprits	ni	au	souci	de	faire	des
hommes	 neufs	 ;	 même	 s'il	 est	 contestable	 et	 sans	 doute	 illusoire,	 ce
doute	est	une	marque	certaine	de	l'autoritarisme.

717 Procédure	 –	 Généralités	 	 ◊	 Sous	 l'emprise	 du	 CPP	 de	 1979,
l'autoritarisme	 est	 éclatant.	 Une	 décision	 du	 comité	 permanent	 de
Congrès	 national	 du	 peuple	 du	 2	 septembre	 1983,	 rappelle	 que	 pour
certains	 crimes	 graves	 comme	 le	 meurtre,	 et	 si	 la	 preuve	 est	 nette	 et
l'émotion	populaire	intense,	 le	 tribunal	n'est	pas	lié	par	 les	dispositions
de	l'article	110	CPP	qui	prévoit	des	délais	pour	convoquer	les	parties	et
les	 témoins.	 Les	 juges	 sont	 soigneusement	 surveillés	 par	 le	 pouvoir
politique.	Ce	qui	le	montre	bien,	ce	sont	les	comités	judiciaires	qui	sont
établis	à	chaque	niveau	de	la	hiérarchie	judiciaire.	Selon	l'article	11	de	la
loi	 d'organisation	 judiciaire,	 «	 les	 tribunaux	 populaires,	 à	 chaque
échelon,	doivent	 installer	des	comités	 judiciaires	chargés	de	la	mise	en



œuvre	du	centralisme	démocratique	».	Ces	comités	ont	pour	mission	de
discuter	des	cas	délicats.	Composés	de	plusieurs	députés	et	présidés	par
le	président	du	tribunal	populaire,	ils	peuvent	imposer	à	ce	tribunal	leur
décision.	 Ils	 jouent	 en	 fait	 un	 rôle	 de	 direction	 des	 tribunaux	 et
renforcent	 leur	autorité	 3204	 .	Selon	 l'article	92	CPP,	 la	garde	à	vue	peut
durer	 deux	 mois	 et	 par	 un	 système	 de	 prolongations	 elle	 peut	 durer
beaucoup	plus.	Les	droits	de	la	défense	sont	très	réduits.	Et	il	arrive	que
des	procès	politiques	soient	tenus	à	huis	clos	3205	.
Quelques	progrès	apparaissent	avec	la	réforme	de	2012	qui	refond	le

Code.	 L'article	 12	 proclame	 la	 présomption	 d'innocence.	 L'article
50	 interdit	 «	 formellement	 l'obtention	 de	 l'aveu	 par	 torture,	 menace,
séduction,	 tromperie	 ou	 autres	 moyens	 illégaux,	 ou	 l'obtention	 d'aveu
par	 auto-incrimination	 !	 L'article	 53	 consacre	 le	 principe	 de	 la
corroboration	(«	le	défendeur	ne	peut	être	condamné	sur	son	aveu,	sans
autre	 preuve	 »).	 L'article	 118	 consacre	 le	 droit	 au	 silence	 tout	 en
précisant	 que	 l'aveu	 peut	 entraîner	 une	 diminution	 de	 peine.	 L'article
33	permet	au	suspect	de	rencontrer	un	avocat	en	détention,	encore	que
l'autorisation	 de	 l'autorité	 d'investigation	 soit	 nécessaire	 s'il	 s'agit
d'affaire	 de	 terrorisme	 ou	 d'atteintes	 à	 la	 sécurité	 de	 l'État.	 L'article
38	enfin	indique	que	l'avocat	peut	consulter	le	dossier	à	partir	du	jour	où
le	 procureur	 envisage	 la	 poursuite	 et	 seulement	 des	 extraits	 et	 des
doubles.	À	l'audience,	l'accusé	peut	solliciter	la	venue	d'un	autre	témoin
(art.	192).
Les	droits	de	 la	défense	 sont	malgré	 tout	 réduits.	Et	qui	plus	 est,	 la

garde	 à	 vue	 peut	 durer	 14	 jours,	 voire	 30	 et	 même	 37	 dans	 les	 cas
extrêmes	 (art.	 89).	 À	 l'issue	 de	 cette	 période,	 les	 enquêteurs	 doivent
solliciter	 du	 procureur	 une	 demande	de	 détention,	 qui	 pourra	 atteindre
sept	 mois	 dans	 les	 affaires	 les	 plus	 délicates	 (art.	 154	 et	 s.).	 Le	 cas
échéant,	 le	mis	en	cause	peut	éviter	 la	privation	de	liberté	et	subir	à	 la
place	 une	 résidence	 surveillée	 (6	mois)	 ou	 un	 placement	 sous	 caution
(12	mois)	3206	.

718 Mesures	particulières		◊	En	premier	 lieu,	 il	convient	d'évoquer	une
pratique	largement	utilisée	et	très	caractéristique	du	courant	autoritaire	:
c'est	la	détention	administrative.	Alors	que	l'arrestation	(daibu	)	doit	être
approuvée	 par	 le	 parquet,	 la	 détention	 administrative	 (juliu	 )	 échappe
totalement	 au	 parquet.	 En	 somme,	 la	 police	 (sécurité	 publique)	 peut,
sans	vouloir	procéder	à	une	arrestation	officielle,	décider	une	détention



administrative.	 Cette	 dernière	 est	 d'ailleurs	 un	 concept	 très	 vivace,
puisque	susceptible	de	quatre	modalités.	Il	y	a	d'abord	le	placement	en
camp	de	rééducation	par	le	travail	:	il	s'agit	d'une	mesure	administrative
visant	les	prédélinquants	qui	se	trouvent	placés,	souvent	à	la	demande	de
leur	 famille	 ou	 de	 leur	 entreprise,	 dans	 un	 camp	 pour	 une	 période
pouvant	aller	 jusqu'à	quatre	ans	et	avec	travail	obligatoire	(on	retrouve
ici	 les	mêmes	 caractères	 du	 travail	 vu	 précédemment)	 ;	 cette	 sorte	 de
mesure	de	sûreté	est	proposée	par	la	sécurité	publique,	mais	décidée	par
des	«	comités	de	gestion	de	 la	 rééducation	par	 le	 travail	»	 ;	 l'intéressé
peut	exercer	contre	la	décision	un	recours	hiérarchique,	puis	un	recours
juridictionnel,	mais	 il	n'a	pas	d'avocat	 (loi	de	procédure	administrative
du	4	avril	1989).	La	seconde	modalité	est	 la	mise	sous	protection	pour
enquête	 :	 la	police	peut	placer	sous	protection	 jusqu'à	 trois	mois,	 toute
personne	suspecte	ou	dont	l'identité	n'a	pas	pu	être	établie.	Il	y	a	encore
la	détention	administrative	pour	atteinte	à	l'ordre	public,	en	fait	pour	les
auteurs	 de	 délits	mineurs	 ;	 ces	 individus	 sont	 placés	 dans	 des	 centres
administrés	exclusivement	par	la	sécurité	publique,	sans	aucun	contrôle
du	parquet	et	sans	que	les	avocats	puissent	apparaître.	Il	existe	enfin	la
détention	 administrative	 des	 mineurs	 de	 moins	 de	 seize	 ans.	 Ceux-ci
n'étant	 pas	 pénalement	 responsables	 ne	 peuvent	 évidemment	 pas	 être
condamnés.	Cependant,	ils	peuvent	être	placés	dans	un	centre,	et	par	la
sécurité	publique	(non	par	un	juge	comme	dans	les	pays	occidentaux)	3207
.	 Tout	 ceci	 rappelle	 étrangement	 ce	 qui	 se	 passait	 en	 URSS,	 surtout
avant	1958.

§	2.		La	variante	de	la	protection	de	l'ordre	public

719 Idéologie	de	base		◊	Très	soucieuse	de	la	cohésion	de	la	communauté
et	de	ses	valeurs	fondamentales	comme	la	vie,	l'intégrité	de	la	personne
ou	 le	 patrimoine,	 cette	 première	 variante	 du	modèle	 autoritaire	 entend
préférer	la	société	à	l'individu	:	ce	dernier,	s'il	trouble	la	société	doit	être
puni	3208	.	Cette	variante	est	donc	essentiellement	sécuritaire	3209	.

	

Telle	était	jadis	la	conception	de	J.	Bentham,	véritable	théoricien	de	la	souffrance	pénale.	Elle
est	 aujourd'hui	 très	développée	aux	États-Unis.	Déjà	en	1936,	dans	une	conférence,	 J.	Hoover
s'exclamait	:	«	La	solution	des	problèmes	criminel…	peut	se	résumer	en	une	seule	phrase	:	des
moyens	d'investigation	suffisants,	des	arrestations	rapides	et	des	peines	certaines	et	inexorables.
Voilà	ce	que	le	criminel	craint.	Voilà	ce	qu'il	comprend	et	rien	d'autre	;	cette	crainte	est	la	seule
chose	qui	l'enrôlera	de	force	dans	les	rangs	de	ceux	qui	respectent	la	loi	»	3210	.	Le	même,	allant



plus	loin	encore	avait	déclaré	ailleurs	les	phrases	suivantes	recencées	par	deux	chercheurs	:	«	a)
Je	déteste	les	criminels	;	b)	Je	crois	que	les	longues	peines	de	prison	sont	les	seuls	moyens	pour
punir	;	c)	J'ai	horreur	de	la	réhabilitation	;	d)	Toute	autre	personne	est	soit	un	être	sentimental,
soit	un	escroc	»	 3211	.	 Il	 est	vrai	que	 J.	Hoover	avait	 été	directeur	du	FBI.	Ces	 idées	persistent
aujourd'hui.	 Ses	 théoriciens	 –	 notamment	 les	 techniciens	 des	 ministères	 et	 des	 hommes
politiques	–	ont	considéré	qu'il	fallait	multiplier	les	incriminations,	renforcer	les	pouvoirs	de	la
police	et	les	peines,	le	plus	souvent	sous	l'influence	de	la	montée	de	la	criminalité.	La	sévérité
des	peines	 a	 fait	 ces	dernières	 années	 aux	États-Unis	–	pays	 à	 forte	 criminalité	précisément	–
l'objet	d'un	important	débat	de	légitimité,	à	la	suite	de	l'échec	de	ce	qu'on	a	appelé	le	«	modèle
thérapeutique	»	fondé	sur	le	traitement	et	 l'individualisation,	non	sur	la	faute.	En	1970,	Robert
Martinson	dépose	un	rapport	intitulé	What	works		?	où	l'on	peut	lire	notamment	:	«	...	à	de	rares
exceptions	 près	 et	 qui	 sont	 des	 cas	 isolés,	 les	 efforts	 de	 réhabilitation	 qui	 ont	 été	 jusqu'ici
rapportés,	 n'ont	 pas	 d'effet	 appréciable	 sur	 la	 récidive	 ».	Mais	 comme	 à	 l'époque	 la	 doctrine
américaine	officielle	était	encore	favorable	à	 la	réhabilitation,	 la	publication	de	ce	rapport	sera
bloquée	 !	Ce	n'est	qu'en	1974	qu'il	 sera	publié	et	cette	publication	 fera	 l'effet	d'une	bombe	au
point	que	les	conclusions	déjà	pessimistes	de	Martinson	seront	transférées	en	un	Nothing	works	.
Certains	ont	même	cru	que	tel	était	le	titre	de	l'article.	Celui-ci,	de	toute	façon	a	eu	un	caractère
mytique	 et	 il	 aura	 une	 grosse	 influence	 sur	 le	 droit	 positif	 américain.	 À	 la	 même	 époque,
exactement	en	1971,	un	groupe	d'Américains,	The	American	Friends	Service	Committee	,	publie
un	 ouvrage	 sur	 l'administration	 de	 la	 justice,	 Struggle	 for	 justice	 ,	 qui	 constitue	 une	 charge
puissante	 contre	 l'individualisation	 du	 traitement,	 qui	 laisse	 trop	 de	 pouvoir	 à	 l'administration
pénitentiaire,	 spécialement	 avec	 la	 technique	 des	 sentences	 indéterminées.	 En	 1974,	 Norval
Morris	écrit	The	future	of	imprisonment	,	hostile	à	la	réhabilitation	en	prison.	Les	théoriciens	du
nouveau	modèle,	le	«	modèle	de	justice	»	entendent	fonder	la	peine	sur	l'utilitarisme	(prévention
générale)	 ou	 sur	 la	 rétribution.	La	peine	 sévère	peut	 d'abord	 être	 utile.	Selon	F.	Zimring,	 «	 la
simple	 dissuasion	 (deterrence	 )	 consiste	 en	 ce	 que	 des	 menaces	 peuvent	 réduire	 le	 crime	 en
changeant	 les	 mentalités.	 Beaucoup	 d'individus	 qui	 sont	 tentés	 par	 une	 volonté	 de	 mal	 se
conduire	se	retiennent	de	commettre	l'infraction	car	le	plaisir	qu'ils	pourraient	en	retirer	est	plus
que	 compensé	 par	 le	 risque	 d'un	 grand	 désagrément	 brandi	 par	 la	 menace	 légale	 »	 3212	 .	 Les
doctrinaires	américains	restent	cependant	plus	sensibles	à	la	rétribution,	qui	sans	être	directement
utilitaire	l'est	tout	de	même	indirectement	en	ce	qu'elle	rétablit	dans	la	société	la	paix	un	instant
troublée	par	 le	délinquant.	La	 rétribution	 fait	une	entrée	en	 force	en	1976	avec	 le	Rapport	du
comité	pour	l'étude	de	l'emprisonnement	au	titre	connu,	Doing	Justice	:	a	choice	of	punishments
	 3213	 .	 Selon	 Von	 Hirsch,	 «	 le	 délinquant	 peut	 à	 juste	 titre	 être	 soumis	 à	 certaines	 privations
puisqu'il	le	mérite	et	il	le	mérite	car	il	s'est	engagé	dans	une	mauvaise	conduite,	une	conduite	qui
cause	ou	qui	menace	de	causer	un	préjudice…	Ainsi	la	peine	n'est	pas	seulement	un	moyen	de
prévention	du	crime,	elle	est	aussi	une	 réponse	méritée	à	 l'acte	de	 l'auteur	»	 3214	.	La	peine	est
donc	méritée	 :	 c'est	 le	 juste	 dû,	 (just	 desert	 )	 3215	 .	 Cette	 conception	 de	 la	 rétribution	 conduit
évidemment	à	la	proportionnalité	de	la	peine	par	rapport	à	l'acte,	ce	qui	–	et	ceci	doit	être	noté	–
implique	 une	 répression	 limitée	 3216	 .	 Ces	 idées	 se	 développent	 aussi	 au	 Canada.	 Dans	 un
document	de	travail	sur	l'emprisonnement	publié	en	1975,	la	Commission	de	réforme	du	droit	du
Canada	esquisse	l'idée	que	la	réhabilitation	ne	peut	justifier	l'incarcération,	idée	qui	sera	reprise
en	1987	par	 la	Commission	canadienne	sur	 la	détermination	de	 la	peine.	Cette	dernière	 tourne
même	tellement	le	dos	à	l'idée	de	réhabilitation	qu'elle	indique	dans	son	rapport	que	«	le	principe
prépondérant	 de	 la	 détermination	 de	 la	 sentence	 est	 que	 celle-ci	 doit	 être	 proportionnée	 à	 la
gravité	de	l'infraction	et	au	degré	de	responsabilité	de	son	auteur	».	De	son	côté,	le	criminologue
québecois	Maurice	Cusson	écrit	que	«	les	individus	portés	au	crime	ne	sont	pas	insensibles	à	la
perspective	 de	 la	 peine	 ».	 Il	 apporte	 cependant	 deux	 correctifs	 à	 ce	 principe.	 D'abord,	 les
candidats	 au	 crime	 spéculent	 sur	 leur	 chance	 d'échapper	 à	 la	 peine	 et	 leurs	 premières
condamnations	ne	suffisent	pas	toujours	à	empêcher	leur	récidive.	Ensuite	et	surtout,	la	sévérité
doit	être	remplacée	par	la	proportionnalité	:	en	effet,	des	peines	douces	pour	les	grands	criminels
ne	 suffisent	 pas	 et	 apparaissent	 même	 comme	 scandaleuses	 et	 des	 peines	 proportionnées



contribuent	 à	 la	 rareté	 des	 crimes	 graves	 en	 poussant	 les	 malfaiteurs	 vers	 des	 crimes	 moins
graves	3217	.	En	Europe	ces	conceptions	sont	également	développées	par	certains	auteurs	 3218	.	Il
faut	 préciser	 cependant	 que	 dans	 leur	 souci	 de	 protéger	 l'ordre	 public,	 les	 autorités	 publiques
entendent	laisser	une	petite	place	à	l'État	de	droit	et	au	principe	du	procès	équitable	3219	.

	
Ce	sont	ces	idées	qui	sont	à	la	base	des	techniques	pénales	de	ce	sous-

modèle	 autoritaire.	 Ces	 techniques	 apparaissent	 avec	 les	 théories	 de
l'infraction,	de	la	procédure	et	de	la	peine.
Ces	théories	se	manifestent	formellement	par	une	grande	profusion	de

textes.	Un	législateur	autoritaire,	 issu	d'élections	ayant	donné	le	succès
aux	 candidats	 conservateurs,	 a	 pour	 habitude	 de	 beaucoup	 légiférer
(même	si	l'inflation	peut	aussi	à	titre	subsidiaire	concerner	le	législateur
libéral).	On	en	donnera	trois	exemples.	Celui	de	la	France	d'abord	:	entre
2007	 et	 2012,	 on	 compte	 une	 bonne	 douzaine	 de	 lois	 pénales
d'inspiration	 répressive	 comme	celles	des	10	 août	2007	 sur	 la	 récidive
des	 majeurs	 et	 des	 mineurs	 ;	 du	 25	 février	 2008	 sur	 la	 rétention	 de
sûreté	;	du	20	juin	2008	sur	les	chiens	dangereux	;	du	3	juillet	2008	sur
les	produits	dopants	;	du	29	novembre	2009	sur	les	prisons	;	du	8	février
2010	 sur	 l'inceste	 ;	 du	1er	 	mars	2010	 sur	 les	 violences	de	groupe	 ;	 du
10	 mars	 2010	 sur	 la	 récidive	 ;	 du	 9	 juillet	 2010	 sur	 la	 saisie	 et	 la
confiscation	en	matière	pénale	;	du	9	juillet	2010	sur	les	violences	aux
femmes	;	du	14	mars	2011	sur	la	sécurité	intérieure	;	du	10	août	2011	sur
le	fonctionnement	de	la	justice	pénale	;	du	27	mars	2012	sur	l'exécution
des	peines.	L'exemple	du	Royaume-Uni	 peut	 aussi	 être	 évoqué	 :	 entre
2010	et	2015	où	 les	partis	conservateur	et	 libéral	ayant	 la	majorité	ont
promulgué	les	principales	lois	suivantes	:	Bribery	Act	2010	 ;	Terrorism
Preventikon	 and	 Investigation	 measures	 Act	 .	 2011	 ;	 Legal	 Aid	 :
Sentencing	 and	 Punishement	 of	 Offenders	 Act	 2012	 ;	 Protection	 of
Freedons	 Act	 .	 2012	 ;	 Crime	 and	 Courts	 Act	 .	 2013	 ;	 Antitsocial
Behaviour,	Crime	and	Policing	Act	.	2014	;	Offender	Rehabilitation	Act	.
2014	;	Serious	Crime	Act	.	2015	;	Counter	Terrorism	and	security	Act	 .
2015	 ;	 Criminal	 Justice	 and	 Courts	 Act	 .	 2015.	 On	 pourrait	 citer
beaucoup	d'autres	législations.	souvent	dénoncées	en	doctrine	–	laisse	un
doute	 sur	 sa	 légitimité.	 Parfois	 en	 effet	 (pas	 toujours	 certes),	 le
législateur	 se	 donne	 bonne	 conscience	 en	 touchant	 à	 une	 question
intraitable.	 Enfin,	 troisième	 exemple,	 le	Brésil	 a	 produit,	 entre	 janvier
2014	et	avril	2015,	208	lois	dont	un	bon	nombre	de	nature	pénale	3220	.

A.		L'infraction



720 1o	)	Théorie	générale		◊	On	a	déjà	rencontré	quelques	manifestations
de	l'idéologie	autoritaire	comme	l'analogie,	la	rédaction	vague	des	textes
(«	types	ouverts	»)	3221	ou	les	lois	«	en	blanc	»	3222	.	Or	cette	idéologie	peut
se	manifester	aussi	par	des	règles	de	fond	comme	les	théories	du	felony
murder	 et	 même	 du	 constructive	 manslaughter	 	 3223	 l'incrimination	 de
simples	résolutions	criminelles	(par	exemple	la	conspiracy	anglaise)	des
actes	préparatoires,	ou	encore	 l'incitation	non	suivie	d'effet	 3224	et	même
la	 poursuite	 de	 personnes	morales	 comme	 auteurs	 ou	 complices	 d'une
infraction,	 notion	 qui	 se	 retrouve	 aujourd'hui	 dans	 un	 assez	 grand
nombre	de	droit	et	notion	qui	est	assez	 répressive	car	 la	 responsabilité
des	personnes	morales	peut	s'ajouter	à	la	responsabilité	personnelle	des
dirigeants.	Citons	encore	au	titre	des	participants	à	l'infraction	la	théorie
prétorienne	anglaise	de	la	joint	entreprise	qui	 traduit	une	dilatation	très
répressive	du	concept	de	complice	3225	.

721 2o	 )	 Incriminations	 particulières.	Des	 droits	 pénaux	 frappés
d'éléphantiasis		3226		◊	La	conception	autoritaire	s'y	traduit	de	diverses
façons.	 D'abord,	 elle	 se	 manifeste	 par	 la	 multiplication	 des
incriminations	 réglementaires	 	 :	 ce	 phénomène,	 même	 s'il	 est	 parfois
neutralisé	 par	 des	 dépénalisations,	 reste	 assez	 général	 puisque,	 avec
l'augmentation	 régulière	 des	 normes,	 les	 législateurs	 de	 tous	 les	 pays,
autoritaires	ou	libéraux,	n'hésitant	pas	à	assortir	de	sanctions	pénales	la
violation	de	ces	normes	nouvelles.	Par	exemple	en	France	il	est	fréquent
de	voir	des	lois	sur	l'environnement	créer	une	foule	d'obligations,	toutes
sanctionnées	 par	 un	 article	 général	 qui	 prévoit	 des	 peines,	 ce	 qui	 fait
apparaître	autant	d'infractions	nouvelles	qu'il	y	a	d'obligations	nouvelles.
Le	 phénomène	 vaut	 aussi	 pour	 les	 infractions	 «	 ordinaires	 	 »	 (non

réglementaires).	 Les	 lois	 récentes	 ne	 cessent	 de	 créer	 de	 nouvelles
incriminations	 et	 par	 exemple	 une	 loi	 du	 5	 mars	 2007	 en	 a	 créé	 une
dizaine,	 allant	 de	 l'embuscade	 à	 l'importation	 de	 chiens	 dangereux	 en
passant	par	l'enregistrement	de	scènes	de	violences	(happy	slaping	).	En
Angleterre,	 en	 2006	 et	 2007,	 ont	 été	 créés	 l'incitation	 à	 la	 haine
religieuse	ou	raciale	 (Racial	and	Religious	Hatred	Act	2006,	 art.	 4),	 la
glorification	 du	 terrorisme	 (Terrorism	 Act	 2006,	 art.	 11)	 et	 même	 le
tabagisme	(Health	Act	2006,	art.	28).	Une	loi	anglaise	de	2006	est	même
allée	 jusqu'à	 incriminer	 pour	 homicide	 involontaire	 le	 conducteur	 du
véhicule,	sans	permis,	même	en	l'absence	de	toute	négligence	de	sa	part,
ce	qui	est	très	discutable	et	ce	qui	ne	s'explique	que	par	la	montée	de	la



violence	 routière	 (Road	 Safety	 Act	 2006).	 Le	 Criminal	 Justice	 and
Courts	 Act	 .	 2015	 crée	 le	 délit	 de	 revenge	 pornography	 ou	 fait	 de
disséminer	par	exemple	par	internet	ds	images	intimes	d'un	tiers,	pour	se
venger	d'une	 rupture	amoureuse.	Citons	enfin	pour	 le	Royaume-Uni	 le
délit	 consistant	 à	 traiter	 l'autre	 partie	 à	 la	 relation	 contractuelle	 d'une
matière	coercitive	ou	tyrannique,	créé	par	le	Serious	Crime	Act	.	2015.
Tous	les	législateurs	font	de	même.	La	protection	de	l'environnement,	de
plus	 en	 plus	 agressé	 aujourd'hui,	 donne	 naissance	 à	 de	 nouvelles
incriminations,	 parfois	 très	 précises	 3227	 .	 Les	 délits	 d'omission	 se
multiplient	 partout,	 comme	 les	 délits	 formels	 et	 comme	 les	 délits	 de
mise	en	danger,	une	imprudence	grave,	même	ne	débouchant	sur	aucun
préjudice	suffisant	à	permettre	des	poursuites	 (dans	 les	domaines	de	 la
protection	des	mineurs	ou	de	la	circulation	routière	notamment).
Et	 voici	 deux	 autres	 aspects	 plus	 révélateurs	 encore	 de	 l'esprit

répressif	des	législateurs	à	la	recherche	de	toutes	formes	de	dangerosité
pour	la	société.

722 Premier	aspect	 :	 l'incrimination	de	 simples	 états	 dangereux
ou	de	 simples	déviances	 	 ◊	 Si	 l'on	 définit	 la	 déviance,	 comme	 un
comportement	qui	est	original	par	rapport	à	celui	du	plus	grand	nombre
de	 citoyens,	mais	 qui	 ne	 cause,	 pas	 immédiatement	 et,	 directement	 de
dommage	 à	 ceux-ci,	 on	 conviendra	 que	 l'incrimination	 de	 la	 déviance
procède	d'une	vision	 autoritaire	 3228	 .	De	 cette	 incrimination	 de	 certains
états	dangereux,	on	peut	donner	trois	exemples	:

723 Premier	 exemple	 :	 les	 vagabonds	 	 ◊	 Nous	 évoquons	 certains
asociaux	 des	 législations	 ibériques	 qui	 connaissaient	 ou	 connaissent
encore	 les	 fameuses	 lois	 sur	 les	 désœuvrés	 et	 malandrins	 (vagos	 y
maleantes	 ).	 Comme	 l'exprime	 l'exposé	 des	 motifs	 de	 la	 loi
vénézuélienne,	«	l'action	défensive	et	protectrice	de	l'État	ne	doit	pas	se
limiter	à	 la	répression	des	délits…	prévus	par	 le	Code	pénal	 ;	elle	doit
aller	plus	loin	et	être	véritablement	tutélaire	pour	essayer	de	modifier	la
condition	 de	 ces	 individus	 qui	 par	 leurs	 mauvaises	 habitudes,	 leurs
antécédents	 moraux,	 leur	 genre	 de	 vie…	 peuvent	 se	 transformer	 en
agents	 perturbateurs	 de	 l'activité	 en	 société…	 »	 3229	 .	 Il	 s'agit	 de
stigmatiser	 les	 conduites	 dangereuses	 prédélictuelles.	 À	 vrai	 dire
cependant,	 le	 concept	 vient	 d'Espagne	 avec	 une	 loi	 du	 4	 août	 1933
(modifiée	 en	1935	et	 1938)	 3230	 .	Cette	 loi	 allait	 extrêmement	 loin	dans



l'incrimination	 de	 l'état	 dangereux	 :	 pouvaient	 être	 frappés	 d'une
sanction	 comme	 le	 placement	 en	 colonie	 agricole	 :	 1o	 	 les	 vicieux
(viciosos	 )	 subdivisés	 en	 vagabonds	 d'habitude,	 en	 mendiants
professionnels	 et	 en	 ivrognes	 ou	 toxicomanes,	 2o	 	 les	 exploiteurs	 des
vices	d'autrui	(explotadores	de	vicios	o	desgracias	ajenas	)	comme	ceux
qui	profitent	de	 l'ébriété	d'autrui	 ;	3o	 	 les	suspects	 (sospechos	 )	comme
les	 individus	 ayant	 une	 inclination	 au	 délit	 manifestée	 par	 la
fréquentation	assidue	de	délinquants	 3231	.	La	loi	de	1933	sera	remplacée
par	une	loi	du	4	août	1970	sur	la	dangerosité	et	la	réhabilitation	sociale
(sobre	 peligrosidad	 y	 rehabilitacion	 social	 )	 elle-même	 modifiée
en	1974	et	1978.	Moins	dure,	 la	 loi	de	1970	l'est	cependant	encore,	au
point	 de	 présumer	 en	 état	 dangereux	 «	 les	 vagabonds	 habituels,	 les
mendiants	et	ivrognes	d'habitude…	ceux	qui	avec	un	mépris	notoire	des
règles	de	la	vie	en	commun	se	comportent	de	façon	insolente,	brutale	ou
cynique…	ceux	qui	en	s'intégrant	à	des	bandes…	manifestent	par	l'objet
et	 l'activité	 de	 celles-ci	 d'évidentes	 prédispositions	 au	 délit	 ».	 La	 loi
prévoit	 des	 établissements	 spécialisés	 (qui	 cependant	 n'ont	 jamais	 été
créés)	 dans	 lesquels	 devait	 s'exécuter	 un	 internement	 à	 durée
indéterminée	qui	constitue	une	mesure	de	sûreté.
Le	 droit	 ibérique	 a	 essaimé	 en	 Amérique	 latine.	 Ainsi	 une	 loi

uruguayenne	 du	 22	 octobre	 1941	 (toujours	 en	 vigueur),	 dite	 de
vagancia,	 mendicidad	 y	 estados	 afines	 (sur	 la	 fainéantise,	 le
vagabondage	 et	 les	 états	 analogues)	 confère	 au	 juge	 le	 pouvoir	 de
prononcer	 diverses	 mesures	 de	 sûreté	 comme	 l'internement	 dans	 un
établissement	de	travail	obligatoire	ou	dans	un	établissement	curatif,	ou
encore	 l'obligation	 de	 déclarer	 son	 domicile	 ou	 de	 résider	 en	 un	 lieu
déterminé	 à	 l'égard	 de	 certaines	 personnes	 :	 les	 vagabonds,	 les
mendiants,	 les	 ivrognes	 et	 toxicomanes	 habituels	 «	 qui	 constituent	 un
danger	 pour	 les	 autres	 »	 et	 même	 «	 ceux	 qui	 observent	 une	 conduite
révélatrice	d'une	 tendance	à	 l'infraction	manifestée	par	 la	 fréquentation
assidue	 et	 injustifiée	 de	 délinquants	 et	 de	 personnes	 de	 mauvaise
vie…	»	3232	.
La	Belgique,	si	elle	a	dépénalisé	par	une	loi	du	27	novembre	1891	le

vagabondage,	prévoit	encore	 la	possibilité	d'un	 internement	de	défense
sociale	de	deux	à	sept	ans,	qui	est	très	proche	d'une	détention	pénale	3233	.
Et	 la	France	qui	a	conservé	le	délit	de	vagabondage	jusqu'à	 la	mise	en
application	du	nouveau	 code	pénal	 en	 1994	 avait	 cessé	 de	 le	 réprimer
que	depuis	une	dizaine	d'années	avant	cette	date.
Il	faut	convenir	que	les	exemples	d'une	telle	pénalisation	restent	peu



nombreux.	De	plus,	ils	datent	et	sont	peu	appliqués.

724 Second	 exemple	 :	 les	 déviants	 sociaux	 	 ◊	 Des	 lois	 anglaises
récentes	 incriminent	 par	 une	 technique	 originale	 certains
comportements	déviants.
Une	 première	 loi	 de	 1998	 a	 créé	 les	 Anti-social	 behaviour	 orders

(ASBOs).	 L'auteur	 d'une	 simple	 incivilité,	 grave	 et	 persistante,	 d'un
«	comportement	asocial	»	est	convoqué	devant	une	juridiction	civile	qui
peut	lui	interdire	de	persister	dans	cette	voie.	Et	le	non-respect	de	l'ordre
est	 une	 infraction	 pénale	 susceptible	 de	 donner	 lieu	 à	 une	 poursuite
devant	une	juridiction	pénale	3234	.	Cette	mesure	concerne	essentiellement
les	mineurs.	Le	législateur	a	entendu	appliquer	la	théorie	américaine	de
la	 broken	 window	 ,	 ou	 de	 la	 vitre	 cassée	 :	 les	 autorités,	 selon	 cette
théorie,	 doivent	 intervenir	 dès	 les	 premières	 manifestations	 d'un
comportement	antisocial,	même	s'il	n'est	pas	délictueux.
Le	Serious	Crime	Act	2007	prévoit	une	mesure	assez	proche,	nommée

par	les	médias	le	«	super	ASBO	».	Quand	une	personne	a	été	condamnée
pour	une	 infraction	grave,	 les	autorités	de	police	peuvent	obtenir	d'une
juridiction	 civile	 un	 ordre	 comparable	 à	 un	 des	 control	 orders	 émis
contre	 les	 terroristes,	 pour	 imposer	 à	 cette	 personne	des	 limites	 et	 des
interdictions	 concernant	 sa	 conduite	 et	 sa	 façon	 de	 vivre,	 son	 lieu	 de
résidence,	 les	 personnes	 qu'elle	 fréquente.	Le	 non-respect	 de	 cet	 ordre
constitue	une	infraction	qui	peut	donner	lieu	à	poursuites	pénales	3235	.	On
retrouve	la	philosophe	de	la	broken	window	.
Les	 États-Unis	 –	 notre	 dernier	 exemple	 –	 se	 sont	 dotés	 d'une

législation	très	complexe.	L'idée	essentielle	est	que,	sur	le	plan	fédéral,
l'usage	d'une	drogue	échappe	à	toute	répression,	mais	que	la	possession
pour	 usage	 est	 réprimée.	 La	 peine	 est	 une	 amende	 civile.	 Mais	 la
procédure	 d'amende	 civile	 ne	 peut	 être	 appliquée	 plus	 de	 deux	 fois
(21	USC	 §	 844	 a	 (d))	 et	 elle	 est	 exclue	 lorsque	 l'intéressé	 a	 déjà	 fait
l'objet	d'une	condamnation	pénale	pour	infraction	à	la	législation	sur	les
substances	contrôlées	(21	USC	§	844	a	(c)).	Dès	lors	si	l'intéressé	tombe
sous	 le	 coup	 de	 ces	 deux	 exceptions,	 une	 poursuite	 pénale	 peut	 être
menée	 contre	 lui	 comme	 le	 prévoit	 le	 §	 844.	 Plus	 précisément,	 la
possession	simple	par	un	usager	est	punie	d'un	an	d'emprisonnement	et
de	1	000	$	d'amende.	En	cas	de	première	récidive,	les	peines	passent	à
deux	ans	et	à	2	500	$	et,	en	cas	de	seconde	récidive,	elles	atteignent	trois
ans	et	5	000	$.	Et	encore	s'agit-il	là	de	drogues	«	douces	».	En	effet,	la



possession	 de	 crack	 est	 plus	 sévèrement	 punie	 :	 le	 §	 844	 prévoit	 un
emprisonnement	 de	 cinq	 à	 vingt	 ans	 lorsque	 les	 quantités	 saisies	 sont
supérieures	 à	 cinq	 grammes	 lors	 de	 la	 première	 condamnation,	 trois
grammes	lors	de	la	seconde	et	un	seul	gramme	lors	des	suivantes.	Enfin
le	sursis	est	expressément	exclu.
En	dépit	de	cette	sévérité	de	ces	dernières	dispositions	américaines,	le

ton	général,	même	aux	USA	est	à	l'abandon	ou	à	la	non-admission	de	la
voie	pénale.	C'est	exactement	le	contraire	avec	la	criminalité	organisée.

725 Second	 aspect	 :	 l'incrimination	 de	 comportements	 liés	 à	 la
criminalité	organisée		◊	C'est	un	truisme	que	le	crime	organisé	est	en
train	de	saper	nos	sociétés	démocratiques	et	libérales.	D'où	une	réaction
très	 vive	 çà	 et	 là	 des	 législateurs	 pour	 concevoir	 de	 plus	 en	 plus
largement	les	incriminations	dans	certains	domaines	et	pour	en	outre,	à
titre	 de	 conséquence,	 prévoir	 des	 sanctions	 très	 dures	 3236	 .	 On	 va	 le
montrer	 en	 prenant	 des	 exemples	 tirés	 du	 terrorisme,	 des	 menées
mafieuses	 et	 du	 blanchiment,	 ces	 trois	 pièces	 fortes	 de	 la	 criminalité
organisée	(mais	pas	les	seules).

	

Le	 concept	 de	 crime	 organisé	 n'est	 guère	 défini	 par	 les	 législateurs.	 On	 citera	 bien	 la	 loi
fédérale	mexicaine	du	30	octobre	1996	qui	en	son	article	2	se	lit	ainsi	:	«	quand	trois	personnes
ou	plus	s'accordent	pour	s'organiser	ou	s'organisent	pour	réaliser	de	façon	permanente	ou	réitéré
des	actes	unis	les	uns	aux	autres	et	ayant	pour	but	ou	pour	résultat	de	commettre	un	ou	plusieurs
des	délits	suivants,	elles	seront	sanctionnées	pour	ce	seul	fait	comme	membres	de	la	délinquance
organisée	»…	et	suit	une	liste	de	délits	tels	le	terrorisme,	le	trafic	d'armes	ou	d'organes,	l'attaque,
le	 séquestre…	 Définition	 à	 vrai	 dire	 intéressante,	 mais	 limitée	 :	 intéressante	 en	 ce	 qu'elle
exprime	 la	pluralité	de	participants	et	 leur	organisation	ainsi	que	 la	gravité	des	délits	 ;	 limitée
cependant	 car	 la	 qualification	 de	 crime	organisé	 n'est	 conférée	 qu'à	 une	 sorte	 d'association	 de
malfaiteurs.	À	vrai	dire,	la	notion	est	surtout	criminologique,	évoquant	des	groupes	d'individus,
très	structurés,	se	jouant	des	frontières	et	commettant	des	infractions	très	graves.	Juridiquement,
le	 concept	 imprègne	 dans	 certains	 droits	 la	 circonstance	 aggravante	 de	 bande	 organisée	 (par
exemple	:	art.	132-71	CP	français)	et	l'infraction	autonome	d'association	de	malfaiteurs.	L'article
83	 TFUE	 énumère	 une	 série	 d'infractions	 graves	 pour	 lesquelles	 l'Union	 européenne	 peut
prendre	 des	 directives,	 et	 cet	 article	 vise	 le	 «	 terrorisme,	 la	 traite	 des	 êtres	 humains	 et
l'exploitation	 sexuelle	 des	 femmes	 et	 des	 enfants,	 le	 trafic	 illicite	 de	 drogues,	 le	 trafic	 illicite
d'armes,	 le	 blanchiment	 d'argent,	 la	 corruption,	 la	 contrefaçon	 des	 moyens	 de	 paiement,	 la
criminalité	informatique	et	la	criminalité	organisée	»	cette	dernière	expression	ayant	pour	intérêt
d'inclure	des	infractions	graves	ayant	été	oubliées.

En	réalité,	la	criminalité	organisée	commence	par	l'association	de	malfaiteurs,	se	continue	par
une	 famille	d'actes	et	peut	 se	 terminer	 (pour	 les	délits	de	profit)	par	 le	blanchiment	des	 fonds
obtenus	illégalement	3237	.

726 Premier	 exemple	 :	 les	 terroristes	 	 ◊	 Les	 législateurs	 s'efforcent



souvent	 de	 le	 définir,	 le	 fait,	 de	 le	 faire	 traduisant	 déjà	 à	 soi	 seul	 des
préoccupations	autoritaires	:	définir	un	comportement	permet	en	effet	de
mieux	 l'appréhender	 pour	 le	 punir	 plus	 sûrement.	 Or	 les	 législateurs
donnent	 des	 définitions	 de	 façon	 très	 large,	 ce	 qui	 est	 une	 seconde
preuve	d'une	politique	autoritaire.	En	voici	trois	exemples	3238	qui	sont	de
belles	illustrations	de	ce	fameux	droit	pénal	de	l'ennemi	3239	.
En	Angleterre	 ,	 le	Terrorism	Act	2000	définit	 les	actes	de	 terrorisme

comme	 «	 des	 actes	 ou	 des	 menaces	 d'actes	 impliquant	 de	 sérieuses
violences	à	une	personne,	de	sérieux	dommages	à	une	propriété,	la	mise
en	danger	d'une	personne,	un	risque	pour	la	santé	du	public…,	ces	actes
ou	menaces	d'actes	tendant	à	influencer	le	gouvernement	ou	à	intimider
le	 public	 en	 vue	 de	 promouvoir	 une	 cause	 politique,	 religieuse	 ou
idéologique	 »	 (section	 1).	À	 partir	 de	 cette	 définition,	 le	 texte	 anglais
énumère	plusieurs	 incriminations	qui	elles	aussi	 traduisent	une	volonté
nettement	répressive.	C'est	ainsi	que	selon	la	section	11,	«	une	personne
commet	 une	 infraction	 dès	 lors	 qu'elle	 appartient	 ou	 professe	 son
appartenance	à	une	organisation	interdite	»	et	l'annexe	2	de	la	loi	donne
une	 liste	 de	 ces	 organisations	 (il	 y	 en	 a	 35	 allant	 de	 l'ETA	 à	 l'Armée
républicaine	irlandaise	en	passant	par	Al-Qaïda	et	le	Jihad	palestinien	!).
La	peine	prévue,	en	cas	de	poursuite	sur	indictment	est	celle	de	dix	ans
d'emprisonnement.	 Sans	 doute	 la	 condamnation	 du	 membre	 n'est-elle
pas	 inéluctable.	 Mais	 il	 lui	 appartient	 d'apporter	 la	 preuve	 que
l'organisation	n'était	pas	encore	interdite	quand	il	en	est	devenu	membre
et	qu'il	n'a	pris	aucune	part	aux	activités	de	celle-ci	à	partir	du	moment
où	elle	est	devenue	interdite	:	ainsi	l'accusé	se	voit	chargé	d'assurer	une
preuve	négative	et	cette	preuve	est	d'autant	plus	difficile	à	rapporter	que
s'il	 s'est	 affilié	 à	 un	 tel	 groupement	 interdit,	 le	 juge	 présumera	 assez
facilement	qu'il	l'a	fait	à	des	fins	terroristes.	La	section	12,	de	son	côté,
incrimine	l'individu	ayant	assisté	à	une	réunion	en	l'ayant	organisée	alors
qu'il	 savait	 qu'il	 soutenait	 un	 mouvement	 interdit	 et	 aussi	 l'individu
ayant	pris	à	cette	occasion	la	parole	pour	encourager	ledit	mouvement	3240
	;	la	peine	est	la	même.	Enfin	–	pour	ne	donner	que	quelques	exemples	–
la	 section	 13	 condamne	 la	 personne	 qui	 porte	 sur	 ses	 vêtements	 un
emblème	 ou	 détient	 sur	 elle	 un	 objet	 «	 laissant	 présumer
raisonnablement	 qu'elle	 est	membre	 d'une	 organisation	 interdite	 »	 ;	 la
peine	est	de	six	mois	d'emprisonnement.
À	ces	 incriminations	de	base,	 la	 loi	 anglaise	en	ajoute	deux	autres	 :

1°)	 selon	 le	 Terrorism	 Act	 2000	 ,	 la	 direction	 d'une	 organisation
terroriste	 (art.	 56),	 la	 fourniture	 d'instructions	 ou	 d'une	 formation	 en



matière	 d'explosifs	 (art.	 54),	 la	 réunion	 de	 renseignements	 (art.	 58)	 ;
2°)	 selon	 le	 Terrorism	 Act	 2006	 ,	 l'encouragement	 à	 des	 actions
terroristes	 par	 voie	 de	 publication	 (art.	 et	 et	 2),	 la	 préparation	 d'actes
terroristes	 (art.	 6),	 la	 possession	 et	 le	 stockage	 de	 produits	 nucléaires
(art.	9	à	11)	3241	.
Les	États-Unis	,	quoique	longtemps	épargnés	par	le	terrorisme	ont,	au

§	3	077	du	Federal	Criminal	Code	and	Rules	 ,	 défini	 assez	 largement
l'acte	de	terrorisme	comme	«	une	activité	impliquant	un	acte	violent	ou
dangereux	pour	 la	 vie	 humaine…	en	vue.	 (i)	 d'intimider	 la	 population
civile	;	(ii)	d'influencer	la	politique	du	gouvernement	par	intimidation	ou
coercition	 ;	 (iii)	 d'entraver	 la	 conduite	 du	 gouvernement	 par	 des
assassinats	 ou	 kidnappings	 ».	 La	 peine	 est	 selon	 les	 cas
l'emprisonnement	 à	 vie	 ou	 la	 mort.	 Or	 avec	 les	 dramatiques	 attentats
dont	ont	été	victimes	les	Américains	le	11	septembre	2001,	le	législateur
a	 réagi	 très	 rapidement	 avec	 une	 loi	 fleuve	 en	 date	 du	 26	 octobre,	 le
Uniting	 and	 Strengthening	 America	 by	 Providing	 Appropriate	 Tools
Required	 to	 Intercept	 and	 Obstruct	 Terrorism	 Act	 ,	 appelé	 plus
couramment	 USA	 Patriot	 Act	 .	 La	 section	 412	 étend	 la	 notion	 de
terroriste.	Naguère,	 seuls	 les	membres	d'organisations	désignées	par	 le
Département	 d'État	 pouvaient	 recevoir	 la	 qualification	 de	 terroriste.
Aujourd'hui,	cette	qualification	est	étendue	à	tout	étranger	qui	approuve
publiquement	 les	 activités	 terroristes	 3242	 ou	 qui	 fait	 partie	 d'un	 groupe
terroriste	 ou	 qui	 prodigue	 une	 aide	 à	 celui-ci,	 et	 en	 outre	 l'activité
terroriste	 inclut	même	 tout	 étranger	qui	use	de	procédés	dangereux	ou
réunit	des	 fonds	pour	un	groupe	 terroriste,	qu'il	connaisse	ou	 ignore	 le
but	terroriste	du	groupement.	Ce	texte	dont	certaines	clauses	ne	valaient
que	 pour	 cinq	 ans	 a	 été	 confirmé	 au	 printemps	 2006,	 après	 une	 dure
bataille	menée	par	le	président	Busch	3243	.
Enfin	en	Russie	 le	 code	pénal	de	1997,	 en	 son	article	205	définit	 le

terrorisme	comme	«	 le	fait	de	provoquer	une	explosion,	un	 incendie	et
d'autres	actions	de	nature	à	mettre	en	péril	la	vie	des	gens,	à	causer	un
préjudice	 important	 aux	 biens	 et	 à	 entraîner	 d'autres	 conséquences
socialement	dangereuses,	dès	 lors	que	ces	actions	ont	été	commises	en
vue	de	violer	la	sécurité	publique,	d'intimider	la	population	ou	d'exercer
une	 influence	 sur	 les	 décisions	des	 autorités	 publiques	»	ou	 comme	 le
fait	 de	 menacer	 de	 commettre	 ces	 actions.	 Décidément,	 partout	 les
définitions	sont	proches	les	unes	des	autres	et	toujours	larges.	Plusieurs
paliers	 de	 peine	 sont	 prévues	 par	 l'article	 205	 :	 dix	 ans
d'emprisonnement	normalement,	quinze	ans	en	cas	d'action	à	plusieurs,



de	réitération	ou	d'emploi	d'une	arme	à	feu,	vingt	ans	en	cas	de	mort	de
personnes	même	sans	intention	3244	.

	

De	 cet	 examen	 de	 trois	 législations	 et	 si	 l'on	 en	 considère	 d'autres,	 il	 apparaît	 qu'il	 y	 a
plusieurs	 manières	 d'appréhender	 le	 terrorisme	 en	 droit	 de	 fond.	 Idéologiquement,	 il	 s'agit
toujours	 d'actes	 tendant	 à	 renverser	 l'ordre	 constitutionnel	 par	 la	 violence.	 Matériellement,	 il
s'agit	toujours	d'actes	de	violence	ou	d'actes	reliés	à	des	actes	de	violence	3245	.	Techniquement,
trois	 voies	 se	 retrouvent.	 Une	 première	 voie	 assez	 rare,	 consiste	 à	 ne	 connaître	 que	 des
incriminations	 «	 ordinaires	 »	 (assassinat,	 séquestration,	 empoisonnement…)	 et	 à	 prendre	 en
compte	un	mobile	de	terreur	ou	d'intimidation	pour	y	attacher	des	conséquences	procédurales	:
telle	 était	 la	 conception	 de	 la	 loi	 française	 du	 9	 septembre	 1986	 3246	 .	 Une	 seconde	 voie	 est
identique	à	ceci	près	que	la	circonstance	du	mobile	joue	sur	le	plan	du	fond	comme	circonstance
aggravante	 :	 telle	 est	 la	 conception	 adoptée	 par	 une	 loi	 italienne	 du	 6	 février	 1980	 sur	 les
mesures	urgentes	pour	la	défense	de	l'ordre	démocratique.	Selon	l'article	1	de	ce	texte,	«	pour	les
délits	 commis	 dans	 un	 but	 terroriste	 ou	 de	 subversion	 de	 l'ordre	 démocratique,	 la	 peine,	 sauf
lorsqu'il	s'agit	de	la	privation	de	liberté	à	perpétuité,	est	toujours	augmentée	de	la	moitié	»	3247	.
Enfin	 la	 troisième	 voie	 est	 celle	 d'une	 prise	 en	 compte	 autonome	 des	 agissements	 terroristes.
Ceux-ci	constituent	au	sein	de	la	partie	spéciale	des	Codes	pénaux	une	incrimination	particulière.
Et	 cette	 ultime	 voie	 est	 la	 plus	 fréquente.	 Par	 exemple,	 selon	 l'article	 421-1	 CP	 français,
«	 constituent	 des	 actes	 de	 terrorisme,	 lorsqu'elles	 sont	 en	 relation	 avec	 une	 entreprise
individuelle	ou	collective	ayant	pour	but	de	troubler	gravement	l'ordre	public	par	l'intimidation
ou	la	terreur,	les	infractions	suivantes…	»	comme	les	atteintes	volontaires	à	la	vie	et	à	l'intégrité
de	la	personne,	le	détournement	d'aéronef	ou	de	navire,	les	vols	etc.,	 le	législateur	en	profitant
pour	 ajouter	 des	 infractions	 totalement	 détachées	 de	 ces	 infractions,	 comme	 le	 terrorisme
écologique,	 le	 financement	 d'une	 entreprise	 terroriste	 (art.	 421-2	 à	 421-2-6	 CP)	 ;	 en	 outre,
l'article	421-3	CP	augmente	la	peine	d'un	degré	dans	l'échelle	des	peines	et	par	exemple	là	où	la
peine	prévue	est	celle	de	trente	ans	de	réclusion	criminelle,	c'est	la	réclusion	à	perpétuité	qui	est
encourue	3248	.	Cette	 troisième	voie	 est	 également	 adoptée	 en	Angleterre,	 aux	États-Unis	 et	 en
Russie	 comme	 on	 a	 pu	 le	 voir.	 C'est	 la	même	 chose	 encore	 en	 Espagne	 3249	 etc.	 Selon	 la	 loi
organique	du	31	mars	2015,	le	nouvel	article	573	§	1	du	Code	pénal	espagnol	«	sera	considéré
comme	délit	de	terrorisme	la	commission	de	tout	délit	grave	contre	la	vie	ou	l'intégrité	physique,
la	 liberté,	 l'intégrité	 morale,	 la	 liberté	 et	 l'intégrité	 sexuelle,	 le	 patrimoine,	 les	 ressources
naturelles,	 la	 santé	 publique,	 le	 risque	 de	 catastrophe,	 l'incendie,	 les	 agissements	 contre	 la
Couronne…	lorsqu'il	tend	à	l'une	des	fins	suivantes	:

–	 Subvertir	 l'ordre	 constitutionnel,	 supprimer	 ou	 déstabiliser	 gravement	 le	 fonctionnement
des	 institutions	 politiques,	 des	 structures	 économiques	 ou	 sociales	 de	 l'État	 ou	 obliger	 les
pouvoirs	publics	à	réaliser	un	acte	ou	à	s'abstenir	de	le	réaliser	;

–	Altérer	gravement	la	paix	publique	;

–	Déstabiliser	gravement	le	fonctionnement	d'une	organisation	internationale	;

–	Provoquer	un	état	de	terreur	au	sein	de	la	population…	».

Les	 termes,	 on	 le	 voit,	 sont	 particulièrement	 larges.	 Et	 l'on	 n'oubliera	 pas	 que	 les	 articles
suivants	incriminent	d'autres	agissements	3250	.

Au	phénomène	d'une	définition	large,	des	législations	ajoutent	la	technique	de	l'incrimination
de	simples	actes	préparatoires,	lesquels	échappent	normalement	au	droit	pénal.	En	somme,	il	est
fait	 appel	 à	 la	 théorie	 de	 l'infraction-obstacle.	 Ainsi	 en	 France,	 une	 loi	 du	 13	 novembre
2014	incrimine	l'entreprise	terroriste	individuelle	(celle	qui	est	collective	est	déjà	punie	sous	la



qualification	 d'association	 de	malfaiteurs)	 :	 aux	 termes	 de	 l'article	 421-2-6	CP,	 «	 constitue	 un
acte	de	terrorisme	le	fait	de	préparer	la	commission	d'une	des	infractions	précisées	par	le	II	de	ce
texte	 »	 ;	 il	 s'agit	 par	 exemple	 des	 atteintes	 volontaires	 à	 la	 vie,	 de	 l'enlèvement,	 de	 la
séquestration,	des	détournements	d'aéronef…	En	Espagne,	 la	 loi	organique	2/2015	du	30	mars
2015	 crée	 à	 l'article	 575	 CP	 diverses	 incriminations	 ayant	 toutes	 pour	 finalité	 la	 réalisation
d'actes	 de	 terrorisme	 et	 qui	 consistent	 en	 actes	 préparatoires,	 comme	 l'acceptation	 d'un
endoctrinement	ou	d'un	entraînement	militaire.

727 Second	exemple	:	les	mafieux		◊	Le	phénomène	mafieux	a	conduit
en	 Italie,	 le	 législateur	 à	 intervenir	 avec	 sévérité.	Une	 première	 loi	 de
1982	 a	 ajouté	 au	Code	pénal	 un	 article	 416	bis	 selon	 lequel	 le	 simple
«	fait	de	 faire	partie	d'une	association	de	 type	mafieux	formée	de	 trois
personnes	ou	plus	est	puni	de	la	réclusion	de	trois	à	six	ans	»,	une	telle
association	étant	selon	 le	même	article	caractérisée	par	 le	 fait	pour	ses
membres	 d'utiliser	 «	 la	 force	 ou	 l'intimidation	 du	 lien	 associatif,	 la
condition	d'assujettissement	et	l'omerta	«	(loi	du	silence)	»	qui	en	dérive
pour	commettre	des	délits,	pour	acquérir	de	manière	directe	ou	indirecte
la	gestion	ou	le	contrôle	d'une	activité	économique…	pour	réaliser	des
profits	 injustes…	».	 Il	 faut	 reconnaître	 que	 cette	 description	 «	 colle	 »
bien	à	la	réalité	et,	comme	on	le	voit,	les	menées	mafieuses	ont	pour	seul
objectif	le	profit	financier,	à	l'inverse	du	terrorisme	qui	entend	peser	sur
les	décideurs	politiques.
Une	seconde	loi	italienne,	de	1992	–	prise	à	la	suite	de	l'assassinat	de

magistrats	qui	avaient	lutté	avec	une	grande	énergie	contre	la	mafia	(le
procureur	Borsellino	et	le	juge	Falcone)	–	a	rajouté	un	article	416	ter	au
Code	 pénal,	 pour	 réprimer	 de	 la	 même	 peine	 ceux	 qui	 obtiennent	 la
promesse	de	voix	électorales	contre	de	l'argent	3251	.

728 Troisième	exemple	:	les	blanchisseurs		◊	Le	blanchiment	de	fonds
provenant	d'activités	délictueuses	fait	lui	aussi	l'objet	d'une	répression	de
plus	en	plus	soutenue.	L'évolution	législative	est	révélatrice.
Dans	un	premier	temps,	les	juges	utilisaient	partout	le	vieux	délit	de

recel	ou	fait	de	cacher	ou	de	profiter	d'une	chose	dont	on	sait	 l'origine
délictueuse.	Dans	cette	optique,	le	receleur	se	borne	à	conserver	la	chose
sans	 procéder	 à	 des	 actes	 juridiques	 précis	 pour	 en	 cacher
l'origine	délictueuse.
Par	 la	suite,	 les	 législateurs	se	sont	mis	à	 incriminer	spécialement	 le

blanchiment	car	en	application	du	principe	de	l'interprétation	stricte,	les
faits	 ne	 pouvaient	 pas	 toujours	 tomber	 sous	 le	 coup	 des	 textes	 sur	 le
recel	 :	 en	 effet,	 alors	 que	 le	 receleur	 se	 contente	 de	 profiter	 du	 bien



irrégulièrement	obtenu	par	lui	(«	conscience	passive	»),	le	blanchisseur
joue	un	rôle	plus	actif	en	procédant	à	des	dissimulations	(«	conscience
active	 »).	 Aujourd'hui,	 presque	 toutes	 les	 législations	 du	 monde
disposent	de	textes	sur	le	blanchiment,	les	formules	étant	assez	proches
sauf	 à	 noter	 que	 ces	 textes	 sont	 tantôt	 limités	 aux	 fonds	 provenant	 du
trafic	 de	 drogues,	 tantôt	 plus	 largement	 pour	 embrasser	 tous	 bénéfices
provenant	d'une	infraction.	Les	peines	sont	toujours	considérables	3252	.

	

Selon	le	Drug	Trafficking	Act	1994	anglais,	en	sa	section	49,	une	personne	commet	un	délit
notamment	«	si	elle	a)	dissimule	ou	déguise	 tout	bien	qui	en	 tout	ou	en	partie,	directement	ou
indirectement,	provient	d'un	trafic	de	drogues,	ou	b)	couvre	ou	transfert	ces	biens	ou	les	enlève
en	 vue	 d'éviter	 une	 poursuite	 pour	 délit	 de	 trafic	 de	 drogues	 ou	 la	 prise	 d'une	 décision	 de
confiscation	 »	 ;	 poursuivi	 sur	 indicment	 ,	 l'auteur	 des	 faits	 encourt	 une	 peine	 de	 40	 ans
d'emprisonnement	ou	une	amende,	ou	les	deux.	En	Suisse,	l'article	305	bis	CP	prévoit	«	dans	les
cas	graves	»	la	réclusion	pour	5	ans	cumulée	avec	une	amende	pouvant	aller	jusqu'à	un	million
de	francs	à	l'encontre	de	l'individu	«	qui	aura	commis	un	acte	propre	à	entraver	l'identification	de
l'origine,	 la	 découverte	 ou	 la	 confiscation	 de	 valeurs	 patrimoniales	 dont	 il	 savait	 ou	 devait
présumer	qu'elles	provenaient	d'un	crime	».	Les	peines	sont	moindres	en	Belgique	avec	l'article
505	CP	(5	ans	d'emprisonnement	et	15	000	euros	d'amende)	et	en	Espagne	avec	l'article	301	CP
(6	ans	et	amende	égale	au	triple	de	la	valeur	des	biens)	sauf	à	observer	que	dans	ces	deux	droits,
les	 faits	sont	décrits	avec	minutie.	En	France,	 la	 législation	s'est	peu	à	peu	enrichie.	Le	CP	de
1994	 avait	 prévu	 la	 répression	 du	 blanchiment	 uniquement	 dans	 les	 cas	 de	 proxénétisme
(art.	225-6,	5	ans	d'emprisonnement	et	une	amende	de	150	000	euros	aujourd'hui)	et	de	trafic	de
drogues	 (art.	 222-38,	10	ans	d'emprisonnement	 et	une	amende	de	750	000	euros	 aujourd'hui).
Une	 loi	 du	 13	mai	 1996	 a	 ajouté	 à	 ces	 dispositifs	 parcellaires	 une	 incrimination	 générale	 de
blanchiment	(art.	324-1	et	s.	CP	avec	des	peines	de	5	ans	ou	10	ans	d'emprisonnement	selon	les
cas,	plus	diverses	peines	complémentaires).

	
Enfin	 en	 même	 temps	 que	 s'élaboraient	 ces	 lois	 internes	 ou

postérieurement,	 se	 développe	 un	 arsenal	 international,	 que	 ce	 soit	 à
l'échelle	de	l'Union	européenne	ou	à	l'échelle	mondiale,	signes	évidents
d'un	désir	d'harmonisation	des	normes	sur	la	matière	3253	.
À	 titre	 général	 ,	 on	 constate	 donc	 qu'au	 sein	 de	 la	 criminalité	 en

général,	il	existe	tout	un	pan,	celui	de	la	criminalité	organisée,	soumis	à
un	 régime	 particulièrement	 sévère.	 Les	 acteurs	 de	 cette	 criminalité
apparaissent	comme	les	«	bêtes	noires	»	des	législateurs	et	des	autorités
internationales.	On	a	vu	que	 les	 incriminations	 englobent	 le	maximum
de	comportements	et	sont	ainsi	très	détaillées.	Et	les	peines	sont	fortes.

729 Troisième	 aspect	 :	 la	 protection	 des	 personnes	 vulnérables
	◊	Sous	cette	expression,	on	vise	les	mineurs,	les	vieillards,	les	malades
et	 handicapés,	 les	 personnes	 fragiles	 psychologiquement	 ou	 présentant
telle	 orientation	 sexuelle,	 voire	 les	 personnes	 défavorisées



économiquement,	 etc.	 Le	 droit	 classique	 ne	 les	 prenait	 pas	 en
considération.	 Aujourd'hui	 et	 dans	 quasiment	 tous	 les	 droits,	 le
législateur	prend	en	considération	ces	handicaps,	dans	un	souci	de	plus
grande	 justice.	Car	 les	 protections	 anciennes,	 soit	 n'existaient	 pas,	 soit
étaient	 seulement	 de	 nature	 préventive	 civile	 ou	 administrative.	 Ainsi
devant	les	insuffisances	des	normes	extrapénales,	les	législateurs	pénaux
de	façon	sévère	sont	 intervenus	 :	1°	Soit	pour	créer	des	 incriminations
où	l'état	de	faiblesse	ou	de	vulnérabilité	est	un	élément	constitutif	(ex	de
l'abus	frauduleux	de	l'état	d'ignorance	ou	de	faiblesse)	3254		;	2°	Soit	pour
créer	une	circonstance	aggravante	de	faiblesse	ou	de	vulnérabilité	de	la
victime	d'une	incrimination	préexistante	(ex.	du	proxénétisme).	Il	y	a	là
une	 manifestation	 de	 la	 prise	 en	 compte	 de	 la	 victime	 par	 le	 droit
pénal	spécial.
La	CEDH,	dans	son	interprétation	de	l'article	3	Conv.	EDH	attache	un

prix	particulier	à	la	situation	de	vulnérabilité	ou	de	faiblesse	de	certaines
personnes	 et	 par	 exemple	 elle	 décide	 que,	 compte	 tenu	 de	 «	 la
vulnérabilité	 particulière	 des	 enfants,	 les	 pouvoirs	 publics	 ont
l'obligation	 inhérente	 à	 leur	 mission	 de	 protéger	 ceux-ci	 contre	 des
mauvais	 traitements,	 surtout	 dans	 le	 contexte	 de	 l'enseignement
primaire,	 le	 cas	 échéant	 par	 l'adoption	 de	 mesures	 et	 de	 garanties
spéciales	 »	 3255	 ,	 ce	 qui	 peut	 conduire	 à	 la	 création	 d'incriminations	 à
partir	d'une	obligation	positive	des	États.	De	même,	sur	le	fondement	de
l'article	 4	 Conv.	 EDH,	 concernant	 l'interdiction	 de	 l'esclavage	 et	 du
travail	 forcé,	 la	 CEDH	 a	 condamné	 la	 France	 dans	 une	 affaire
d'esclavage	 domestique,	 les	 articles	 225-13	 et	 225-14	 CP	 sur	 les
conditions	 de	 travail	 et	 d'hébergement	 contraires	 à	 la	 dignité	 de	 la
personne	étant	insuffisamment	protecteur	de	la	personne	3256	.	Il	faut	voir
dans	cette	affaire	une	 injonction	à	 la	France	de	modifier	sa	 législation.
D'ailleurs,	celle-ci	changea	la	loi	avant	même	la	date	d'établissement	de
l'arrêt	(loi	n°	2003-239	du	18	mars	2003,	retouchant	les	articles	225-13
et	225-14	CP).

B.		La	procédure	lato	sensu

730 C'est	 sans	 doute	 en	 procédure	 que	 se	 manifeste	 le	 mieux	 le	 caractère
autoritaire	car	cette	branche	du	droit	est	par	excellence	celle	qui	touche
le	 plus	 aux	 libertés	 de	 la	 personne.	 De	 là	 une	 série	 de	 dispositions
législatives	 sur	 la	 criminalité	 organisée	 et	 même	 constitutionnelles	 en



cas	de	situation	de	crime	majeur.

1.		Aspects	constitutionnels

731 Les	 circonstances	 frappant	 une	Nation	 sont	 parfois	 si	 dramatiques	que
certaines	 constitutions	 ont	 prévu	 des	 dispositions	 venant	 déroger	 à
certaines	 libertés.	 Ces	 atteintes	 à	 ces	 libertés	 sont	 si	 importantes	 que
c'est	 la	 loi	 fondamentale	 qui	 a	 dû,	 dans	 certains	 pays,	 en	 prendre	 la
responsabilité.	Un	certain	nombre	de	Constitutions	ont	 ainsi	prévu	des
normes	 spéciales	 concernant	 le	 terrorisme	 et	 plus	 généralement	 l'état
d'exception	ou	d'urgence.	On	en	donnera	quelques	exemples.
En	 Espagne	 ,	 l'article	 116	 de	 la	 Constitution	 prévoit	 qu'une	 loi

organique	puisse	organiser	un	état	d'exception,	selon	trois	modalités	qui
sont,	 de	 la	 moins	 grave	 à	 la	 plus	 grave	 les	 suivantes	 :	 l'état	 d'alarme
(pour	 la	 survenance	 de	 catastrophes	 naturelles	 ou	 d'accident	 grave)	 ;
l'état	 d'exception	 (en	 cas	 d'altération	 du	 fonctionnement	 des	 services
publics)	;	l'état	de	siège	(crise	d'État,	état	de	guerre,	l'autorité	militaire	se
substituant	 à	 l'autorité	 civile).	L'état	de	 siège	doit	 être	proclamé	par	 la
majorité	 absolue	 des	 Cortes,	 les	 députés	 décidant	 de	 la	 durée	 et	 de
l'ampleur	 de	 cet	 état.	 De	 toute	 façon,	 certains	 droits	 ne	 peuvent	 faire
l'objet	de	limitation.	En	outre,	l'article	55	al.	2	de	la	Constitution	dispose
que	les	droits	fondamentaux	peuvent	être	suspendus,	en	particulier	dans
le	cadre	d'actes	de	 terrorisme	 faisant	 l'objet	de	procédures	 judiciaires	 :
en	 réalité	 toute	 la	 législation	 terroriste	 espagnole	 se	 fonde	 sur
l'article	55.
L'article	 91	 de	 la	Loi	 fondamentale	 allemande	 précise	 que	 l'état	 de

crise	 peut	 être	 décidé	 par	 le	 gouvernement	 d'un	 Land	 ou	 par	 le
gouvernement	fédéral.	L'état	de	crise	n'est	pas	défini.	Mais	la	doctrine	y
voit	un	danger	menaçant	 l'existence	de	 l'ordre	constitutionnel	 libéral	et
démocratique.	Des	droits	 fondamentaux	peuvent	être	 limités	comme	 la
libert	de	circulation	ou	d'intimité	de	la	vie	privée.
L'article	48	de	la	Constitution	grecque	dispose	«	qu'en	cas	de	guerre,

de	 mobilisation	 en	 raison	 de	 dangers	 extérieurs	 ou	 d'une	 menace
incriminante	 pour	 la	 sûreté	 nationale	 ainsi	 que	 dans	 les	 cas	 où	 un
mouvement	 armé	 tendant	 au	 renversement	 du	 régime	 démocratique	 se
manifeste	»	(ce	qui	peut	 inclure	 le	 terrorisme),	 la	chambre	des	députés
peut	décider	 l'état	de	siège	 :	des	 tribunaux	d'exception	sont	 institués	et
certaines	 libertés	fondamentales	 inscrites	aux	articles	5,	11,	12,	19,	22,
96	et	97	de	la	Constitution	sont	suspendus.



Il	faut	encore	quelques	mots	de	la	France	qui	a	envisagé,	d'intégrer	en
2016	 dans	 la	 Constitution	 la	 notion	 d'état	 d'urgence,	 naguère	 créé	 par
une	loi	de	1955.

2.		Aspects	législatifs

732 Le	concept	procédural	de	criminalité	organisée		◊	Au-delà	des
apports	 de	 la	 criminologie,	 des	 législateurs	 s'efforcent	 aujourd'hui	 de
donner	une	définition	précise	de	la	criminalité	organisée	pour	asseoir	un
statut	de	rigueur	quant	aux	organes	de	la	procédure	et	au	déroulement	de
celle-ci.	On	donnera	deux	exemples,	qui	 font	 apparaître	 le	 choix	de	 la
méthode	essentiellement	énumérative.
Celui	d'abord	de	l'Espagne	avec	sa	loi	du	13	juin	1999	ayant	ajouté	à

la	 LECRIM	 un	 article	 282	 bis.	 Ce	 texte	 institue	 les	 policiers	 sous
couverture	 pour	 les	 affaires	 de	 criminalité	 organisée,	 ce	 qui	 est
l'occasion	 de	 définir	 celle-ci.	 Le	 §	 4	 de	 l'article	 282	 bis	 la	 définit
«	 comme	 l'association	de	 trois	 ou	plusieurs	 personnes	pour	 réaliser	 de
façon	 permanente	 ou	 réitérée	 des	 agissements	 ayant	 pour	 but	 de
commettre	l'un	ou	plusieurs	des	délits	suivants	:
–	a)	Délit	d'obtention	et	de	 trafic	d'organes	humains	prévu	à	 l'article

156	bis	CP	;
–	b)	Délit	de	séquestration	de	personnes	prévu	à	l'article	164	CP	;
–	c)	Délit	de	traite	des	être	humains	prévu	à	l'article	177	bis	CP	;
–	d)	Délits	relatifs	à	la	prostitution	prévus	aux	articles	187	à	189	CP	;
–	 e)	 Délits	 contre	 le	 patrimoine	 et	 contre	 l'ordre	 socio-économique

prévus	aux	articles	237,	243,	244,	248	et	301	CP	;
–	 f)	Délits	 relatifs	 à	 la	 propriété	 intellectuelle	 et	 industrielle	 prévus

aux	articles	270	à	277	CP	;
–	g)	Délits	contre	les	droits	des	travailleurs	prévus	aux	articles	312	et

313	CP	;
–	 h)	 Délit	 contre	 les	 droits	 des	 citoyens	 étrangers	 prévu	 à	 l'article

318	bis	CP	;
–	 i)	Délits	 de	 trafic	 d'espèces	 de	 flore	 et	 de	 faune	menacées	 prévus

aux	articles	332	et	334	CP	;
–	 j)	Délit	 de	 trafic	 de	 substances	 nucléaires	 et	 radioactives	 prévu	 à

l'article	345	CP	;
–	k)	Délits	contre	la	santé	publique	prévus	aux	articles	368	à	373	CP	;
–	 l)	 Délits	 de	 falsification	 de	 monnaie	 prévus	 à	 l'article	 386	 et	 de



falsification	 de	 cartes	 de	 crédit	 ou	 de	 chèques	 de	 voyage	 prévus	 à
l'article	399	bis	CP	;
–	 m)	 Délits	 de	 trafic	 et	 de	 dépôt	 d'armes,	 munitions	 et	 explosifs

prévus	aux	articles	566	à	568	CP	;
–	n)	Délits	de	terrorisme	prévus	aux	articles	572	à	578	CP	;
–	o)	Délit	contre	le	patrimoine	historique	prévu	à	l'article	2.1	de	la	loi

organique	12/1995	du	12	décembre	de	répression	de	la	contrebande.
En	France	,	le	concept	de	criminalité	organisée	apparaît	avec	la	loi	du

9	mars	2004	(dite	loi	Perben	II,	du	nom	du	ministre	de	la	Justice	qui	l'a
portée),	légèrement	modifiée	ultérieurement.	Selon	l'article	706-73	CPP,
font	 partie	 de	 la	 famille	 de	 la	 criminalité	 organisée	 les	 infractions
suivantes	:
«	1	Crime	de	meurtre	commis	en	bande	organisée	prévu	par	le	8°	de

l'article	221-4	CP	;
2	Crime	de	tortures	et	d'actes	de	barbarie	commis	en	bande	organisée

prévu	par	l'article	222-4	CP	;
3	Crimes	et	délits	de	trafic	de	stupéfiants	prévus	par	les	articles	222-

34	à	222-40	CP	;
4	Crimes	et	délits	d'enlèvement	et	de	séquestration	commis	en	bande

organisée	prévus	par	l'article	224-52	CP	;
5	Crimes	et	délits	aggravés	de	traite	des	êtres	humains	prévus	par	les

articles	225-4-2	à	225-4-7	CP	;
6	 Crimes	 et	 délits	 aggravés	 de	 proxénétisme	 prévus	 par	 les

articles	225-7	à	225-12	CP	;
7	Crime	de	vol	commis	en	bande	organisée	prévu	par	 l'article	311-9

CP	;
8	Crimes	aggravés	d'extorsion	prévus	par	 les	articles	312-6	et	312-7

CP	;
8	 bis	 Délit	 d'escroquerie	 en	 bande	 organisée	 prévu	 par	 le	 dernier

alinéa	de	l'article	313-2	CP	;
9	Crime	de	destruction,	dégradation	et	détérioration	d'un	bien	commis

en	bande	organisée	prévu	par	l'article	322-8	CP	;
10	Crimes	en	matière	de	fausse	monnaie	prévus	par	les	articles	442-1

à	447-2	Cp	;
11	Crimes	et	délits	constituant	des	actes	de	terrorismes	prévus	par	les

articles	421-1	à	421-6	CP	;
12	 Délits	 en	 matière	 d'armes	 et	 de	 produits	 explosifs	 commis	 en

bande	organisée	prévus	par	les	articles	L.	2339-2,	L.	2339-10,	L.	2341-
4,	L.	2353-4	et	L.	2353-5	du	Code	de	la	défense	ainsi	que	par	les	articles



L.	317-2,	L.	317-4	et	L.	317-7	du	Code	de	la	sécurité	intérieure	;
13	Délits	d'aide	à	l'entrée,	à	la	circulation	et	au	séjour	irrégulier	d'un

étranger	en	France	commis	en	bande	organisée	prévus	par	le	quatrième
alinéa	du	I	de	l'article	21	de	l'ordonnance	du	2	novembre	1945	relative
aux	étrangers	en	France	;
14	Délits	de	blanchiment	prévus	par	les	articles	324-1	et	324-2	CP	ou

de	 recel	 prévus	 par	 les	 articles	 321-1	 et	 321-2	 CP,	 du	 produit	 des
revenus,	 des	 choses	 provenant	 des	 infractions	 mentionnées	 aux	 1°	 à
13°	;
15	 Délits	 d'association	 de	 malfaiteurs	 prévus	 par	 l'article	 450	 CP

lorsqu'ils	 ont	 pour	 objet	 la	 préparation	 de	 l'une	 des	 infractions
mentionnées	aux	1°	à	14°	et	17°	;
16	Délit	de	non	justification	de	ressources	correspondant	au	train	de

vie	prévu	par	l'article	321-6-1	CP	lorsqu'il	est	en	relation	avec	l'une	des
infractions	mentionnées	aux	1°	à	15°	;
17	 Crime	 de	 détournement	 d'aéronef,	 de	 navire	 ou	 de	 tout	 autre

moyen	de	transport	commis	en	bande	organisée	prévu	par	l'article	224-
6-1	CP	;
18	Crimes	et	délits	punis	de	dix	ans	d'emprisonnement,	contribuant	à

la	 prolifération	 des	 armes	 de	 destruction	massive	 et	 de	 leurs	 vecteurs
entrant	dans	le	champ	d'application	de	l'article	706-167	CP	».
19	Délit	d'exploitation	d'une	mine	ou	de	disposition	d'une	substance

concessible	sans	titre	d'exploitation	ou	autorisation,	accompagnée	d'une
atteinte	à	l'environnement	commis	en	bande	organisée	;
20	Délits	 de	 dissimulation	 d'activités	 ou	 de	 salariés,	 de	 recours	 aux

services	d'une	personne	exerçant	un	 travail	dissimulé,	de	marchandage
de	main	d'œuvre…
Cette	 énumération	 doit	 être	 complétée	 par	 la	 définition	 de	 la	 bande

organisée	 telle	 qu'elle	 résulte	 de	 l'article	 132-71	 CP	 qui	 y	 voit	 «	 tout
groupement	 formé	 ou	 toute	 entente	 établie	 en	 vue	 de	 la	 préparation,
caractérisée	 par	 un	 ou	 plusieurs	 faits	 matériels,	 d'une	 ou	 de	 plusieurs
infractions	».
Du	 rapprochement	 de	 ces	 deux	 séries	 de	 textes,	 on	 peut	 tirer	 les

données	suivantes	:
1°	Les	infractions	visées	en	Espagne	sont	nécessairement	commises	à

plusieurs	(à	au	moins	trois	personnes)	alors	que	celles	visées	en	France
ne	sont	que	très	souvent	commises	à	plusieurs,	soit	en	bande	organisée
(qui	peut	être	limitée	à	deux	personnes)
2°	On	retrouve	dans	les	deux	listes	beaucoup	d'infractions	commises



comme	 les	 actes	 de	 terrorisme,	 la	 séquestration	 de	 personnes,	 certains
délits	contre	 le	patrimoine	comme	le	vol	aggravé,	 les	délits	en	matière
d'armes,	la	traite	des	êtres	humains.
3°	Cependant,	chaque	droit	possède	ses	particularités	:	l'article	282	bis

LECRIM	ne	vise	ni	 le	meurtre,	ni	 le	 trafic	de	drogue	qui	 apparaissent
dans	 l'article	 706-73	 CPP	 alors	 qu'inversement	 l'article	 706-73	 CP	 ne
vise	ni	les	droits	des	travailleurs	ni	le	trafic	d'organes,	ni	les	atteintes	au
patrimoine	historique,	tous	actes	évoqués	à	l'article	282	bis	LECRIM.
4°	 Le	 législateur	 espagnol	 ne	 semble	 avoir	 créé	 le	 concept	 de

criminalité	organisée	que	pour	mettre	en	œuvre	les	agents	infiltrés	alors
que	 le	 législateur	 français	 attache	 à	 la	 notion	 de	 criminalité	 organisée
une	 pluralité	 d'application	 à	 côté	 de	 l'infiltration,	 comme	 des	 règles
spéciales	d'organisation	judiciaire,	pour	la	garde	à	vue,	les	perquisitions,
les	écoutes	téléphoniques,	les	sonorisations	de	certains	lieux,	etc.…

733 Applications	 organiques	 	 ◊	 Les	 organes	 sont	 uniquement	 des
magistrats	 professionnels,	 pas	 des	 jurés	 dont	 le	 législateur	 redoute
l'esprit	 d'indépendance	 ou	 la	 faiblesse	 selon	 les	 cas.	 Ainsi	 les	 États
autoritaires	 n'ont	 pas	 le	 jury	 3257	 tout	 comme	 ceux	 qui	 sont	 libéraux	 en
règle	générale,	mais	qui	entendent	faire	preuve	de	sévérité	dans	certains
secteurs	de	 la	criminalité	et	qui	eux	aussi	 l'excluent	 :	c'est	 le	cas	de	 la
France	 (loi	 du	 9	 septembre	 1986)	 et	 de	 l'Angleterre	 (Emergency
provisions	 Act	 1973)	 pour	 les	 crimes	 terroristes	 3258	 .	 Autre	 trait	 de	 la
procédure	 autoritaire,	 c'est	 la	 fréquence	 des	 juridictions	 d'exception
comme	il	apparaît	dans	les	dictatures	d'Amérique	du	sud	3259	.

734 Applications	procédurales		◊	C'est	tout	le	cours	de	la	procédure	qui
est	affecté	par	l'idée	de	criminalité	organisée,	même	si	ce	concept	ne	doit
pas	toujours	être	compris	au	sens	des	législations	ci-dessus	évoquées.

735 La	phase	policière		◊	Cette	phase	du	procès	est	organisé	sur	la	base
de	 pouvoirs	 considérables	 accordés	 aux	 policiers.	 Sur	 ce	 fond,	 deux
variantes	 apparaissent	 :	 la	 variante	 moins	 répressive	 qui	 veut	 que	 les
policiers	soient	contrôlés	par	un	magistrat	du	parquet	ou	par	un	juge	;	la
variante	plus	répressive	qui	conduit	à	donner	à	la	police	plus	de	pouvoirs
encore	et	c'est	ainsi	qu'en	Amérique	latine,	 la	police	peut	dans	certains
cas	 prononcer	 des	 sanctions.	 Cela	 dit,	 on	 énumérera	 les	 principaux
aspects	de	cette	politique	autoritaire.



–	 Citons	 d'abord	 l'appel	 à	 la	 dénonciation	 avec	 promesse	 d'un
avantage	 pénal.	 Il	 est	 remarquable	 que	 dans	 certains	 secteurs	 clé,	 où
l'existence	 même	 de	 l'État	 est	 en	 cause,	 le	 législateur,	 y	 compris	 le
législateur	ordinairement	libéral,	n'hésite	pas	à	prévoir	de	telles	faveurs
en	cas	de	dénonciation	:	ainsi	en	France,	la	loi	accorde	une	exemption	de
peine	 au	 dénonciateur	 qui	 permet	 d'éviter	 la	 réalisation	 d'un	 acte	 de
trahison	 ou	 à	 caractère	 terroriste	 (art.	 414-2	 CP)	 et	 une	 réduction	 de
peine	de	moitié	au	dénonciateur	qui	permet	de	faire	cesser	un	trafic	de
stupéfiants	 et	 d'identifier	 le	 cas	 échéant	 les	 autres	 coupables	 (art.	 222-
43	CP).
–	 La	 procédure	 de	 type	 autoritaire	 fait	 encore	 appel	 à	 des	 «	agents

provocateurs		»	ou	policiers	cachant	leur	identité	et	se	présentent	comme
délinquants	 auprès	 de	 présumés	 délinquants	 pour	 les	 confondre.
Lorsqu'un	État,	même	libéral	par	principe,	entend	lutter	vigoureusement
contre	une	 forme	grave	de	délinquance,	 il	 lui	arrive	d'institutionnaliser
ce	 concept.	 Ainsi	 en	 est-il	 en	 France	 et	 en	 Italie,	 en	 cas	 de	 trafic	 de
drogue.	En	France	une	 loi	de	1991	(aujourd'hui	art.	706-32	al.	2	CPP)
permet	 aux	 officiers	 de	 police	 judiciaire	 et	 aux	 fonctionnaires	 des
douanes	 de	 détenir	 de	 la	 drogue	 et	 de	 la	 mettre	 à	 la	 disposition	 de
personnes	en	 faisant	 trafic,	 à	 condition	d'avoir	obtenu	 l'autorisation	du
procureur	de	 la	République	 (ou	du	 juge	d'instruction)	 saisi	de	 l'affaire.
En	 Italie,	 un	 décret	 du	 président	 de	 la	 République	 du	 9	 octobre
1990	permet	 aux	policiers	de	procéder	 à	un	achat	 simulé	de	drogue,	 à
charge	 pour	 eux	 d'en	 avertir	 ensuite	 le	 procureur	 de	 la	 République
(art.	97).	On	peut	citer	encore	l'appel	aux	témoins	anonymes,	du	moins
sous	certaines	conditions.
–	 En	 outre,	 se	 développe	 dans	 certaines	 législations	 le	 concept

«	d'enquête	proactive		»,	la	police	pouvant	procéder	à	certaines	mesures
pour	 confondre	des	 individus	contre	 lesquels	 les	 soupçons	 sont	 encore
très	minces	(installation	de	magnétophone	dans	un	domicile,	à	l'insu	de
son	occupant,	 entrée	 dans	 une	maison	de	manière	 secrète	 pour	 y	 faire
des	constatations	comme	la	présence	de	drogue…).	De	telles	possibilités
existent	 en	Allemagne,	 aux	 Pays-Bas,	 en	Angleterre,	 en	 France…	Un
cas	 particulier	 d'enquête	 proactive	 est	 celui	 des	 écoutes	 téléphoniques
rendues	 très	 faciles	 si	 les	 faits	 sont	 graves,	 l'on	donnera	 l'exemple	des
USA.	 Le	Foreign	 Intelligence	 Surveillance	 Act	 1978	 (FISA)	 créé	 une
cour	fédérale	chargée	d'accorder	des	autorisations	d'écoute	formulée	par
la	 National	 Security	 Agency	 (NSA)	 ou	 le	 Federal	 Bureau	 of
Investigation	 (FBI).	 Ce	 système	 concerne	 les	 espions	 étrangers.	 Cette



cour	fédérale	comporte	onze	juges	fédéraux,	nommés	par	le	juge	en	chef
de	la	Cour	suprême.	Ils	examinent	à	tour	de	rôle	les	demandes	une	par
une.	Cette	juridiction	statue	ex	parte		:	seuls	le	juge	et	le	gouvernement
sont	 présents.	 Le	 nombre	 de	 rejets	 étant	 inférieur	 à	 1%,	 l'appel	 du
gouvernement,	 prévu	 depuis	 2002,	 n'a	 guère	 d'intérêt.	 Voilà	 une	 belle
illustration	de	la	conception	autoritaire.
Plus	 généralement,	 le	 Patriot	 Act	 2001	 américain	 a	 renforcé

singulièrement	 le	 pouvoir	 des	 agences	 de	 renseignement	 américaines
(FBI,	NSA,	CIA)	en	leur	permettant	de	récupérer	auprès	des	opérateurs
de	télécommunication	privés	des	informations	personnelles	d'usagers,	de
les	mettre	sur	écoute	et	d'archiver	les	données	obtenues,	cela	sur	simple
soupçon	et	sans	autorisation	judiciaire,	sans	avoir	à	justifier	un	lien	avec
des	faits	de	terrorisme.	Les	enquêteurs	peuvent	aussi	perquisitionner	un
suspect	 et	 saisir	 des	 biens	 chez	 lui	 en	 son	 absence	 et	 sans	 l'avoir
prévenu	3260	.
–	 Avec	 la	 montée	 du	 terrorisme,	 plusieurs	 législateurs	 accroissent

encore	 les	pouvoirs	 des	magistrats	 et	 des	 policiers	 sur	 les	 personnes	 .
Très	révélateur	est	ici	le	droit	du	Royaume-Uni.	Le	Terrorism	Act	2000	,
déjà	 cité,	 dote	 la	 police	 de	 «	 pouvoirs	 spéciaux	 »	 :	 un	 policier	 peut
arrêter	 sans	mandat	une	personne	qu'il	 suspecte	 raisonnablement	d'être
un	 terroriste	 (section	 41)	 et	 cela	 pendant	 48	 heures,	 et	 en	 outre	 un
policier	 de	 rang	 supérieur	 peut	 retarder	 le	 droit	 pour	 la	 personne	 de
consulter	 un	 avocat	 et	 donner	 des	 instructions	 pour	 que	 cette
consultation	ait	lieu	en	présence	d'un	policier	(annexe	8	de	la	loi	§	8	et
9).	 Dans	 le	 sillage	 des	 attentats	 horribles	 du	 11	 septembre	 2001,	 déjà
évoqués,	le	Parlement	anglais,	a	adopté	(très	vite)	un	autre	texte,	l'Anti-
Terrorism,	 Crime	 and	 Security	 Act	 2001	 ,	 en	 vigueur	 depuis
décembre	 2001,	 et	 qui	 renforce	 encore	 les	 pouvoirs	 de	 la	 police.	Tout
individu	 qui	 est	 étranger	 dont	 la	 présence	 constitue	 un	 risque	 pour	 la
sécurité	 nationale	 et	 qui	 est	 suspecté	 d'être	 un	 terroriste	 international
peut-être	incarcéré	et,	au	bout	de	six	mois,	pourra	saisir	une	juridiction
spéciale	chargée	des	affaires	d'immigration	qui	statuera	sur	sa	demande
(sections	21	 et	 s.).	Les	policiers,	 en	outre,	 peuvent	 saisir	 toute	 somme
d'argent	 qu'ils	 pensent	 appartenir	 à	 un	 terroriste,	 geler	 les	 avoirs	 d'un
suspect,	 sans	 attendre	 son	 inculpation,	 exiger	 des	 banques	 qu'elles
fournissent	 des	 informations	 (remontant	 à	 trois	mois)	 sur	 des	 comptes
douteux	(annexes	1	et	2	de	la	loi).	Le	secret	bancaire	est	atteint.
Le	Patriot	Act	2001	américain,	déjà	cité	lui	aussi	est	peut-être	encore

plus	 riche	 de	 dispositions	 dérogatoires	 au	 droit	 libéral.	Une	 des	 règles



les	plus	 importantes	est	celle	de	 la	section	412	qui	confère	à	 l'attorney
général	le	pouvoir	d'ordonner	la	détention	de	tout	étranger	dès	lors	qu'il
certifie	 avoir	 «	 des	 motifs	 raisonnables	 de	 croire	 »	 qu'il	 est	 impliqué
dans	 le	 terrorisme	ou	qu'il	a	des	activités	présentant	un	danger	pour	 la
sécurité	nationale	 3261	 ;	 il	 n'a	même	pas	 à	 expliquer	 ses	 raisons	 ;	 il	 doit
toutefois	 lancer	 la	 poursuite	 dans	 les	 sept	 jours	 et	 en	 ce	 cas	 peut
prolonger	 cette	 détention	 indéfiniment	 par	 tranches	 de	 six	 mois	 si	 la
libération	serait	de	nature	à	menacer	la	sécurité	nationale	;	enfin	le	seul
recours	 recevable	 est	 celui	 de	 l'habeas	 corpus	 et	 encore	ne	peut-il	 être
porté	 que	 devant	 certaines	 juridictions.	 La	 section	 412	 pose	 en	 vérité
certains	problèmes	et	notamment	celui	de	la	légalité	d'une	telle	détention
au	regard	du	5e		Amendement	 («	Nul	ne	pourra	être	privé	de	sa	 liberté
sans	 garanties	 légales	 suffisantes	 »,	 clause	 du	 due	 process	 ),	 la
jurisprudence	 tolérant	 cependant	 la	 détention	 indéfinie	 dans	 certaines
situations	et	à	condition	que	des	garanties	procédurales	suffisantes	soient
prévues	 3262	 ,	 ce	 qui	 est	 le	 cas	 en	 l'espèce	 puisque	 l'intéressé	 peut
introduire	un	recours	et	que	–	détail	à	souligner	–	l'Attorney	général	doit
reconsidérer	le	cas	tous	les	six	mois.	Autre	problème,	celui	du	niveau	de
preuve	nécessaire	à	 la	détention.	L'expression	«	motifs	raisonnables	de
croire	»	(que	l'intéressé	est	engagé	dans	une	activité	terroriste)	est	tirée
de	 l'arrêt.	 Terry	 v.	 Ohio	 	 3263	 qui	 évoque	 en	 réalité	 le	 standard	 de
raisonnable	suspicion,	moins	fort	que	celui	de	la	cause	probable.	Certes
le	 critère	 de	 l'arrêt	 Terry	 v.	 Ohio	 n'autorise	 qu'une	 interception
momentanée	 et	 palpation	 des	 vêtements	 (stop	and	 frisk	 ).	Mais	 le	 fait
que	 la	 sécurité	 nationale	 est	 impliquée	 pèse	 lourd.	 On	 peut	 donc
considérer	que	le	principe	du	due	process	n'est	pas	violé.

736 La	phase	judiciaire	:	poursuite,	instruction,	jugement		◊	Enfin
et	 pour	 ne	 s'attacher	 en	 premier	 lieu	 qu'à	 l'essentiel,	 lors	 de	 la	 phase
judiciaire	 du	 procès,	 l'idéologie	 autoritaire	 se	 manifeste	 de	 très
nombreuses	manières.	C'est	d'abord	l'appel	à	la	victime	pour	provoquer
le	 lancement	 de	 la	 poursuite,	 en	 lui	 permettant	 de	 se	 constituer	 partie
civile	 :	 la	Belgique	 et	 la	France	 autorisent	 ainsi	 les	 individus	victimes
d'une	infraction	à	saisir	le	juge	et,	en	outre,	la	France	multiplie	les	lois
habilitant	 pour	 la	 défense	 d'intérêts	 collectifs,	 associations,	 ordres	 et
syndicats	 à	 agir	 en	 cas	d'abstention	du	ministère	public,	 faisant	de	 ces
groupements	 des	 agents	 lançant	 une	 action	mi-civile	 mi-publique	 3264	 .
C'est	 ensuite	 le	 fait	 que	 la	 poursuite	 est	 obligatoire	 pour	 le	 ministère



public	dès	qu'il	est	 informé	de	 l'existence	d'une	 infraction	 (Allemagne,
Italie,	 Espagne)	 et	 qu'il	 existe	 des	 procédures	 rapides	 permettant	 de
déférer	le	délinquant	dans	des	délais	brefs	et	selon	un	formalisme	réduit.
C'est	 en	 outre	 le	 fait	 qu'au	 cours	 de	 l'instruction	 ou	 de	 l'enquête,	 les
atteintes	 à	 la	 liberté	 de	 la	 personne	 suspecte	 sont	 nombreuses	 et	 de
longue	durée	 :	ainsi	 l'Italie	 jusqu'à	une	 loi	du	28	 juillet	1984	autorisait
pour	 les	 crimes	 les	 plus	 graves	 une	 détention	 provisoire	 pouvant
atteindre…	onze	ans	3265	.	C'est	également	le	fait	que	le	classique	droit	au
silence,	 cher	 aux	 pays	 de	 common	 law,	 disparaît	 pour	 certaines
infractions	graves	3266	.	C'est	encore	le	fait	que	certaines	infractions	dites
parfois	matérielles	sont	censées	être	réalisées	sans	que	le	poursuivant	ait
à	 démontrer	 un	 état	 d'esprit	 de	 l'auteur	 des	 faits.	 Ce	 sont	 de	 plus	 les
renversements	 du	 fardeau	 de	 la	 preuve,	 l'admission	 de	 témoins
«	infiltrés	».	C'est	enfin	et	surtout	le	caractère	inquisitoire	du	procès.
Par	 son	 importance,	 le	 procès	 de	 type	 inquisitoire	 appelle	 quelques

observations.	Il	a	déjà	été	décrit	dans	ses	grandes	lignes.	Il	nous	revient
maintenant	de	vérifier	s'il	présente	bien	un	caractère	autoritaire,	bref	si
le	 poids	 de	 l'État	 de	 droit	 étouffe	 l'individu,	 l'accusé.	 Son	 principe
directeur	est	bien	connu.	Avec	l'affermissement	du	pouvoir	étatique	(en
fait	royal)	dans	l'Europe	du	XIII	e		siècle,	l'infraction	cesse	d'être	la	chose
des	 parties,	 une	 offense	 faite	 à	 un	 citoyen,	 elle	 devient	 une	 atteinte
causée	à	l'ordre	public.	De	là	une	sorte	«	d'étatisation	»	de	la	justice	qui
va	être	rendue	par	des	spécialistes.	D'où	les	traits	suivants	:	la	poursuite
émane	en	principe	de	fonctionnaires	d'État	(sauf	à	réserver	le	rôle	de	la
victime	 pour	 contribuer	 à	 la	 poursuite)	 ;	 avant	 l'audience,	 les	 preuves
sont	 recherchées	activement	et	 sans	avocat	par	un	magistrat	 spécialisé,
le	 juge	 d'instruction	 qui	 recherche	 la	 «	 vérité	 matérielle	 »	 (celle	 qu'il
découvre	 lui-même)	 et	 qui	 a	 en	 outre	 le	 pouvoir	 de	 faire	 incarcérer
l'inculpé	;	lors	de	l'audience,	le	juge	(dit	le	président)	interroge	lui-même
accusé	et	témoins,	recherchant	ici	encore	la	«	vérité	matérielle	»	et	non
la	 vérité	 seulement	 formelle	 (celle	 que	 lui	 présentent	 les	 parties)	 3267	 ;
enfin	si	l'audience	est	publique	et	contradictoire,	la	phase	antérieure	est
secrète	et	non	contradictoire	3268	.	Ce	schéma	procédural	a	été	illustré	par
le	Code	français	d'instruction	criminelle	de	1808	et	 il	a	été	rapidement
adopté	par	 toute	 l'Europe	continentale,	à	 l'exception	de	 la	Scandinavie.
Aujourd'hui,	 ce	 schéma	 inquisitoire	 existe	 encore	 dans	 l'Europe
continentale.	Mais	 il	 s'est	 effrité	 d'une	 triple	manière.	D'abord,	 le	 juge
d'instruction	 figure	 emblématique	 de	 l'inquisition	 recule	 en	 fait	 (il	 est
saisi	 de	moins	 en	moins	 souvent	 en	 France	 par	 exemple)	 et	même	 en



droit	:	l'Allemagne,	l'a	supprimé	en	1975	et	l'Italie	en	1989.	Ensuite,	au
cours	 de	 l'instruction	 –	 là	 où	 elle	 existe	 –	 le	 rôle	 des	 parties	 et
notamment	 de	 la	 personne	 poursuivie	 s'est	 accru	 considérablement	 en
quelques	années	avec	par	exemple	la	création	d'un	débat	contradictoire
préalablement	à	la	décision	sur	la	mise	en	détention	provisoire	et	aussi
avec	la	possibilité	de	plus	en	plus	généralement	admise,	pour	les	parties
privées	 de	 solliciter	 des	 investigations.	 Enfin	 à	 l'audience,	 le	 rôle	 des
parties	s'est	tellement	accru	que	le	juge	en	arrive	à	avoir	un	rôle	presque
neutre,	 par	 exemple	 en	 Espagne	 3269	 .	 L'évolution	 et	 plus	 précisément
l'adoucissement	sont	même	tel	que	l'on	ne	peut	plus	vraiment	classer	les
procédures	d'Europe	continentale	dans	 la	mouvance	autoritaire	au	sens
plein	du	mot.
Il	 est	 difficile	 de	 prétendre	 aujourd'hui	 que	 l'inquisition	 –	 articulée

autour	du	juge	d'instruction	–	présente	une	marque	purement	autoritaire.
Nous	 pensons	 plutôt	 qu'il	 faut	 parler	 d'efficacité	 et	 que	 le	 juge
d'instruction	 ne	mérite	 pas	 du	 tout	 l'opposition	 dont	 il	 est	 l'objet	 de	 la
part	 d'auteurs	 qui	 ont	 voté	 une	 fois	 pour	 toutes	 sa	 mort.	 Le	 juge
d'instruction	 est	 parfaitement	 compatible	 avec	 les	 exigences
internationales	 et	 européennes	 dès	 lors	 qu'est	 sauvegardé	 le
contradictoire	 3270	 .	 Le	 gros	 avantage	 du	 juge	 d'instruction	 est	 son
indépendance	 vis-à-vis	 du	 poursuivant	 et	 l'on	 peut	 déplorer	 son	 recul
général	 en	 Europe	 et	 en	Amérique	 latine.	 Il	 convient	 toutefois	 que	 ce
juge	 agisse	 de	 façon	 contradictoire,	 les	 parties	 et	 spécialement	 la
personne	poursuivie	devant	pouvoir	solliciter	des	investigations	3271	.
On	 peut	 en	 second	 lieu	 et	 à	 titre	 accessoire	 donner	 un	 exemple

particulier	 et	 caractéristique	 de	 la	 sévérité	 pénale.	 C'est	 celui	 des
violences	domestiques,	notamment	conjugales.	Ces	violences	sont	hélas
assez	 répandues	 dans	 certains	 milieux	 et	 les	 législateurs	 de	 plusieurs
pays	sont	intervenus	pour	prendre	des	mesures	procédurales	destinées	à
protéger	 le	 conjoint	 ou	 concubin	 victime	 de	 son	 partenaire.	 En	 voici
trois	exemples.
En	France	 ,	 une	 loi	 du	 9	 juillet	 2010	 habilite,	 en	 cas	 de	 violences

exercées	au	sein	du	couple,	le	juge	aux	affaires	familiales	à	prendre	une
ordonnance	 de	 protection	 prévoyant	 une	 résidence	 séparée	 des	 époux,
interdisant	 au	 défendeur	 de	 détenir	 ou	 porter	 une	 arme,	 permettant	 au
demandeur	victime	de	dissimuler	son	domicile	et	à	être	domiciliée	chez
un	avocat,	 etc.	 (art.	 515-9	et	 s.	C.	 civ).	En	cas	de	poursuite	pénale	du
chef	 de	 violences	 sur	 conjoint	 ou	 concubin,	 le	 juge	 d'instruction	 peut
placer	 l'auteur	 des	 faits	 sous	 contrôle	 judiciaire	 avec	 obligation	 de



résider	 hors	 de	 la	 résidence	 du	 couple	 (art.	 138,	 17°	 CPP),	 voire
l'assigner	à	résidence	sous	surveillance	électronique	(art.	142-12-1	CPP).
En	Espagne	,	il	existe	un	juge	spécialisé	en	violences	conjugales	(juez

de	violencia	sobre	la	mujer	)	et	ce	magistrat	peut	rendre	une	ordonnance
de	protection	(orden	de	proteccion	)	dès	lors	qu'il	y	a	des	indices	fondés
de	commission	d'un	délit	contre	la	vie,	l'intégrité	physique	ou	morale,	la
liberté	 sexuelle	 ou	 la	 sécurité	 du	 conjoint	 ou	 concubin.	Concrètement,
cette	ordonnance	confère	à	la	victime	«	un	statut	intégral	de	protection
comportant	des	mesures	civiles	et	pénales	».	Les	mesures	pénales	sont
prévues	 par	 la	 LECRIM.	Quant	 aux	mesures	 civiles,	 réclamées	 par	 la
victime,	 elles	 peuvent	 consister	 dans	 la	 disposition	 exclusive	 de	 la
résidence	 familiale.	 En	 cas	 d'urgence,	 ces	mesures	 peuvent	 être	 prises
par	un	juge	de	permanence,	le	juge	compétent	agissant	ensuite	(art.	544
ter	LECRIM,	loi	du	31	juillet	2003).
Au	 Brésil	 ,	 la	 démarche	 législative	 est	 proche.	 Suite	 à	 une

condamnation	du	Brésil	par	la	Commission	interaméricaine	des	droits	de
l'homme	 en	 raison	 du	 traitement	 conféré	 à	 la	 dame	Maria	 Fernandes,
victime	de	deux	tentatives	de	meurtre	par	son	mari,	les	pouvoirs	publics
firent	une	loi,	en	date	du	7	juillet	2006.	Cette	loi	institue	une	juridiction
spécialisée	en	matière	de	violence	domestique	et	familiale	(Juizados	de
violencia	 domestica	 e	 familiar	 contra	 a	 mulher	 ).	 Elle	 crée	 des
mécanismes	de	protection	de	la	femme	allant	des	campagnes	éducatrices
de	 prévention	 jusqu'à	 des	 mesures	 individuelles	 variées,	 notamment
d'urgence,	 comme	 l'interdiction	 pour	 l'auteur	 des	 faits	 de	 porter	 une
arme	et	de	vivre	près	du	domicile	familial,	comme	l'assistance	judiciaire
pour	la	victime,	ou	encore	la	création	d'une	équipe	multidisciplinaire	de
psychologues,	juristes	et	médecins	3272	.

C.		La	sanction

737 Deux	idées	clé	 	 ◊	On	observe	 nettement	 aujourd'hui	 une	 tendance	 à
l'aggravation,	 au	 durcissement	 de	 la	 réaction	 sociale	 face	 à	 la	 grande
criminalité.	 L'opinion	 l'exige,	 en	 réclamant	 sans	 cesse	 des	 peines	 plus
fortes,	en	acceptant	de	moins	en	moins	la	malchance	ou	le	malheur.	De
là	 une	 critique	 de	 plus	 en	 plus	 virulente	 des	 autorités	 publiques	 et
notamment	de	 la	 justice	 3273	 .	Le	poème	de	Mistral,	 les	 Iles	d'Or,	où	est
décrite	l'agonie	d'un	paysan	victime	d'un	accident	du	travail	et	attendant
avec	fatalisme	la	mort,	n'est	plus	d'actualité.



Cette	 tendance	 sociologique	 explique	 l'évolution	 pénale,	 notamment
en	 ce	 qui	 concerne	 les	 mesures	 de	 sûreté.	 Il	 n'y	 avait	 jadis	 que	 des
peines.	À	la	fin	du	XIX	e		 siècle,	 les	Positivistes	 italiens	avaient	 inventé
des	 mesures	 de	 précaution	 sociale,	 à	 but	 préventif	 et	 sans	 coloration
morale	qu'on	appellera	par	la	suite	mesures	de	sûreté.	Or,	après	quelques
consécrations	 législatives,	 les	 mesures	 de	 sûreté	 tombèrent	 dans	 une
profonde	 léthargie	 d'où	 elles	 sortent	 aujourd'hui	 sous	 l'effet	 d'une
criminalité	 toujours	 plus	 forte	 3274	 .	 On	 en	 arrive,	 dans	 la	 perspective
d'une	politique	pénale	dure,	à	une	véritable	coexistence	des	peines	et	des
mesures	de	sûreté,	sans	oublier	le	maintien	de	la	peine	de	mort.	C'est	la
première	idée	clé.
De	 tout	 cela,	 il	 résulte	 que	 le	 droit	 pénal	 se	 fragmente	 en	 deux

morceaux	 :	 d'un	 côté	 un	 droit	 pénal	 normal	 avec	 des	 peines
proportionnées	 aux	 faits,	 et	 fondées	 sur	 la	 culpabilité	 et	 comme	 on	 le
verra	 bientôt,	 de	 plus	 en	 plus	 indulgent	 ;	 de	 l'autre	 un	droit	 pénal	 très
sévère,	de	lutte	contre	les	individus	atteignant	les	fondements	de	l'ordre
social,	la	dangerosité	remplaçant	dans	une	certaine	mesure	la	culpabilité.
C'est	la	seconde	idée	clé.

1.		La	privation	de	liberté

738 L'idée	classique	est	que	la	peine	par	excellence	est	la	privation	de	liberté
car	c'est	cette	peine	qui	punit	le	plus.	L'article	1170	a	1	CP	californien	de
1987	 dispose	 que	 «	 le	 but	 de	 l'emprisonnement	 est	 essentiellement	 la
punition…	 la	 privation	 de	 liberté	 ou	 la	 réduction	 des	 choix	 qu'un
individu	 peut	 faire	 ».	 Certes,	 les	 défenseurs	 de	 l'autoritarisme	 ne
répugnent	pas	à	 faire	 appel	 à	d'autres	peines	et	par	 exemple	en	cas	de
trafic	de	drogue,	les	confiscations	et	lourdes	amendes	sont-elles	partout
largement	 prévues.	 Malgré	 cela,	 la	 privation	 de	 liberté	 reste	 la	 peine
principale.	Cette	idée	comporte	trois	applications.
1o	)	La	première	est	que	le	législateur	n'hésite	pas	à	prévoir	des	peines

longues.	 Pour	 les	 faits	 très	 graves	 comme	 le	 meurtre,	 beaucoup	 de
législations	 prévoient	 la	 peine	 perpétuelle,	 comme	 l'Angleterre,
l'Allemagne	 ou	 la	 France,	 cette	 peine	 perpétuelle	 assurant	 un	 effet
d'intimidation	comme	le	voyait	Beccaria	3275	.
À	 cet	 égard,	 l'Angleterre	 est	 plus	 sévère	 que	 la	 France	 :	 1°	 Car

constitue	un	meurtre	non	seulement	 le	 fait	de	 tuer	délibérément	autrui,
mais	aussi	le	fait	de	provoquer	sa	mort	en	le	blessant	gravement	;	2°	Une
condamnation	 pour	 meurtre	 entraîne	 nécessairement	 une	 privation	 de



liberté	à	perpétuité	celle-ci	se	décomposant	d'ailleurs	en	une	période	fixe
incompressible	fixée	par	le	juge	(tariff	)	et	en	une	détention	subséquente
de	durée	illimitée	pouvant	déboucher	sur	la	libération	du	condamné	par
le	Parole	Board	,	quand	la	dangerosité	de	l'intéressé	a	cessé.	Il	est	vrai
que	la	sévérité	des	Anglais	est	un	peu	tempérée	par	l'existence	de	sortes
de	circonstances	atténuantes	comme	la	perte	de	contrôle	(loss	of	control
),	ex-provocation,	créée	par	le	Coroner	and	Justice	Act	.	2009	:	l'effet	est
que	 le	 murder	 devient	 un	 manslanghter	 et	 l'accusé	 évite	 la	 peine
perpétuelle	automatique.
Depuis	 2015,	 l'Espagne	 connaît	 la	 prisión	 permanente	 revisable	 ,

notamment	pour	certains	terroristes	(art.	33-2	et	36	CP),	ce	qui	évoque
l'idée	d'élimination.
Le	 trafic	 de	 stupéfiants	 entraîne	 une	 peine	 systématiquement	 très

forte	 :	 réclusion	 perpétuelle	 ou	 de	 vingt	 ans	 en	 France	 (art.	 222-34	 et
222-354	 CP),	 vingt-trois	 en	 Espagne	 (loi	 de	 1988),	 vingt	 ans	 au
minimum	en	Italie,	douze	ans	au	maximum	aux	Pays-Bas	etc.	 3276	.	Pour
parvenir	 à	 cette	 sévérité,	 les	 législateurs	 usent	 de	 deux	 techniques.	La
France	 institue	diverses	 incriminations	punies	plus	ou	moins	durement
(depuis	 la	 direction	 d'une	 structure	 internationale	 en	 trafic	 jusqu'à	 la
cession	 de	 drogue	 à	 un	 individu	 pour	 sa	 consommation	 personnelle)
associées	pour	quelques-unes	d'entre	elles	à	une	circonstance	aggravante
comme	la	commission	en	bande	organisée	ou	la	qualité	de	mineur	de	la
personne	à	qui	est	offerte	la	drogue	(art.	222-34	et	s.	CP).	En	Espagne	au
contraire,	à	partir	d'une	infraction	de	base,	celle	de	trafic	(art.	368	CP),
le	législateur	prévoit	un	grand	nombre	de	circonstances	aggravantes	:	la
victime	 est	 mineure,	 le	 trafic	 a	 lieu	 dans	 un	 établissement	 public,	 la
quantité	de	drogue	est	considérable,	le	trafiquant	est	un	fonctionnaire	ou
appartient	 à	 un	 groupement	 diffusant	 de	 la	 drogue…,	 le	 législateur
créant	de	temps	à	autre	de	nouvelles	circonstances	aggravantes	(art.	369
CP)	3277	.	Et	par	ailleurs,	en	cas	d'assassinat	d'un	mineur	de	seize	ans,	la
loi	 espagnole	 du	 30	mars	 2015	 prévoit	 la	 peine	 permanente	 révisable
(art.	140	CP).
Et	quand	le	législateur	modifie	le	maximum	de	la	privation	de	liberté,

c'est	souvent	pour	l'augmenter.	Le	droit	anglais	fournit	de	bons	exemples
à	cet	égard	:	l'indecency	with	children	(qui	réprime	toute	forme	d'activité
sexuelle,	 non	 consentie	 avec	 un	mineur	 de	moins	 de	 16	 ans),	 réprimé
naguère	 de	 deux	 ans	 d'emprisonnement	 l'est	 de	 dix	 depuis	 une	 loi	 de
1997	;	par	le	Criminal	Justice	Act	.	2003,	 le	 législateur	a	 fait	passer	 la
peine	de	dix	à	quatorze	ans	en	cas	d'homicide	involontaire	résultant	de	la



conduite	négligente	d'un	véhicule	automobile,	et	par	un	seul	article	de	la
même	 loi,	 il	 a	 quadruplé	 la	 peine	 d'emprisonnement	 applicable	 à
quelque	 118	 infractions	 3278	 .	 Le	 même	 phénomène	 d'une	 grande
confiance	du	législateur	dans	la	sévérité	se	retrouve	dans	la	plupart	des
droits	autres.
Dans	le	même	esprit,	quand	le	législateur	fait	appel	à	la	technique	des

peines	minimales	obligatoires,	il	le	fait	parfois	pour	étendre	ce	procédé	à
d'autres	 infractions	 que	 celles	 pour	 lesquelles	 il	 l'avait	 fait	 dans	 un
premier	 temps.	 Et	 il	 rehausse	 volontiers	 le	 minimum	 pour	 des
infractions	déjà	réprimées	par	ce	procédé.	La	loi	canadienne	du	13	mai
2012	 sur	 la	 sécurité	 des	 rues	 et	 des	 communautés	 en	 est	 un	 exemple
caractéristique,	notamment	en	matière	d'infractions	sexuelles	visant	des
enfants	et	de	trafic	de	drogue.
La	 sévérité	 se	 manifeste	 également	 indirectement	 par	 le	 biais	 du

régime	de	faveur	accordé	aux	repentis	et	dissociés	3279	.
Une	 ultime	 manifestation	 de	 la	 sévérité	 du	 législateur	 réside	 dans

l'aggravation	 de	 la	 peine	 privative	 de	 liberté	 en	 cas	 de	 récidive.
Beaucoup	 de	 Codes	 pénaux	 prévoient	 une	 augmentation	 de	 la	 peine
légale	 en	 cas	 de	 récidive.	 Le	 problème	 s'est	 alors	 posé	 d'une
compatibilité	 de	 cette	 aggravation	 avec	 les	 principes	 du	 droit	 pénal,
notamment	 d'un	 point	 de	 vue	 constitutionnel	 (principe	 de	 culpabilité,
principe	Ne	bis	in	idem	,	principe	de	proportionnalité).	Le	juge	national
a	 parfois	 dû	 statuer	 là-dessus	 et	 par	 exemple	 en	 Espagne,	 le	 Tribunal
constitutionnel	 a	 admis	 la	 parfaite	 compatibilité	 de	 cette	 aggravation
avec	les	principes	constitutionnels	3280	.
2o	)	La	seconde	application	concerne	le	juge	.
a)	 Le	 juge,	 d'abord,	 doit	 appliquer	 des	 peines	 longues	 comme	 le

législateur	l'a	voulu.	La	conception	autoritaire	réduit	en	effet	le	pouvoir
discrétionnaire	 du	 juge,	 un	 pouvoir	 dit	 d'individualisation.	 Un	 bon
exemple	 peut	 être	 tiré	 du	 Federal	 Comprehensive	 Crime	 Central	 Act
américain	de	1984,	qui	fait	d'ailleurs	suite	à	des	lois	étatiques.	Cette	loi
importante	crée	une	commission	(United	States	Sentencing	Commission
),	 qui	 se	 définit	 comme	 «	 un	 organe	 indépendant,	 au	 sein	 du	 pouvoir
judiciaire	 »	 et	 qui	 est	 chargée	 d'établir	 des	 principes	 directeurs
intéressant	la	fixation	de	la	peine	(guidelines	).	Ces	lignes	directrices	ont
été	 approuvées	 par	 le	 Congrès	 et	 s'imposent	 désormais	 à	 tout	 juge
fédéral	depuis	1987	3281	.	Et	la	Cour	suprême	a	décidé	que	les	guidelines
étaient	conformes	à	la	Constitution	3282	,	ce	qui	doit	raisonnablement	leur
assurer	 une	 certaine	 longévité.	En	 pratique,	 une	 peine	 est	 prévue	 pour



chaque	 acte	 en	 fonction	 des	 circonstances	 de	 l'infraction	 et	 des
caractéristiques	 du	 délinquant	 comme	 son	 passé	 judiciaire.	Le	 juge	 ne
peut	 s'écarter	 de	 la	 peine	 prévue	 dans	 la	 grille	 qu'en	 présence	 de
circonstances	atténuantes	ou	aggravantes	exceptionnelles	 3283	.	On	notera
que	ce	système	est	autoritaire	non	seulement	à	l'égard	de	l'accusé	–	qui
n'a	aucune	chance	de	bénéficier	d'une	peine	faible	–	mais	aussi	à	l'égard
du	juge	dont	la	liberté	d'appréciation	est	très	réduite.	Très	proche	est	le
système	des	peines	minimales	 (ou	peines	plancher)	obligeant	 le	 juge	à
prononcer,	notamment	à	l'égard	des	récidivistes	une	peine	non	inférieure
à	un	certain	plancher.
b)	 Le	 juge	 donne	 parfois	 aussi	 des	 directives	 plus	 générales	 aux

praticiens.	On	 voit	 par	 exemple	 le	 juge	 européen	 (CEDH)	 reconnaître
que	la	peine	peut	être	de	très	longue	durée,	voire	prononcée	à	perpétuité
dès	lors	qu'un	examen	périodique	est	prévu	pour	apprécier	la	dangerosité
de	la	personne	3284	.	De	même,	alors	que	la	Constitution	espagnole	décide
que	 la	 peine	 privative	 de	 liberté	 tend	 à	 la	 rééducation	 sociale	 du
condamné	 (art.	 25-2),	 le	 Tribunal	 constitutionnel	 évoque	 l'idée	 que	 la
peine	tend	aussi	à	la	rétribution	et	à	la	prévention	spéciale	3285	.
3o	)	La	troisième	application	de	la	sévérité	dans	la	privation	de	liberté

intéresse	 les	autorités	 d'exécution	 .	 Puisque	 le	 législateur	 a	 voulu	 une
peine	longue	et	que	le	 juge	a	dû	prononcer	 telle	peine,	ces	autorités	se
voient	refuser	le	droit	d'accorder	la	libération	conditionnelle.	C'est	ainsi
que	la	loi	américaine	précitée	de	1984	a	supprimé	quasiment	la	parole	et
fait	 ainsi	 un	 retour	 spectaculaire	 vers	 la	 sentence	 déterminée	 3286	 .	 En
outre,	 la	 conception	 autoritaire	 ne	 se	 contente	 pas	 de	 voir	 les	 juges
prononcer	 des	 peines	 longues,	 elle	 veut	 aussi	 que	 ces	 peines	 soient
effectivement	exécutées	et	par	exemple	la	France	connaît	depuis	1978	le
régime	 dit	 de	 la	 période	 de	 sûreté	 en	 vertu	 duquel	 les	 personnes
condamnées	pour	certaines	infractions	graves	selon	la	loi	ne	bénéficient
au	cours	de	l'exécution	de	leur	peine	d'aucune	mesure	libérale	comme	la
libération	 conditionnelle,	 la	 semi-liberté	 ou	 les	 permissions	 de	 sortie
(art.	132-23	CP),	ce	qui	évoque	le	système	anglais	du	tariff	ou	partie	de
la	peine	pendant	laquelle	une	libération	conditionnelle	est	exclue.
L'Espagne	 se	 montre	 très	 sévère	 pour	 retarder	 le	 bénéfice	 de	 la

libération	 conditionnelle.	 En	 cas	 de	 condamnation	 à	 la	 prison
perpétuelle,	 le	 bénéfice	 du	 troisième	 grade	 (qui	 permet	 la	 libération
conditionnelle,	 art.	 192	 du	 règlement	 pénitentiaire	 de	 1996)	 ne	 peut
survenir	 qu'après	 vingt	 ans	 d'incarcération	 effectuée	 en	 cas	 de	 délit
terroriste	et	qu'après	quinze	ans	dans	les	autres	cas	(art.	36	CP).	De	plus



le	condamné	pour	terrorisme	doit	montrer	«	des	signes	non	équivoques
d'abandon	 de	 toute	 activité	 terroriste	 et	 aider	 activement	 les
autorités…	»	(art.	92	CP).
Dans	 le	 même	 esprit,	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 réduit	 le

concept	de	droits	du	détenu	en	matière	de	réception	de	publications	et	de
visites	:	ainsi	un	arrêt	de	1989	a	décidé	que	si	un	règlement	pénitentiaire
énumère	des	catégories	de	visiteurs	susceptibles	d'être	exclus,	le	détenu
n'a	pas	pour	autant	un	droit	à	 tout	visiteur	en	dehors	de	 la	 liste	 3287	 .	Et
toujours	 aux	 USA,	 les	 autorités	 pénitentiaires	 expérimentent,	 depuis
quelques	années	et	pour	certains	détenus,	un	système	d'incarcération	de
choc	(shock	 incarceration	 )	 dans	 des	 camps	 au	 régime	militaire	 (boot
camps	).	On	peut	citer	enfin	un	arrêt	de	la	Cour	suprême	américaine	qui
a	 jugé	conforme	au	 IVe	 	Amendement	 (sur	 les	 fouilles	 et	perquisitions
déraisonnables)	 une	 loi	 californienne	 permettant	 les	 fouilles
discrétionnaires	et	à	toute	heure,	de	prisonniers	libérés	sur	parole	:	une
telle	 loi	 est	 raisonnable	 car	 les	prisonniers	 libérés	 sur	parole	disposent
d'une	sphère	d'intimité	«	sévèrement	réduite	»,	la	protection	de	la	société
l'emportant	sur	la	réinsertion	3288	.
Une	 autre	 marque	 de	 sévérité	 est	 l'exclusion	 de	 toute	 grâce	 ou

amnistie	pour	le	cas	de	condamnation	privative	de	liberté	pour	des	faits
gravissimes.	 Par	 exemple	 la	 loi	 brésilienne	 n°	 8.072	 du	 25	 juillet
1990	 exclut	 toute	 grâce	 ou	 amnistie	 en	 cas	 de	 crimes	 odieux	 (crimes
hedioudos	 )	 et	 en	 cas	 de	 torture,	 trafic	 de	 drogue	 et	 terrorisme.	 Les
crimes	 hediondos	 sont	 énumérés	 à	 l'article	 1	 de	 la	 loi	 :	 homicide	 en
groupe	 pratiquant	 une	 politique	 d'extermination,	 vol	 avec	 violences
entraînant	 une	 lésion	 corporelle	 grave,	 épidémie	 entraînant	 un	 décès,
extorsion	 par	 le	 biais	 d'une	 séquestration,	 génocide…	Ces	 restrictions
sont	 d'autant	 plus	 importantes	 que	 les	 pays	 latins	 et	 plus	 précisément
ceux	l'Amérique	latine	utilisent	beaucoup	la	grâce	et	l'amnistie.
Les	 États-Unis	 d'Amérique	 sont	 certainement	 le	 meilleur	 exemple

d'une	 politique	 pénale	 autoritaire	 centrée	 sur	 l'usage	 massif	 de	 la
privation	 de	 liberté.	Depuis	 les	 années	 1980,	 la	 population	 carcérale	 a
augmenté	 de	 800	 %,	 pour	 atteindre	 2,3	 millions	 de	 détenus,	 ce	 qui
représente	un	quart	 des	prisonniers	 dans	 le	monde	 alors	 que	 les	États-
Unis	ne	font	que	5	%	de	la	population	mondiale.	Cette	situation	découle
de	 la	 législation	 sur	 les	 peines	 plancher	 obligatoires	 et	 de	 la	 lutte
implacable	 contre	 les	 stupéfiants	 (War	 on	 drugs	 ).	 D'ailleurs	 à	 l'heure
actuelle,	 les	 élites	politique,	même	chez	 les	Républicains,	 s'interrogent
sur	la	possibilité	d'assouplir	la	législations	sur	les	peines	plancher.



2.		Les	mesures	de	sûreté

a.		Mesures	consécutives	à	une	infraction

739 Une	seconde	manifestation	de	l'autoritarisme	en	pénologie	est	constituée
par	 les	 nombreuses	 mesures	 de	 sûreté	 qui	 sont	 en	 fait	 des	 mesures
d'élimination	 remplaçant	 la	 peine	 prévue	 pour	 une	 infraction	 ou
s'ajoutant	 à	 la	 peine	 prononcée	 3289	 .	 Il	 s'agit	 de	mesures	 de	mise	 hors
d'état	 de	 nuire,	 réalisant	 ce	 que	 les	 Anglo-Saxons	 appellent
incapacitation	 .	 C'est	 sous	 la	 pression	 du	 courant	 doctrinal	 du
positivisme	 italien,	 dans	 les	 dernières	 années	 du	XIX	 e	 	 siècle	 que	 ces
sanctions	 sont	 apparues,	 pour	 lutter	 contre	 l'état	 dangereux,	 la
«	 périculosité	 »	 de	 certains	 délinquants.	 La	 France	 crée	 en	 1885	 la
relégation	 qui	 s'ajoutant	 à	 une	 condamnation	 à	 une	 peine	 privative	 de
liberté	est	une	mesure	d'élimination	obligatoire,	définitive	et	à	exécution
en	 colonie	 (Guyane)	 3290	 .	 Une	 loi	 anglaise	 de	 1908,	 le	 Prevention	 of
crime	 Act	 instituait,	 de	 façon	 voisine,	 la	 preventive	 detention	 ou
internement	de	sûreté	des	délinquants	reconnus	criminels	d'habitude	par
le	 jury,	 cet	 internement	devant	 s'appliquer	 après	expiration	de	 la	peine
normale	et	étant	décidé	par	le	juge	à	l'intérieur	d'une	fourchette	de	cinq	à
dix	 ans	 3291	 .	On	 pourrait	 citer	 beaucoup	 d'autres	 dispositions	 tendant	 à
neutraliser	les	récidivistes	3292	.	Aujourd'hui,	ces	mesures	qui	s'ajoutent	à
la	peine	principale	pour	s'exécuter	une	fois	qu'elle	est	exécutée	prennent
une	 nouvelle	 jeunesse	 à	 cause	 du	 développement	 de	 la	 récidive	 de
criminels	dangereux.	Depuis	plusieurs	décennies	existe	aux	Pays-Bas	le
placement	 sous	TBS	 (Terbeschikkunstelling	 )	 –	 littéralement	mise	 à	 la
disposition	 dans	 un	 établissement	 –	 et	 en	 Allemagne	 l'internement	 de
sûreté.	Ces	institutions	sont	actuellement	en	voie	de	réforme	dans	le	sens
d'un	durcissement.	La	France	a	créé	la	rétention	de	sûreté	en	2008.	Ces
techniques	 ont	 déjà	 été	 étudiées	 dans	 leurs	 détails	 3293	 .	 Il	 convient
toutefois	dès	maintenant	d'en	apprécier	la	légitimité.	Des	oppositions	se
sont	faites	jour,	surtout	en	France	et	en	Allemagne	au	nom	de	la	liberté
individuelle	et	plus	généralement	des	droits	de	 l'homme,	au	nom	aussi
de	 la	 difficulté	 à	 pronostiquer	 scientifiquement	 les	 risques	 de
dangerosité	d'une	personne	déjà	condamnée.	On	peut	 répondre	que	 les
critères	de	la	dangerosité	s'affinent	beaucoup	aujourd'hui	3294	.	En	outre	au
regard	 des	 droits	 de	 l'homme,	 la	 CEDH	 a	 considéré	 que	 n'est	 pas
contraire	à	l'article	5	§	1	a	Conv.	EDH	une	incarcération	faisant	suite	à
la	révocation	d'une	libération	conditionnelle	dès	lors	que	la	dangerosité



persistante	de	l'intéressé	démontrait	«	l'existence	d'un	lien	suffisant	entre
la	condamnation	du	 requérant	 en	1966	et	 sa	 réintégration	en	prison	en
1977	 »	 3295	 .	 En	 somme	 la	 dangerosité	 peut	 fonder	 une	 décision	 de
privation	de	liberté.	Il	y	a	«	des	délinquants	d'habitude	qui	ne	sont	pas
amendables	»	3296	.

b.		Mesures	de	prévention	d'une	infraction

740 Les	 périodes	 troublées	 sont	 parfois	 l'occasion	 pour	 les	 autorités	 de
prendre	des	dispositions	extrêmement	sévères.	On	peut	donner	l'exemple
du	terrorisme	en	Irlande	du	Nord	où	ont	été	prises	des	mesures	à	la	fois
judiciaires	 et	 administratives.	 Depuis	 1974,	 chaque	 Prevention	 of
terrorism	 (temporary	 provisions	 )	 Act	 autorise	 une	 autorité
administrative,	 le	Secretary	of	 State	à	 exclure	 de	Grande-Bretagne,	 ou
d'Irlande	du	Nord	ou	même	de	tout	le	Royaume-Uni,	pour	trois	années,
toute	 personne	 qui	 est	 ou	 a	 été	 concernée	 par	 la	 commission,	 la
préparation	 ou	 l'instigation	 d'actes	 de	 terrorisme	 liés	 à	 la	 question
irlandaise.	L'individu	victime	d'un	tel	ordre	de	bannissement	(exclusion
order	 )	 n'a	 que	 sept	 jours	 pour	 contester	 la	 mesure	 auprès	 de
l'administration	du	Secretary	of	State	.	La	décision	de	ce	dernier	n'a	pas
à	être	motivée	et	elle	peut	en	fait	se	fonder	sur	des	éléments	assez	ténus.
En	fait,	cette	technique	permet	aux	autorités	d'éloigner	d'Irlande	du	Nord
des	personnes	suspectes,	mais	contre	lesquelles	des	preuves	d'infraction
n'ont	pas	été	réunies	3297	.
Ces	dernières	années,	le	législateur	britannique	a	renforcé	les	mesures

applicables	 à	 des	 personnes	 susceptibles	 de	 commettre	 des	 actes	 de
terrorismes	 et	 décisdées	 non	 par	 le	 juge,	 mais	 par	 le	 ministre	 de
l'Intérieur.	D'abord,	en	2005,	le	législateur	institue	des	ordres	de	contrôle
(control	 orders	 )	 qui	 autorisent	 ce	 ministre	 à	 imposer	 aux	 personnes
suspectes	 des	 mesures	 restrictives	 de	 liberté,	 pouvant	 aller	 jusqu'à	 la
détention	 domiciliaire.	 Des	 personnes	 ainsi	 concernées	 ont	 saisi	 la
justice	 au	 titre	 d'une	 incompatibilité	 prétendue	 avec	 l'article	 5	 Conv.
EDH.	 Mais	 la	 House	 of	 Lords	 a	 décidé	 trois	 fois	 que	 les	 mesures
prévues	 étaient	 compatibles	 avec	 le	 texte	 européen	 3298	 .	 Devant	 les
critiques	 de	 l'opinion,	 malgré	 la	 caution	 de	 la	 House	 of	 Lords	 ,	 le
législateur	 retoucha	 le	 dispositif,	mais	 sans	 l'abolir.	Les	control	orders
furent	 remplacés	par	une	nouvelle	mesure,	 le	 terrorism	prevention	and
investigation	 measure	 (TPIM),	 dont	 le	 régime	 se	 trouve	 dans	 le
Terrorism	Preventon	and	Investigation	Measures	Act	.	2011.	En	réalité,



la	 nouvelle	 institution	 est	 très	 proche	 de	 la	 précédente	 au	 point	 qu'un
journaliste	a	déclaré	sarcastiquement	que	le	gouvernement	a	«	relancé	le
control	order	dans	une	forme	mineure	et	avec	une	nouvelle	marque,	ce
qui	 entraîne	 le	 risque,	 en	 l'absence	d'un	procès	 équitable,	de	punir	des
innocents,	 avec	 le	 risque,	 en	 l'absence	d'une	vraie	poursuite,	de	 laisser
échapper	à	la	vraie	force	du	droit	pénal,	des	coupables	»	3299	.
Un	 peu	 dans	 le	 même	 esprit,	 mais	 cette	 fois	 à	 la	 discrétion	 de	 la

magistrature	 judiciaire	 on	 peut	 citer	 une	 loi	 italienne	 de	 1992	 sur	 la
mafia	 qui	 a	 introduit	 l'obligation	 de	 séjour	 dans	 une	 commune
déterminée	 comme	 mesure	 de	 prévention.	 C'est	 le	 procureur	 national
anti-mafia	qui	décide	cette	mesure	à	l'égard	des	individus	qui	sont	«	sur
le	 point	 de	 commettre	 »	 de	 graves	 délits	 en	 utilisant	 une	 structure
mafieuse.	La	mesure	dure	un	an	au	maximum.	Il	est	vrai	que	l'intéressé
peut	exercer	un	recours	d'abord	auprès	du	juge	de	l'enquête	préliminaire,
ensuite	 devant	 la	 Cour	 de	 cassation.	 Il	 n'en	 reste	 pas	 moins	 que	 la
mesure	est	une	illustration	particulièrement	nette	du	courant	autoritaire,
d'abord	car	elle	est	prise	par	 le	ministère	public,	 ensuite	car	elle	ne	 se
fonde	que	sur	des	soupçons.	Que	la	loi	n'ait	eu	qu'une	durée	temporaire
(jusqu'en	 1995)	 n'enlève	 rien	 à	 cette	 affirmation,	 d'autant	 qu'il	 est
toujours	possible	au	législateur	de	la	reprendre.
Une	 loi	 française	 du	 14	 novembre	 2014	 permet	 au	 ministre	 de

l'Intérieur	d'interdire	à	tout	Français	soupçonné	de	préparer	des	actions
terroristes	à	l'étranger	de	s'y	rendre	3300	.

3.		La	peine	de	mort

741 Il	 faut	 bien	 convenir	 enfin	 que	 la	 marque	 la	 plus	 nette	 de	 l'idéologie
autoritaire	est	la	peine	de	mort		 3301	 .	Cette	peine	est	maintenue	dans	un
très	 grand	 nombre	 de	 pays,	 comme	 la	 plupart	 de	 ceux	 d'Asie	 et
d'Afrique.	En	Amérique	latine,	quelques	États	la	conservent	ou	même	la
rétablissent	 comme	 le	 Pérou	 à	 l'usage	 des	 terroristes	 (loi	 du	 3	 août
1993)	3302	.	L'état	des	législations	ayant	déjà	été	rappelé	3303	,	il	convient	ici
d'envisager	 les	 questions	 de	 légitimité	 de	 cette	 peine	 au	 point	 de	 vue
juridique.	On	prendra	l'exemple	des	États-Unis.
1°)	Aux	 États-Unis,	 la	 question	 est	 peu	 discutée	 dans	 l'opinion	 3304	 ,

mais	 divise	 les	 juristes,	 notamment	 en	 raison	 du	 8e	 	 Amendement	 qui
prévoit	que	«	nul	ne	sera	soumis	à	une	peine	cruelle	et	inusitée		»,	ce	qui
conduit	à	s'interroger	sur	le	caractère	cruel	du	châtiment	capital	et	cela
d'un	double	point	de	vue	:



a)	Sur	 le	principe	de	 la	peine	de	mort	d'abord,	 la	Cour	suprême	des
USA	 ne	 déclare	 pas	 inconstitutionnelle	 cette	 peine,	 telle	 qu'elle	 est
admise	par	de	nombreuses	lois,	notamment	par	des	lois	d'État.	L'arrêt	de
principe	est	l'arrêt	Gregg	v.	Georgia		3305	qui,	il	est	vrai,	ne	vise	pas	le	8e

	 Amendement.	 Cette	 attitude	 se	 renforce	 avec	 plusieurs	 arrêts
postérieurs	qui,	eux,	font	référence	à	ce	texte	constitutionnel	:	en	1989,
la	Cour	suprême	admet	 l'exécution	de	meurtriers	âgés	de	seize	ou	dix-
sept	 ans	 3306	et	 d'un	 criminel	 atteint	 de	 débilité	 légère	 3307	 .	 Toutefois,	 la
Cour	suprême	met	l'accent	sur	la	nécessité	de	garanties	procédurales,	les
lois	 sur	 la	peine	de	mort	devant	 respecter	 le	principe	 libéral	de	 la	due
process	 of	 law	 (procédure	 légale	 équitable)	 affirmé	 aux	 5e	 	 et	 14e

	 Amendements,	 ce	 qui	 témoigne	 de	 l'attachement	 des	Américains	 aux
garanties	de	procédure	pour	avoir	de	bonnes	règles	de	fond.	Rappelons
ces	 principales	 garanties	 procédurales	 :	 1o	 	 le	 juge	 ou	 le	 jury	 doit
considérer	 les	 faits	 particuliers	 propres	 à	 l'accusé,	 c'est-à-dire	 les	 faits
pertinents	(relevant	evidence	)	comme	le	caractère	et	le	casier	judiciaire
de	 l'accusé,	 les	 circonstances	 de	 l'infraction	 (environnement	 social	 de
l'accusé,	son	passé	psychiatrique,	 l'impact	du	crime	sur	la	famille	de	la
victime…)	;	2o	 	 la	peine	de	mort	automatique	n'est	pas	 légale	 ;	3o	 	une
enquête	de	personnalité	 est	obligatoire	 ;	 4o	 	 l'accusé	 dispose	 d'un	 droit
d'appel	 automatique,	 souvent	 exercé	 directement	 devant	 la	 Cour
suprême	 de	 l'État,	 avec	 possibilité	 de	 saisir	 ensuite	 la	 Cour	 suprême
fédérale	(comme	cet	examen	n'est	pas	toujours	accordé,	l'accusé	saisira
la	Cour	fédérale	du	district,	compétente	pour	examiner	les	jugements	au
titre	d'une	éventuelle	violation	des	règles	constitutionnelles).	En	réalité,
la	Cour	 suprême	 des	États-Unis	 est	 très	 divisée	 entre	 libéraux	 et	 non-
libéraux,	 ces	 derniers	 l'emportant	 le	 plus	 souvent	 par	 cinq	 voix	 contre
quatre	!
b)	Quant	à	l'exécution	de	la	peine	de	mort,	la	Cour	suprême	a	statué

récemment	à	propos	de	 l'administration	d'une	substance,	 le	Midazolam
dont	 un	 condamné	 appelé	 à	 en	 subir	 l'application	 contestait	 la
compatibilité	 avec	 le	 8°	 Amendement.	 La	 Cour	 décida	 par	 cinq	 voix
contre	quatre	ce	qui	suit	:
	 –	 C'est	 au	 condamné	 à	 démontrer	 que	 le	 protocole	 d'exécution

entraîne	une	souffrance	inutile	;
–	 Un	 risque	 minime	 de	 souffrances	 n'est	 pas	 contraire	 au

8°	Amendement,	car	il	est	inhérent	à	tout	mode	d'exécution	;
–	La	difficulté	de	trouver	une	méthode	alternative	disponible	ne	suffit

pas	à	justifier	le	recours	des	condamnés.



Les	quatre	juges	minoritaires	ont	soutenu	que	le	risque	de	douleur	est
inacceptable	 et,	 allant	 plus	 loin,	 ont	 contesté	 le	 principe	 même	 de	 la
peine	capitale	qui	:	1°	N'est	pas	fiable	du	fait	de	son	caractère	définitif	et
des	 imperfections	 dans	 le	 cadre	 du	 système	 judiciaire	 (le	 fait	 qu'il
s'agisse	de	répondre	à	des	crimes	atroces	 fait	peser	une	pression	sur	 le
système	pénal)	;	2°	Est	arbitraire	en	raison	de	l'irruption	de	faits	comme
le	sexe,	la	race,	la	religion,	le	rôle	de	la	victime	;	3°	Est	exécutée	dans
des	délais	très	longs,	ce	qui	fait	de	la	peine	de	mort	une	peine	«	cruelle
et	 inhabituelle	»,	 ce	qui	 rejoint	 la	position	de	 la	CEDH	dans	 son	arrêt
Soering	c.	Royaume-Uni	,	du	7	juillet	1989	3308	.
2°)	Hors	États-Unis,	une	mention	spéciale	doit	être	faite	à	propos	d'un

arrêt	particulièrement	important	de	la	Cour	suprême	d'Afrique	du	Sud	3309
.	Alors	que	l'article	277	CPP	d'Afrique	du	Sud	autorise	la	peine	de	mort
en	cas	de	meurtre,	 la	Cour	suprême	l'interdit	au	motif	qu'elle	constitue
un	 traitement	 inhumain,	 cruel	 et	 dégradant,	 un	 tel	 traitement	 étant	 lui-
même	prohibé	par	l'article	11	(2)	de	la	Constitution	de	1993,	laquelle	ne
parle	pas	de	peine	de	mort	expressément	!	Il	y	a	là	un	pas	vers	le	modèle
libéral.	 En	 revanche,	 le	 Japon	 conserve	 la	 peine	 de	 mort	 sur	 le
plan	constitutionnel.
Au	 Japon,	 la	 peine	 capitale	 est	 considérée	 par	 la	 Cour	 suprême

comme	conforme	à	la	Constitution	3310	.
En	 décembre	 2012,	 s'est	 tenue	 à	 Pékin	 une	 session	 du	 Forum

internationale	sur	le	crime	et	le	droit	pénal	dans	le	monde	(International
Forum	on	Crime	and	Criminal	Law	in	the	global	Era,	IFCCLGE	)	sur	le
thème	de	la	peine	de	mort.	Les	conclusions	furent	les	suivantes	:	1°	La
peine	de	mort	est	un	châtiment	inhumain,	atroce	et	brutal,	qui	élimine	la
vie	humaine,	base	fondamentale	de	tous	les	droits	de	l'homme…	;	2°	La
défense	de	la	peine	de	mort	est	contraire	à	la	proposition	de	base	de	la
théorie	 de	 la	 défense	 des	 droits	 de	 l'homme…	 ;	 3°	 Il	 est	 peu	 réaliste
d'espérer	 que	 les	 pays	 qui	 appliquent	 encore	 la	 peine	 de	mort	 vont	 la
supprimer	rapidement…	»	3311	.

SECTION	2.		LE	MODÈLE	LIBÉRAL	OU
LA	CONFIANCE	RELATIVE	DANS	LA	RÉPRESSION

742 Idéologie	de	base	 	 ◊	On	peut	définir	 le	 libéralisme	pénal	 comme	 la
reconnaissance,	face	à	l'appareil	étatique,	de	l'individu	en	tant	que	valeur



autonome,	impliquant	son	respect	et	sa	dignité.	Appliqué	au	délinquant,
le	libéralisme	implique	aussi	le	souci	de	sa	réinsertion	sociale.	Appliqué
à	 la	 victime,	 il	 implique	 encore	 la	 réparation	 de	 son	 préjudice.	 Le
libéralisme	pénal,	plus	généralement,	 entend	assurer	un	équilibre	entre
la	lutte	contre	le	crime	et	la	protection	des	droits	et	libertés	de	l'individu.
Il	 apparaît	 que	 le	 constitutionnalisme	 pénal	 est	 d'essence	 libérale
puisqu'il	 prend	 en	 compte	 ces	 droits	 et	 libertés,	 qui	 sont	 des	 droits
fondamentaux	3312	.

	

Ainsi	largement	défini,	le	libéralisme	remonte	très	haut	dans	l'histoire,	au	moins	sur	le	plan
des	idées.	Platon	enseignait	que	la	justice	pénale	doit	permettre	au	criminel	«	de	tirer	profit	de	sa
peine	 »	 3313	 et	 de	 se	 réconcilier	 avec	 sa	 victime	 «	 en	 passant	 de	 la	 querelle	 à	 l'amitié	 »	 3314	 .
Mabillon	plus	tard	insiste	sur	«	le	salut	des	âmes	»	3315	et	déjà	sur	l'individualisation	de	la	peine.
Voltaire	et	Montesquieu	plaident	pour	une	peine	proportionnelle	au	délit,	pour	la	présence	d'un
avocat	aux	côtés	du	prévenu,	pour	la	suppression	de	la	torture,	pour	un	système	pénal	fondé	sur
la	loi,	seul	moyen	d'éviter	l'arbitraire.	Le	mouvement	est	amplifié	par	Beccaria	3316	puis	au	début
du	XIX	e		siècle	avec	par	exemple	l'Allemand	Mittermaier,	l'Italien	Rossi	(qui	écrira	en	français
son	Traité	de	droit	pénal	de	1829)	et	les	Français	Ortolan	et	Guizot.	Au	milieu	du	XIX	e		siècle,
l'École	pénitentiaire	met	l'accent	sur	le	traitement	du	délinquant	et	l'amélioration	de	la	condition
du	 détenu,	 subsidiairement	 sur	 l'individualisation	 de	 la	 peine,	 laquelle	 sera	 magistralement
théorisée	par	R.	Saleilles	en	1899	dans	son	ouvrage	L'individualisation	des	peines	.	Aux	États-
Unis	 à	Cincinnati	 en	 1870	 se	 tient	 un	 énorme	 congrès	 international,	 le	National	Congress	 on
penitentiary	and	reformatary	discipline		:	dans	un	climat	d'enthousiasme,	on	pose	la	règle	de	la
réhabilitation	du	condamné	en	suggérant	les	sentences	indéterminées	et	la	libération	sur	parole.

	
Aujourd'hui	 le	 libéralisme	est	 toujours	vivace	et	 il	 l'est	d'autant	plus

qu'il	est	structuré	techniquement	par	deux	concepts	essentiels,	celui	des
droits	de	l'homme	et	celui	de	l'État	de	droit	3317	.
a)	 Le	 premier,	 celui	 des	 droits	 de	 l'homme	 ,	 remonte	 notamment	 à

1789	avec	la	Déclaration	des	droits	de	l'homme,	reprise	par	divers	textes
comme	la	Convention	européenne	de	sauvegarde	des	droits	de	l'homme,
instruments	qui	énumèrent	diverses	prérogatives	accordées	au	citoyen	en
général	et	au	citoyen	en	procès.
S'agissant	du	citoyen	en	général,	le	libéralisme	et	le	droit	à	la	sûreté	et

notamment	la	liberté	individuelle	(art.	5	Conv.	EDH)	:	ce	droit	le	droit	à
la	 vie	 privée	 (art.	 8	 Conv.	 EDH)	 ne	 saurait	 être	 absolu	 et	 doit	 se
combiner	avec	la	sécurité	3318
S'agissant	 de	 l'homme	en	procès,	 le	 texte	 fondamental	 est	 l'article	 6

Conv.	 EDH	 sur	 le	 procès	 équitable	 (fair	 trial	 ).	 Cette	 expression	 est
«	profondément	théorique	et	hautement	pratique,	et	même	gênante	»	3319	.
À	vrai	dire,	l'expression	de	«	procès	équitable	»	–	qui	est	l'intitulé	même
de	l'article	6	–	est	assez	vague	et	même	?	Et	le	fait	qu'on	la	rapproche	du



due	process	of	law	américain	et	du	«	principe	de	justice	fondamentale	»
de	la	Charte	canadienne	ne	permet	pas	mieux	d'obtenir	une	définition	si
ce	 n'est	 que	 l'on	 voit	 bien	 qu'il	 s'agit	 d'un	 concept	 libéral,	 l'article
6	visant	en	réalité	le	«	droit	à	un	procès	équitable	».
Selon	l'article	6,	le	procès	équitable	englobe	à	la	fois	le	droit	à	un	juge

indépendant	et	impartial,	à	un	jugement	rendu	en	public	(al.	1),	le	droit
pour	 l'accusé	à	 la	présomption	d'innocence	(al.	2)	et	enfin	une	série	de
droits	 précis	 comme	 le	 droit	 de	 savoir	 ce	 qui	 lui	 est	 reproché	 et
d'organiser	sa	défense,	ce	qui	implique	le	droit	au	contradictoire	(al.	3).
Le	 procès	 équitable	 est	 donc	 largement	 entendu	 par	 l'article	 6	 et	 la
CEDH	3320	.
La	 jurisprudence	et	 la	doctrine	dans	certains	pays	d'Europe	adoptent

une	conception	plus	restrictive,	par	l'effet	d'une	réflexion	souverainiste.
Ainsi	 un	 auteur	 anglais	 a	 donné	 une	 définition	 en	 six	 points	 ;	 les
suivants	étant	les	principaux	:
–	 le	 juge	doit	 procéder	 à	 une	balance	des	 intérêts,	 la	 seule	 question

étant	de	savoir	si	le	but	de	la	norme	a	été	ou	non	méconnu	;
–	le	juge	doit	se	demander	si	la	violation	de	la	règle	est	assez	sérieuse

pour	neutraliser	l'exercice	du	droit	au	procès	équitable	;
–	le	caractère	unique	ou	déterminant	d'une	preuve	(condamnation	sur

la	 base	 de	 déclarations	 de	 témoins	 absents	 ou	 décédés)	 doit	 être	 un
principe	fondamental,	à	sauvegarder	;
–	 si	 la	 périphérie	 d'un	 droit	 a	 été	 méconnue	 et	 si	 d'inadéquats

mécanismes	compensatoires	ont	été	adoptés,	 il	y	a	place	cependant	par
des	 remèdes	 intermédiaires	 comme	 une	 déclaration	 de	 violation,	 une
compensation	 monétaire	 ou	 une	 réduction	 de	 la	 peine	 3321	 .	 Plus
généralement,	la	doctrine	anglaise	marque	une	certaine	réserve	à	l'égard
de	la	CEDH	3322	.
b)	 Le	 second	 concept,	 celui	 de	 l'État	 de	 droit	 est	 peut-être	 plus

abstrait.	 Il	 implique	 à	 la	 fois	 le	 principe	 de	 la	 hiérarchie	 des	 normes
(avec	la	garantie	d'un	recours	possible	au	juge),	la	soumission	de	l'État
au	 droit	 (ce	 qui	 exclut	 l'arbitraire	 étatique)	 et	 un	 certain	 «	 contenu	 du
droit	en	vigueur,	sous-tendu	par	un	ensemble	de	valeurs	et	de	principes
visant	à	assurer	aux	citoyens	des	garanties	effectives	contre	l'État	»	 3323	.
C'est	 dire	 que	 l'État	 de	 droit	 a	 «	 un	 soubassement	 libéral	 »	 puisqu'il
s'inspire	d'une	méfiance	de	principe	vis-à-vis	de	l'État	dont	il	faut	limiter
le	pouvoir	pénal	pour	assurer	la	défense	de	l'individu	3324	.	On	peut	dire	en
effet	 que	 l'État	 de	 droit	 est	 la	 limitation	 du	 pouvoir	 par	 le	 droit	 au
bénéfice	des	libertés	individuelles.	La	théorisation	de	l'État	de	droit	dans



ses	 aspects	 de	 droit	 pénal	 a	 été	 faite	 notamment	 par	 le	 criminaliste
allemand	H.H.	Jescheck	3325	.	Pour	lui,	le	concept	d'État	de	droit	comporte
deux	sens.	Au	sens	formel	,	 il	s'identifie	avec	 les	règles	qui	assurent	 la
sécurité	juridique,	cette	sécurité	qui	est	certes	nécessaire	dans	toutes	les
branches	du	droit,	mais	qui	 l'est	plus	encore	en	droit	pénal	à	cause	du
caractère	 attentatoire	 aux	 libertés	 publiques	 qui	 est	 le	 sien.	 C'est
pourquoi	d'abord	doit	s'appliquer	en	droit	pénal	le	principe	de	la	légalité
en	vertu	duquel	toutes	les	règles	pénales	sont	contenues	dans	un	texte	de
loi	;	déjà	Beccaria	écrivait	que	«	les	lois	seules	peuvent	fixer	les	peines
de	 chaque	 délit	 et,	 plus	 près	 de	 nous,	 un	 auteur	 précisait	 que	 »	 le
principe	 de	 légalité	 constitue	 une	 pièce	 maîtresse	 de	 l'architecture
juridique	 et	 politique	 dans	 les	 pays	 se	 réclamant	 du	 libéralisme	 3326	 .
À	 vrai	 dire,	 le	 principe	 de	 la	 légalité	 «	 n'est	 rien	 d'autre	 qu'un	 mode
d'exercice	du	pouvoir	de	 l'État,	 sujet	 à	 limitation	»	 3327	 .	C'est	 pourquoi
ensuite	doit	s'appliquer	en	droit	pénal	le	principe	de	judiciarité	par	l'effet
duquel	 toute	 décision	 à	 caractère	 pénal	 doit	 être	 prise	 par	 un	 juge,
considéré	 comme	 le	 défenseur	 naturel	 des	 libertés.	Au	 sens	matériel	 ,
l'État	 de	 droit	 inclut	 une	masse	 de	 principes	 comme	 la	 démocratie,	 la
dignité	 humaine,	 la	 limitation	 du	 droit	 pénal	 à	 la	 stricte	 nécessité	 (ou
proportionnalité),	l'égalité,	la	culpabilité	seule	base	de	la	responsabilité,
la	réinsertion	sociale,	si	chère	à	l'École	de	la	défense	sociale	nouvelle.
Quand	H.H.	 Jescheck	 parle	 d'une	 limitation	 du	 droit	 pénal,	 il	 laisse

apparaître	que	 le	 libéralisme	est	 loin	d'être	unitaire.	Les	 théoriciens	du
droit	 pénal,	 s'ils	 adoptent	 le	modèle	 libéral,	 peuvent	 donc	 aller	 jusqu'à
installer	 un	 système	 non	 pénal,	 dépassant	 ainsi	 de	 loin	 le	 stade	 de	 la
simple	modération	de	ce	système	3328	.

§	1.		La	variante	de	la	modération	du	système	pénal

743 Vue	générale	 	 ◊	 La	 variante	modérée	 fait	 encore	 confiance	 dans	 la
répression.	Elle	veut	seulement	en	amoindrir	les	formes	extrêmes	et	c'est
en	cela	que	le	modèle	libéral	apparaît	comme	une	réduction	du	modèle
autoritaire	3329	.
En	droit	 pénal	 général	 ,	 cette	 première	 variante	 du	 modèle	 libéral

conduit	à	la	fois	à	ne	pas	incriminer	les	simples	résolutions	criminelles,
même	formées	à	plusieurs,	ainsi	que	les	actes	préparatoires	d'une	part	et
à	 exiger	 la	 culpabilité	 du	 prévenu	 d'autre	 part.	 De	 même	 la
détermination	 des	 personnes	 responsables	 sera	 entendue	 strictement,



qu'il	 s'agisse	 de	 la	 responsabilité	 dite	 du	 fait	 d'autrui	 ou	 de	 celle	 des
personnes	 morales.	 En	 droit	 pénal	 spécial	 ,	 des	 incriminations	 se
trouvent	étranglées	 3330	,	voire	abandonnées.	Mais	 il	s'agit	alors,	dans	ce
deuxième	 cas,	 d'un	 repli	 du	 système	 pénal	 et	 c'est	 pourquoi	 cette
question	sera	abordée	plus	bas	 3331	 .	En	 revanche,	 l'adoucissement	de	 la
procédure	et	des	peines	correspond	à	la	variante	modérée	du	libéralisme,
d'où	son	étude	immédiate.
Procédures	 et	 peines	 sont	 conçues	 dans	 la	 perspective	 aujourd'hui

admise	des	droits	de	l'homme.	On	ne	se	dissimulera	pas	cependant	que
le	 concept	 est	 un	 peu	 flou	 et	 vague,	 d'où	 la	 difficulté	 d'en	 tirer	 des
conséquences	juridiques	certaines.	Un	auteur	a	même	vu	dans	les	droits
de	l'homme	un	«	cheval	de	Troie	»	3332	.

A.		La	procédure

744 Vue	générale		◊	Tout	comme	le	modèle	autoritaire,	 le	modèle	libéral
se	 manifeste	 admirablement	 en	 procédure.	 Les	 législateurs	 indiquent
parfois	 expressément	 leur	 choix	 en	 faveur	 de	 l'option	 libérale	 en	 en
énumérant	 les	 principes.	 Cette	 façon	 d'agir	 peut	 se	 présenter	 de
différentes	 manières	 et	 notamment	 ainsi.	 Parfois	 une	 loi	 générale
exprime	 ces	 principes	 à	 l'intention	 des	 rédacteurs	 du	 futur	 Code	 de
procédure	pénale	et	c'est	le	cas	de	l'Italie	avec	la	«	loi	de	délégation	pour
le	nouveau	Code	de	procédure	pénale	»	du	16	février	1987	qui	a	inspiré
le	 Code	 de	 1989.	 D'autre	 fois,	 une	 suite	 d'articles,	 au	 début	 du	 Code
énumère	 les	 principes	 libéraux	 et	 c'est	 le	 cas	 du	 Code	 polonais	 de
procédure	 pénale	 de	 1997	 3333	 	 ;	 c'est	 également	 le	 cas	 du	 Code	 de
procédure	 pénale	 de	 la	 province	 de	 Buenos	 Aires	 de	 1997	 3334	 ,
aujourd'hui	 remplacé	 pour	 toute	 l'Argentine	 par	 le	 Code	 de	 procédure
pénale	de	la	Nation,	applicable	depuis	mars	2016.	C'est	encore	le	cas	de
la	France	(loi	du	15	juin	2000	créant	un	article	préliminaire	placé	en	tête
du	Code	de	procédure	pénale).
Le	 plus	 souvent,	 il	 est	 vrai,	 le	 législateur	 ne	 procède	 à	 aucune

proclamation	de	principes,	qui	se	déduisent	de	la	lecture	des	articles	du
Code.	Ces	principes,	 on	peut	 les	 regrouper	 autour	 des	 expressions	 (un
peu	vagues)	de	procédure	équitable	au	sens	de	l'article	6	Conv.	EDH,	de
fair	trial	ou	encore	de	due	process	comme	le	disent	les	Américains.
De	 toute	 façon,	 ces	 principes	 libéraux	 sont	 nombreux	 et	 intéressent

toute	la	procédure	ses	organes	et	ses	phases.



1.		Les	organes	de	la	procédure	pénale

745 Deux	 constantes	 sont	 souvent	 évoquées	 :	 l'absence	 de	 juridictions
d'exceptions	(au	sens	de	juridiction	ne	reconnaissant	qu'incomplètement
les	droits	de	la	défense)	et	l'indépendance	des	juges	d'une	part	et	d'autre
part	 la	 présence	 de	 jurés.	 Si	 la	 première	 est	 exacte,	 la	 seconde	 l'est
moins	:	d'abord	car	beaucoup	de	pays	libéraux	n'ont	pas	de	jury	(Pays-
Bas)	 ou	 ne	 l'ont	 plus	 (Suisse)	 ;	 ensuite	 car	 il	 est	 d'autres	 moyens
d'assurer	l'indépendance	des	juges	que	l'introduction	du	jury	;	enfin	car
le	 jury	est	 loin	d'être	à	 l'abri	de	 la	critique,	même	en	pays	de	common
law	car	:	1°	Il	manque	d'expertise,	voire	d'intelligence	pour	apprécier	les
preuves	 ;	 2°	 Sa	 composition	 le	 rend	 imprévisible	 et	 à	 peine	 meilleur
qu'une	justice	fondée	sur	les	dés	;	3°	Il	tranche	les	controverses	de	façon
onéreuse	et	 inefficace,	spécialement	dans	ses	rapports	avec	 le	 juge	 3335	 .
Et	 pourtant	 le	 jury	 est	 souvent	 présenté	 comme	 le	 symbole	même	 du
libéralisme,	 notamment	 dans	 la	 littérature	 et	 la	 jurisprudence	 anglo-
saxonne.	Blackstone	 faisait	 l'éloge	du	procès	par	 jury	en	y	voyant	une
sage	 barrière	 entre	 les	 libertés	 du	 peuple	 et	 les	 prérogatives	 de	 la
couronne	 3336	 .	 En	 1956,	 Sir	 Patrick	 Devlin	 considérait	 le	 jury	 comme
«	un	petit	Parlement	»	 et	 comme	«	 la	 lampe	qui	montre	que	 la	 liberté
vit	»	 3337	 .	La	Cour	suprême	du	Canada	considère	que	«	 le	 jury	 joue	un
rôle	collectif	ou	social	en	plus	d'assurer	la	protection	des	individus.	Le
jury	remplit	ce	rôle	social	en	servant	de	moyen	d'éducation	du	public	et
en	incorporant	 les	normes	de	la	société	aux	verdicts	des	procès	 3338	 .	La
Cour	 suprême	 des	 États-Unis,	 de	 son	 côté,	 rappelle	 que	 le	 procès	 par
jury	sert	«	de	 rempart	contre	 l'oppression	du	gouvernement	en	ce	qu'il
prévoit	 une	 sauvegarde	 contre	 la	 corruption	 et	 l'excès	 de	 zèle	 des
procureurs	et	contre	la	conformité	biaisée	ou	excentrique	du	juge	»	 3339	.
Le	 jury	 est	 également	 approuvé	 en	Australie	 en	 tant	 qu'instrument	 de
défense	 des	 libertés	 3340	 .	 En	 septembre	 1997,	 s'est	 tenu	 à	 La	 Plata
(Argentine)	un	congrès	international	sur	le	jugement	par	jurés	à	la	suite
duquel	 furent	prises	des	 résolutions	visant	à	 introduire	en	Argentine	 le
jury	 «	 qui	 constitue	 un	 principe,	 un	 droit	 et	 une	 garantie	 rendant	 le
procès	 équitable	 conformément	 à	 la	Constitution	»	 3341	 .	 Enfin,	 pour	 ne
pas	épuiser	le	lecteur	car	il	serait	possible	de	continuer	l'énumération,	la
doctrine	 brésilienne	 voit	 dans	 le	 jury	 une	 garantie	 des	 droits	 de
l'individu	3342	.

2.		Les	phases	de	la	procédure	pénale



746 Le	principe	de	 la	présomption	d'innocence	 	 ◊	Un	 premier	 trait
doit	 être	 d'emblée	 évoqué	 :	 c'est	 le	 principe	 de	 la	 présomption
d'innocence	 ,	 «	 composante	 essentielle	 de	 la	 société	 libérale
démocratique	»	3343	.	De	la	sorte,	les	atteintes	à	cette	présomption	seront
aussi	 réduites	 que	 possible	 :	 un	 accusé	 sera	 de	 façon	 quasi	 absolue
considéré	comme	innocent	aussi	longtemps	que	sa	culpabilité	n'aura	pas
été	définitivement	établie	par	décision	de	justice,	toute	exception	à	cette
règle	constituant	un	rapprochement	avec	le	système	autoritaire.

747 Le	principe	accusatoire	 	 ◊	 En	 outre,	 la	 procédure	 est	 très	 souvent
dans	 les	 droits	 nationaux	 bâtie	 sur	 le	 mode	 accusatoire	 et	 non	 plus
inquisitoire.	Ce	mode	a	déjà	été	évoqué.	Mais	ce	qu'il	faut	marquer	ici,
c'est	en	quoi	il	est	présenté	comme	favorable	à	l'individu	face	à	l'État,	et
donc	comme	libéral.	Il	assure	effectivement	bien	le	respect	des	droits	de
la	 défense,	 ce	 «	 principe	 dominant	 »	 (H.	 Motulsky),	 véritable	 vache
sacrée	 du	 libéralisme	 procédural	 contemporain.	 Il	 en	 résulte	 un	 relatif
effacement	du	juge	et	donc	de	l'autorité	de	l'État.	Dès	lors,	la	procédure
est	 contradictoire,	 chaque	 partie	 –	 la	 défense	 comme	 l'accusation	 –
apportant	 ses	 preuves.	 Comme	 on	 l'a	 écrit,	 «	 on	 (le	 juge)	 ne	 peut
entendre	le	oui	sans	le	non	et	le	non	sans	le	oui	»	3344	.	Rien	ne	le	résume
mieux	que	 l'article	2	de	 la	 loi	 italienne	du	16	 février	1987,	dite	 loi	de
délégation,	 indiquant	 les	 grands	 principes	 du	 futur	Code	 de	 procédure
pénale	:	1o		Le	Code	devra	réaliser	dans	le	procès	pénal	les	caractères	du
système	 accusatoire	 selon	 les	 principes	 et	 critères	 suivants…	 ;	 2o

	adoption	de	 l'oralité	 ;	3o	 	participation	de	 l'accusation	et	de	 la	défense
sur	 une	 base	 d'égalité	 à	 tout	 stade	 de	 la	 procédure	 (ce	 qu'on	 appelle
souvent	l'égalité	des	armes)	;	faculté	pour	le	ministère	public	et	pour	les
autres	parties,	pour	le	défenseur	et	pour	la	personne	offensée,	d'indiquer
des	éléments	de	preuve	et	de	présenter	des	mémoires	à	tout	stade	de	la
procédure	 ;	obligation	pour	 le	 juge	de	 répondre	sans	 retard	et	de	 toute
façon	selon	un	délai	préétabli	aux	demandes	formées	à	toute	hauteur	de
la	 procédure	 par	 le	 ministère	 public,	 par	 les	 autres	 parties	 ou	 par	 les
défenseurs…	5o	 	obligation	d'avertir	 immédiatement	 la	personne	privée
de	liberté…	du	droit	de	désigner	un	défenseur	de	confiance	;	obligation
de	permettre	la	communication	immédiate	entre	la	personne	arrêtée	et	le
défenseur	;	6o		droit	de	l'inculpé	de	se	faire	assister	à	l'interrogatoire	par
un	 défenseur…	 3345	 .	 Ainsi	 le	 caractère	 accusatoire	 de	 la	 procédure	 est
caractérisé,	 on	 vient	 de	 le	 voir,	 par	 le	 rôle	 prééminent	 accordé	 à	 la



personne	 poursuivie	 afin	 qu'elle	 se	 trouve	 placée	 au	même	 niveau	 ou,
plus	justement,	presqu'au	même	niveau	que	le	poursuivant.	Il	en	résulte
que	 l'accusé	 a	 droit	 à	 la	 communication	 des	 preuves.	 Un	 très	 grand
nombre	 de	 législations	 l'admettent	 et	 en	 Angleterre,	 la	 solution	 est
intéressante.	 Des	 directives	 de	 l'Attorney	 general	 de
décembre	 1981	 obligent	 l'accusation,	 sous	 réserve	 d'exceptions
spécifiques	 relevant	 de	 son	 appréciation,	 à	 révéler	 à	 la	 défense	 les
éléments	 probatoires,	 ces	 exceptions	 étant	 relatives	 à	 l'intérêt	 public
(public	 interest	 immunity	 ).	Or	 la	doctrine	vit	dans	ces	 restrictions	une
atteinte	à	 l'idée	du	procès	équitable	(fair	 trial	 )	 3346	 	 ;	 la	 jurisprudence	a
fini	 par	 décider	 que	 la	 preuve	 devait	 être	 communiquée	 et	 que	 si	 le
poursuivant	 voulait	 laisser	 au	 juge	 le	 soin	 d'en	 décider,	 la	 poursuite
devait	 être	 abandonnée	 3347	 .	 Enfin	 à	 l'audience,	 ce	 sont	 les	 parties	 qui
débattent	 de	 la	 preuve	 devant	 un	 juge	 neutre	 et	 qui,	 à	 cette	 fin,	 ne
possède	 qu'un	 dossier	 embryonnaire,	 du	 moins	 dans	 certaines
législations.	 Ce	 modèle	 existe	 à	 l'heure	 actuelle,	 sous	 d'importantes
variantes,	en	Amérique	du	Nord,	au	Japon	et	en	Europe,	y	compris	dans
les	pays	ayant	encore	le	juge	d'instruction	3348	comme	le	Portugal	3349	.
Il	est	vrai	qu'un	certain	flottement	apparaît	aux	USA	entre	le	système

du	process	model	 (libéral)	et	du	crime	control	 (autoritaire)	et	en	Italie.
Le	principe	en	Italie	reste	certes	que	la	preuve	se	fait	à	l'audience	avec
notamment	l'audition	effective	des	témoins.	Cependant	sous	la	pression
des	circonstances,	notamment	des	menées	mafieuses,	une	loi	du	7	août
1992	est	venue	réduire	la	portée	de	cette	règle,	au	point	que	désormais
l'Italie,	partie	d'un	système	très	accusatoire	en	1989	est	aujourd'hui	à	mi-
chemin	 entre	 l'accusation	 et	 l'inquisition	 :	 plus	 précisément,	 pour	 les
affaires	 de	 criminalité	 organisée,	 beaucoup	 de	 témoins	 ne	 sont	 plus
entendus	au	cours	de	l'audience,	leurs	dépositions	obtenues	au	cours	de
l'enquête	préliminaire	valant	preuves	à	elles	seules	3350	.	Ceci	montre	que
la	distinction	entre	accusatoire	et	inquisitoire	n'est	pas	aussi	nette	qu'on
le	croit	et	qu'elle	l'est	même	de	moins	en	moins.

	

Il	existe	actuellement	dans	un	grand	nombre	de	pays	une	offensive	(législative	et	doctrinale)
contre	 le	 système	 inquisitoire	 (et	 surtout	 contre	 le	 juge	 d'instruction)	 et	 par	 contrecoup	 une
approbation	du	système	accusatoire	3351	.	Des	auteurs	argentins	ont	multiplié	les	arguments	contre
l'inquisitoire	 3352	 .	 Sur	 le	 juge	 d'instruction	 on	 lira	 la	 diatribe	 incroyable	 d'un	 journaliste
anglais	3353	.	Qu'il	faille	que	la	procédure	soit	contradictoire	(mise	de	la	personne	poursuivie	au
courant	des	charges	et	du	dossier	;	droit	pour	cette	personne	d'organiser	sa	défense	notamment	en
réclamant	des	investigations)	est	évident.	Mais	faut-il	pour	autant	supprimer	l'inquisitoire	?

On	 fera	 les	 remarques	 suivantes.	 Il	paraît	dangereux	de	changer	 totalement	de	 système	car



l'inquisition	et	l'accusation	s'insèrent	dans	une	tradition,	dans	une	culture	juridique.	Les	Italiens
qui	 en	 1989	 avaient	 supprimé	 le	 juge	 d'instruction	 ont	 rapidement	 ressenti	 les	 défauts	 du
nouveau	système	et	consacré	en	1992	un	système	du	procureur	instructeur	comme	on	vient	de	le
voir.	En	France	une	loi	du	15	juin	2000	(art.	513	al	2	CPP)	est	venue	permettre	au	prévenu	de
citer	 tous	 témoins	 devant	 la	 chambre	 des	 appels	 correctionnels	 :	 ce	 texte,	 d'inspiration	 anglo-
saxonne	 peut	 paralyser	 les	 audiences	 alors	 que	 dans	 les	 pays	 de	 common	 law,	 l'appel	 est
exceptionnel	puisque	soumis	à	un	filtre,	pas	en	France.

–	 Dans	 les	 pays	 romano-germaniques,	 le	 juge	 d'instruction,	 là	 où	 il	 subsiste,	 présente
l'avantage	d'être	indépendant	des	parties,	contrairement	au	parquet	instructeur	qui	en	instruisant
devient	lui-même	une	partie	(un	peu	à	part	certes).	Il	recherche	objectivement	la	vérité	alors	que
dans	 le	système	accusatoire,	chaque	partie	apporte	sa	vérité.	Or	«	deux	demi-vérités	ne	 feront
pas	une	vérité	entière	»	3354	.	L'inquisition	assure	mieux	l'égalité	entre	les	parties,	y	compris	sur	le
plan	économique.

–	Le	plus	important	est	la	sauvegarde	du	contradictoire.	Or	l'institution	du	juge	d'instruction
est	parfaitement	compatible	avec	le	contradictoire	(mise	au	courant	de	la	personne	poursuivie	du
contenu	du	dossier	et	droit	pour	elle	de	réclamer	des	investigations	notamment).	En	France,	 le
droit	a	tellement	évolué	que	le	système	inquisitoire	est	aujourd'hui	parfaitement	«	présentable	»
et	n'a	d'ailleurs	jamais	été	déclaré	par	la	CEDH	comme	contraire	à	l'article	6	Conv.	EDH	sur	le
procès	équitable	3355	.

–	Pratiquement,	à	 l'audience,	un	dossier	déjà	préparé	au	cours	de	 l'instruction	donne	 lieu	à
moins	 de	 surprises	 et	 à	 plus	 de	 rapidité.	Moins	 de	 surprises	 :	 le	 taux	 d'acquittements	 et	 sans
doute	d'erreurs	judiciaires	est	moins	élevé	en	régime	inquisitoire	qu'en	régime	accusatoire.	Plus
de	rapidité	 :	 le	système	accusatoire	 laissant	 l'enquête	à	 la	seule	police	(agissant	parfois	sans	 le
contrôle	d'un	magistrat),	les	parties	sont	conduites	à	faire	une	véritable	instruction	à	l'audience,
génératrice	 d'auditions	 multiples,	 ce	 qui	 alourdit	 la	 procédure	 et	 n'est	 gérable	 que	 sous	 la
condition	que	90	%	des	affaires	soient	éliminées	et	traitées	sans	audience	par	voie	d'accord	entre
les	parties	(plea	bargaining	)	!

–	 On	 observera	 enfin	 qu'en	 common	 law,	 il	 est	 des	 juristes	 qui	 défendent	 le	 juge
d'instruction	3356	et	 qu'en	France,	 ce	 sont	d'abord	 certains	 avocats	qui	 le	 contestent	 3357	 .	 Il	 faut
préciser	qu'en	régime	accusatoire,	l'avocat	–	qui	est	seul	face	à	l'accusation	–	joue	un	rôle	plus
important	qu'en	régime	inquisitoire	qui	possède	un	juge	d'instruction.

Après	 un	 débat	 de	 plusieurs	 années	 3358	 ,	 la	 France	 conserve	 le	 juge	 d'instruction,	 sauf	 à
prévoir	un	 regroupement	de	 trois	 juges	en	pôles	 (loi	du	5	mars	2007),	ce	qui	a	bien	du	mal	à
s'appliquer,	notamment	pour	des	raisons	financières.

748 Quelques	traits	précis		◊	Le	libéralisme	se	manifeste	non	seulement
par	le	caractère	accusatoire	de	la	procédure,	mais	par	d'autres	traits	dont
voici	quelques-uns.
•	 Pour	 certaines	 infractions	 pas	 trop	 graves,	 la	 poursuite	 est	 parfois

subordonnée	 à	 une	 plainte	 de	 la	 victime	 ,	 ce	 qui	 permet	 à	 celle-ci	 de
bloquer	le	procès	si	elle	entend	pardonner	;	cette	possibilité	existe	dans
les	secteurs	de	la	famille	et	des	biens,	par	exemple	en	droits	autrichien,
allemand,	italien	et	scandinave	3359	.
•	 Le	 droit	 au	 silence	 et	 le	 privilège	 de	 non-incrimination	 sont



typiquement	d'essence	 libérale.	Selon	 la	Cour	 suprême	des	États-Unis,
ce	privilège	«	reflète	beaucoup	de	nos	valeurs	fondamentales	et	de	nos
plus	nobles	aspirations	»	 3360	et	il	réalise	une	importante	avancée	dans	le
développement	 de	 nos	 libertés,	 un	 grand	 point	 ou	 repère	 dans	 la	 lutte
menée	par	les	hommes	pour	assurer	la	civilisation	»	3361	.	On	aura	noté	le
ton	assez	emphatique	et	déclaratoire	de	ces	propos	alors	pourtant	que	les
auteurs	américains	sont	très	partagés	sur	le	bien-fondé	de	ce	principe	3362	.
•	Garde	 à	 vue	 et	 détention	 provisoire	 sont	 sévèrement	 réglementées

quant	 à	 leur	 durée	 selon	 des	 systèmes	 variés	 et	 généralement	 très
complexes	souvent	 inspirés	de	conventions	 internationales	 3363	 .	Une	 loi
italienne	du	6	 février	 1980	qui	 avait	 prévu	que	 la	 détention	provisoire
des	terroristes	les	plus	dangereux	pourrait	atteindre	dix	ans	et	huit	mois
a	été	 supprimée	avec	 le	Code	 libéral	de	procédure	pénale	de	1989.	Le
juge	est	souvent	présent	pour	autoriser	des	perquisitions	et	saisies	;	par
exemple	en	droit	italien	au	cours	de	l'enquête	ou	en	France	dans	certains
domaines	 particuliers	 (infractions	 économiques	 ou	 douanières)	 et,	 de
son	 côté	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 s'efforce	 de	 faire	 respecter
l'exigence	de	principe	d'un	mandat	de	perquisition	pour	que	soit	assuré
le	respect	de	la	vie	privée	3364	.
•	 La	 preuve	 irrégulièrement	 obtenue	 est	 écartée	 :	 c'est	 la	 règle	 de

l'annulation	 ou	 exclusion	 de	 la	 preuve	 (exclusionary	 rule	 anglo-
américaine).	La	décision	est	motivée	et	en	dépit	de	certaines	exceptions
comme	 les	 arrêts	 d'assises	 en	 pays	 de	 common	 law	 ,	 l'exigence	 de
motivation	 gagne	 du	 terrain	 (Belgique	 depuis	 1987	 ;	 France	 pour	 les
décisions	 prescrivant	 l'emprisonnement	 depuis	 1994),	 qu'il	 s'agisse	 de
mieux	 faire	 comprendre	 sa	 condamnation	 au	 prévenu	 ou	 de	 réduire	 la
disparité	des	peines.
•	Bien	que	les	techniques	de	surveillance	secrète	soient	légitimes,	des

efforts	 sont	 faits	 pour	 éviter	 les	 atteintes	 aux	 libertés	 fondamentales.
Exemplaire	à	cet	égard	est	la	loi	allemande	sur	les	pouvoirs	de	l'Office
fédéral	de	police	criminelle	(Bundeskriminalamt	 )	et	son	«	recadrage	»
par	 la	Cour	constitutionnelle	dans	un	arrêt	du	20	avril	2016.	Selon	 les
juges,	 l'inviolabilité	 du	 domicile	 et	 le	 secret	 des	 correspondances
impliquent	 un	 strict	 respect	 du	 principe	 de	 proportionnalité.	 Par
exemple,	 les	 techniques	 de	 surveillance	 domiciliaire	 ne	 peuvent	 être
mises	 en	œuvre	 à	 l'encontre	 d'autres	 personnes	 que	 celles	 représentant
une	menace	pour	la	sécurité	publique.	De	même	le	transfert	de	données
vers	d'autres	services	de	renseignement	allemands	en	vue	de	prévenir	la
commission	 d'infractions	 terroristes	 est	 jugé	 contraire	 à	 la	 loi



fondamentale,	 en	 ce	 qu'il	 n'est	 pas	 subordonné	 à	 l'existence	 d'indices
concrets.	La	 surveillance	des	 télécommunications	n'est	pas	conforme	à
cette	 loi	 car	 trop	 imprécise	 etc.	 Malgré	 la	 déception	 du	 ministre	 de
l'Intérieur,	le	législateur	va	devoir	réécrire	la	loi.
•	On	peut	encore	ajouter	 le	droit	d'exercer	un	recours	 ,	 quoique	des

limites	 ne	 soient	 pas	 inconcevables	 comme	 la	 permission	 d'un	 juge
supérieur	 ou	 l'infliction	 d'une	 sanction	 en	 cas	 d'abus.	 Ainsi	 en
Angleterre,	 une	 directive	 du	 Lord	 Chief	 Justice	 du	 14	 février	 1980
décide	 que	 si	 l'appel	 n'est	 pas	 fondé,	 le	 juge	 chargé	 de	 donner
l'autorisation	 d'appel	 ou	 la	 Cour	 elle-même	 peuvent,	 en	 même	 temps
qu'ils	 rejettent	 la	 demande	 d'appel,	 décider	 que	 la	 partie	 de	 détention
provisoire	postérieure	au	dépôt	de	 la	demande	ne	s'imputera	pas	sur	 la
durée	de	la	peine,	ce	qui	a	pour	effet	d'allonger	la	durée	de	celle-ci	 3365	 .
Et	 la	CEDH	a	considéré	que	cette	 règle	n'est	pas	contraire	à	 l'article	5
§	1	Conv.	EDH	3366	.
•	 En	 outre,	 parfois	 la	 jurisprudence	 va	 jusqu'à	annuler	 la	 poursuite

lorsque	 la	 procédure	 a	 duré	 trop	 longtemps	 :	 si	 la	 célérité	 de	 la
procédure	 est	 une	marque	 d'autoritarisme	 (notamment	 avec	 l'existence
de	procédures	spéciales),	le	manque	évident	de	célérité	peut	se	traduire
par	 l'anéantissement	 de	 la	 poursuite,	 sanction	 d'essence	 libérale	 3367	 .
À	vrai	dire,	beaucoup	de	ces	traits	s'expliquent	par	le	principe	cardinal
de	la	présomption	d'innocence.
•	 Il	 faut	enfin	 insister	 sur	un	 trait	ultime	et	essentiel	à	peine	évoqué

jusqu'à	 maintenant	 :	 le	 système	 libéral	 attache	 un	 grand	 prix	 à	 la
présence	de	l'avocat	aux	côtés	du	défendeur,	du	début	de	 l'enquête	 (au
moins	en	cours	de	mise	suspect	en	garde	à	vue)	jusqu'aux	derniers	actes
de	 la	 procédure,	 et	même	au	 cours	de	 l'exécution	de	 la	 condamnation,
notamment	 si	 elle	 prévoit	 une	 peine	 privative	 de	 liberté.	 On	 donnera
l'exemple	du	droit	des	États-Unis	où	apparaissent	les	éléments	suivants,
tirés	des	arrêts	de	la	Cour	suprême	:
–	Bien	que	«	l'avocat	apparaisse	comme	un	obstacle	pouvant	gêner	la

poursuite	des	malfaiteurs	»	3368	,	sa	présence	est	«	une	nécessité	et	pas	un
luxe	 »	 3369	 .	 Fondé	 sur	 le	 6°	 Amendement	 («	 Tout	 accusé	 a	 droit	 à
l'assistance	d'un	avocat	pour	sa	défense	»),	 le	droit	à	un	avocat	s'étend
même	aux	indigents	et	même	aux	auteurs	de	petites	infractions	3370		;
–	Bien	que	le	défendeur	puisse	exiger	de	se	défendre	lui-même,	sans

l'assistance	d'un	avocat,	les	juridictions	n'hésitent	pas	à	désigner	en	cas
de	 besoin	 un	 avocat	 qui	 sera	 prêt	 à	 intervenir	 pour	 assister	 le
défendeur	3371	encore	que	cet	avocat	doive	avoir	un	rôle	discret	3372		;



–	 L'assistance	 de	 l'avocat	 doit	 être	 réelle.	 Selon	 les	 standards	 de
l'American	Bar	Association	 ,	 l'avocat	ne	doit	 agir	que	dans	 l'intérêt	de
son	client,	doit	 l'informer	du	développement	de	 l'affaire	et	 le	consulter
pour	la	prise	de	décisions	importantes,	conduire	une	rapide	investigation
sur	les	circonstances	de	l'affaire,	apporter	une	connaissance	juridique	sur
l'affaire	 (art.	 4-3-2,	 45-2,	 4-4-1).	 La	 Cour	 de	 son	 côté,	 blâme
«	l'ineffective	assistance	du	conseil	»	3373	en	dégageant	deux	critères,	celui
de	 la	déficience	objective	du	conseil	 (inactivité,	 ignorance	du	droit)	 et
celui	 du	 préjudice	 en	 résultant	 pour	 le	 défendeur,	 ce	 préjudice	 étant
présumé	 en	 cas	 de	 conflits	 d'intérêts	 ou	 d'inaction	 de	 l'avocat.	 Le	 cas
échéant,	 la	 Cour	 suprême	 annule	 la	 condamnation	 du	 défendeur	 mal
défendu	3374	.

749 Les	procédures	 rapides	 	 ◊	On	peut	 rattacher	 au	 courant	 libéral	 les
procédures	 allégées	 ou	 accélérées	 si	 elles	 respectent	 pleinement	 les
droits	 de	 la	 défense.	 Les	 premières	 ont	 pour	 principe	 de	 supprimer
carrément	une	phase	de	la	procédure	ou	de	réduire	considérablement	le
débat	d'audience	comme	le	plaider	coupable	:	la	peine	est	moindre	que
selon	le	rite	classique	et	 l'accusé	donne	son	accord,	ce	qui	signifie	à	la
fois	une	minoration	de	la	peine	et	une	prise	en	compte	de	la	volonté	de
l'auteur	de	faits.	Quant	aux	procédures	accélérées,	elles	n'impliquent	pas
l'escamotage	 d'une	 phase	 de	 la	 procédure,	 mais	 des	 délais	 rapides
associés	à	une	procédure	particulière,	ce	qui	peut	réduire	le	stress	de	la
personne	poursuivie.	Toutes	ces	procédures	traduisent	d'ailleurs	à	la	fois
le	souci	d'améliorer	le	sort	de	l'auteur	des	faits	en	le	faisant	participer	à
la	procédure	3375	et	le	besoin	d'accélérer	le	cours	de	la	justice.	Et	c'est	là
que	se	sont	manifestées	des	hésitations	de	la	part	d'auteurs	qui	craignent
une	 atteinte	 aux	 droits	 de	 la	 défense	 (principe	 souvent
constitutionnalisé)	et	au	principe	que	la	preuve	se	fait	à	l'audience	3376	.
À	vrai	dire,	si	ces	procédures	sont	correctement	menées,	ces	 risques

sont	 infiniment	 réduits.	 Quand	 la	 France	 a	 introduit	 par	 une	 loi	 du
9	 mars	 2004	 le	 plaider	 coupable,	 il	 est	 apparu	 que	 sa	 réglementation
était	conforme	aux	principes	constitutionnels	 3377	et	 tel	fut	bien	l'avis	du
Conseil	constitutionnel	 3378	 .	On	 comprend	 dès	 lors	 l'appel	massif	 à	 ces
procédures	un	peu	partout	3379	.

750 L'habeas	corpus		◊	Un	développement	particulier	doit	être	consacré	à
une	 institution	 qui	 est	 un	 symbole	 du	 système	 libéral	 :	 c'est	 l'habeas



corpus	qui	plonge	ses	racines	dans	le	Moyen	Âge	anglais.	On	rappellera
que	 par	 cette	 institution	 une	 personne	 privée	 de	 sa	 liberté	 peut	 faire
vérifier	immédiatement	la	légalité	de	sa	détention	par	un	juge.	Celui-ci
délivre	un	writ	ou	ordre	enjoignant	au	geôlier	de	lui	présenter	le	détenu.
Le	 geôlier	 doit	 indiquer	 au	 juge	 les	 raisons	 de	 la	 détention,	 le	 détenu
expose	 les	raisons	contraires	et	 le	 juge	décide	 le	maintien	en	détention
ou	 la	 libération	 3380	 .	 En	 procédure	 pénale	 comparée,	 l'habeas	 corpus
appelle	 un	 jugement	 mitigé.	 D'un	 côté,	 l'institution	 anglaise	 a	 été
exportée	dans	un	nombre	incroyable	de	pays,	en	Amérique	(du	Nord	et
du	 Sud),	 en	 Afrique,	 en	 Asie	 et	 en	 Europe.	 On	 prendra	 l'exemple	 de
l'Espagne.	 L'article	 17	 de	 sa	 Constitution	 ayant	 décidé	 que	 «	 la	 loi
définira	 une	 procédure	 d'habeas	 corpus	 ,	 la	 loi	 organique	 du	 24	 mai
1984	 le	 fit.	Son	exposé	des	motifs	dispose	«	qu'une	des	 techniques	de
protection	des	droits	fondamentaux,	parmi	les	plus	essentielles	de	toutes,
est	l'institution	de	l'habeas	corpus…		»	D'un	autre	côté	cependant,	cette
procédure	 est	 très	 peu	 employée	 en	 procédure	 pénale,	 son	 domaine
d'élection	étant	 la	 libération	des	malades	mentaux	ayant	été	 internés	et
des	personnes	détenues	en	attente	d'une	expulsion.	Un	auteur	a	parlé	du
«	 rôle	 exceptionnel	 »	 de	 l'habeas	 corpus	 dans	 la	 procédure	 pénale
anglaise	 3381	 et	 cette	 observation	 semble	 pouvoir	 être	 généralisée.	 C'est
qu'en	 effet	 les	 procédures	 pénales	 des	 divers	 pays	 possèdent	 leurs
propres	 techniques,	 avec	 des	 délais	 rapides	 et	 impératifs.	 En	 droit
pénitentiaire	cependant,	cette	technique	est	un	peu	utilisée,	par	exemple
en	Amérique	du	Nord.	Au	total,	il	s'agit	d'une	institution	qui	n'appartient
pas	spécifiquement	à	la	procédure	pénale	et	qui	est	«	concurrencée	»	en
procédure	pénale	par	d'autres	 institutions.	Comme	 il	a	été	dit,	 l'habeas
corpus	 a	 une	 vocation	 de	 «	 bouche-trou	 »	 et	 apparaît	 comme	 un
«	mythe	»	3382	.
Cependant,	 le	 courant	 libéral	 apparaît	 nettement	 dans	 ces	 affaires

américaines	où	l'habeas	corpus	est	utilisé	par	des	détenus	soupçonnés	de
menées	 terroristes	 et	 enfermés	 dans	 le	 centre	 de	 Gantanamo,	 situé	 à
Cuba,	mais	 sous	 juridiction	américaine.	Plusieurs	décisions	de	 la	Cour
suprême	doivent	être	évoquées,	 très	caractéristiques	du	courant	 libéral.
À	 plusieurs	 reprises,	 des	 détenus	 contestèrent	 la	 légalité	 de	 leur
détention	 par	 la	 voie	 de	 l'habeas	 corpus	 fédéral	 ou	 Habeas	 corpus
Statute	(28	USC	§	2241).	Les	arrêts	rendus	par	la	Cour	suprême	d'esprit
libéral	 se	 heurtèrent	 à	 une	 réaction	 autoritaire	 du	 congrès	 américain.
Mais	 finalement,	c'est	 la	Cour	suprême	qui	 l'emporta.	 Il	en	résulta	une
«	 véritable	 saga	 politico-judiciaire	 »	 dont	 il	 convient	 de	 rappeler	 les



grandes	phases	3383		:
–	Dans	l'affaire	Rasul	v.	Busch		3384	,	la	Cour	suprême	reconnaît	que	la

base	de	Guantanamo	relève	bien	de	la	juridiction	des	États-Unis	de	sorte
que	 les	détenus	étrangers	qui	s'y	 trouvent	ont	 le	droit	de	contester	 leur
détention	 en	 invoquant	 la	 procédure	 d'habeas	 corpus	 devant	 les
juridictions	fédérales	;
–	Par	réaction,	le	Congrès	adopte	le	Detainee	Treatment	Act	.	 (DTA)

qui,	tout	en	interdisant	les	traitements	cruels	ou	dégradants	à	l'égard	des
détenus,	leur	ôte	le	droit	d'agir	par	la	voie	de	l'habeas	corpus		;
–	Dans	l'affaire	Hamdan	v.	Rumsfeld		3385	,	la	Cour	affirme	que	le	DTA

ne	 peut	 s'appliquer	 rétroactivement	 aux	 procédures	 d'habeas	 corpus
pendantes	;
–	Nouvelle	 réaction	 du	Congrès	 qui	 adopte	 le	Military	Commission

Act	 MCA)	 qui	 retire	 aux	 Cours	 fédérales	 toute	 compétence	 pour
accueillir	des	demandes	d'habeas	corpus	émanant	 de	 détenus	 qualifiés
de	 «	 combattants	 ennemis	 »,	 cette	 mesure	 s'appliquant	 même	 aux
affaires	pendantes	;
–	 Nouvelle	 affaire	 devant	 la	 Cour	 suprême,	 le	 cas	 Boumediene	 c.

Busch	 	 3386	 .	L'affaire	 était	 pendante	 devant	 la	 justice	 quand	 le	Congrès
adopta	 le	 MCA.	 La	 cour	 d'appel	 fédérale	 du	 circuit	 du	 district	 de
Colombia	 rejeta	 la	 requête	 de	 Boumediene	 sur	 la	 base	 du	 MCA	 qui
retirait	 toute	 possibilité	 au	 juge	 de	 connaître	 de	 requêtes	 en	 habeas
corpus	.	L'intéressé	saisit	alors	la	Cour	suprême	par	un	writ	of	certiorari
qui	 fut	 accueilli	 :	 la	 Cour	 reconnut	 que	 les	 détenus	 de	 Guantanamo
jouissent	du	droit	reconnu	par	la	Constitution	d'agir	en	habeas	corpus	et,
par	voie	de	conséquence,	conclut	à	l'inconstitutionnalité	du	MCA.	Dans
un	 cas	 précédent	 (affaire	Hamdi	 v.	 Rumsfeld	 ,	 507	US	 507	 (2004),	 la
Cour	avait	osé	dire	que	«	 l'état	de	guerre	n'est	pas	un	chèque	en	blanc
pour	le	Président	»	3387	.
Il	 apparaît	 finalement	 que	 la	 Cour	 suprême	 a	 le	 dernier	 mot	 sur	 le

législateur,	 un	 peu	 comme,	 dans	 d'autres	 domaines,	 le	 Conseil
constitutionnel	 français	 (ou	 celui	 d'autres	 États)	 l'emporte	 sur	 la
volonté	législative.

751 L'intérêt	 pour	 la	 victime	 	 ◊	 Un	 dernier	 trait	 du	 libéralisme	 est
l'attention	portée	à	la	victime	.	Dans	certains	pays,	elle	peut	exercer	une
action	civile	pour	obtenir	 la	 réparation	de	 son	préjudice,	qu'elle	puisse
agir	 par	 voie	 d'action	 (France,	 Belgique)	 ou	 par	 voie	 d'intervention



(Pays-Bas,	 Allemagne,	 Italie).	 Mais	 en	 common	 law,	 l'action	 civile
n'existe	 pas,	 encore	 que	 le	 juge	 puisse	 parfois	 accorder	 d'office	 une
compensation	à	la	victime	(compensation	orders	).
On	s'est	demandé	en	doctrine	si	 la	 réparation	est	compatible	avec	 le

procès	pénal	dont	le	but	premier	est	la	punition.	Mais	les	auteurs	qui	se
sont	posé	cette	question	l'ont	en	général	traitée	par	l'affirmative	:	le	droit
pénal	 remplit	 une	 fonction	 de	 prévention	 ou	 de	 protection	 des	 biens
juridiques	 tout	 autant	 que	 le	 droit	 civil	 3388	 et	 la	 réparation	 contribue
substantiellement	 à	 la	 réalisation	 des	 fins	 du	 droit	 pénal	 dans	 une
perspective	 de	 subsidiarité	 3389	 .	 On	 ne	 peut	 que	 souscrire	 à	 des	 tels
propos	 3390	 ,	 sans	 oublier	 le	 fait	 que	 la	 réparation	 est	 accordée	 souvent
plus	rapidement	par	le	juge	pénal	que	par	le	juge	civils.	D'un	autre	côté,
une	 indemnisation	 par	 l'État	 ou	 une	 assurance	 est	 plus	 efficace
en	pratique.

B.		La	sanction

752 Doctrine	 	 ◊	 Les	 auteurs	 ne	 cessent	 de	 s'opposer,	 sinon	 de	 varier	 à
propos	de	la	conduite	à	tenir	face	au	crime	:	faire	preuve	d'autoritarisme
(intimidation	et	rétribution),	développer	un	certain	libéralisme	visant	à	la
réhabilitation	des	délinquants.
En	 Europe,	 tout	 au	 long	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 on	 a	 vu	 se	 développer	 le

courant	 libéral	avec	 l'École	classique	(Guizot,	Rossi	notamment)	–	«	 il
faut	punir	ni	plus	qu'il	n'est	 juste	ni	plus	qu'il	n'est	utile	»	–	puis	avec
l'École	 pénitentiaire	 qui	 déborde	 la	 France	 et	 prône	 l'amélioration	 du
détenu	3391	.
En	 outre,	 on	 doit	 bien	 sûr	 évoquer	 aux	 USA	 le	 fameux	 National

Congress	 on	 Penitentiary	 and	 Reformatory	 Discipline	 ,	 tenu	 à
Cincinnati	 en	 1870	 avec	 130	 délégués	 en	 provenance	 de	 24	 États
américains.	À	l'issue	du	congrès,	une	déclaration	de	principes	fut	faite,
première	manifestation	 de	 ce	 qu'on	 appellera	 la	New	Penology	 .	 Trois
principes	la	caractérisent	:	a)	système	de	libération	graduelle	inspiré	du
régime	 progressif	 irlandais	 ;	 b)	 consécration	 nécessaire	 de	 la	 sentence
indéterminée	(individualisation	de	la	peine)	;	c)	nécessité	de	réformer	les
criminels	 et	 non	 pas	 d'infliger	 des	 souffrances	 vindicatives.	 Il	 faut
réformer	et	non	punir.	Pendant	un	siècle,	 les	doctrines	professèrent	ces
idées	 (à	 l'exception	 des	 Positivistes)	 3392	 .	 Et	 l'on	 se	 souvient	 que
l'Américain	 Martinson	 eut	 du	 mal	 à	 publier	 son	 rapport	 hostile	 à	 la



doctrine	 de	 la	 réhabilitation	 3393	 .	 D'ailleurs	 après	 cette	 publication	 en
1974,	cinq	ans	après	il	publie	un	contre-rapport	en	revenant	à	l'idéal	de
la	réhabilitation.	Lisons-le	:	«	Contrairement	à	une	position	précédente,
certains	 traitements	 ont	 des	 effets	 appréciables	 sur	 la	 récidive…	 De
nouveaux	faits	tirés	de	notre	recherche	actuelle	me	conduisent	à	rejeter
ma	conclusion	originale…	J'ai	souvent	dit	que	le	traitement	qui	s'inscrit
dans	 le	 système	 de	 justice	 criminelle	 est	 “impotent”,	 je	 retire	 cela
également.	J'ai	protesté	contre	le	slogan	“nothing	works	”	utilisé	par	les
médias	 pour	 résumer	 ce	 que	 j'ai	 déjà	 dit.	 »	 3394	 Aujourd'hui	 les	 auteurs
prônent	dans	leur	grande	majorité	l'abandon	des	châtiments	suprêmes,	la
modération	de	peine	et	 l'individualisation,	 au	moins	pour	 les	criminels
«	ordinaires	».

753 Droit	 positif.	 Principes	 directeurs	 	 ◊	 D'emblée	 on	 peut	 citer	 un
arrêt	 célèbre	 de	 la	 Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 qui	 résume	 bien	 le
modèle	libéral.	En	1949,	dans	l'affaire	Williams	,	 le	 juge	Black,	parlant
au	 nom	 de	 la	 Cour	 affirma	 que	 «	 la	 rétribution	 n'est	 plus	 l'objectif
dominant	 de	 la	 loi	 pénale	 car	 la	 réforme	 et	 la	 réhabilitation	 des
délinquants	sont	devenues	les	buts	essentiels	de	la	théorie	pénale	»	3395	.
Très	nombreux	 sont	 les	 textes,	même	constitutionnels,	 qui	 affirment

l'idéal	de	resocialisation.	On	citera	l'article	27	al.	3	Const.	italienne	selon
lequel	«	la	peine	doit	tendre	à	la	rééducation	du	condamné	».	Le	§	46-
1	CP	allemand	précise	que	«	l'attention	(du	tribunal)	doit	être	donnée	à
l'effet	du	châtiment	sur	la	vie	future	du	délinquant	dans	la	société	».
En	outre,	les	lois	pénitentiaires	débutent	souvent	par	une	proclamation

du	principe	de	resocialisation.	Par	exemple,	l'article	1	de	la	loi	espagnole
de	1979	est	ainsi	conçu	:	«	Les	institutions	pénitentiaires	décrites	dans	la
présente	 loi	ont	 comme	 fin	primordiale	 la	 rééducation	et	 la	 réinsertion
sociale	 des	 personnes	 condamnées	 à	 une	 peine	 ou	 à	 une	 mesure
privatives	de	 liberté…	»	De	 façon	assez	voisine,	 les	 lois	pénitentiaires
proclament	les	idées	de	dignité	et	de	respect	dû	au	détenu	:	l'article	1	de
la	 loi	 pénitentiaire	 italienne	 de	 1975	 rappelle	 que	 «	 le	 traitement
pénitentiaire	doit	être	conforme	à	l'humanité	et	doit	assurer	le	respect	de
la	dignité	de	la	personne…	».	La	loi	belge	de	2005	voit	dans	le	détenu
un	citoyen,	ce	qui	entraîne	beaucoup	de	conséquences	dans	la	condition
du	détenu	3396	.	Cela	dit,	entrons	dans	de	relatifs	détails.

754 Régime	 juridique	 	 ◊	 Hostile	 par	 principe	 à	 la	 peine	 de	 mort,	 la



conception	 libérale	 sans	 exclure	 la	 privation	 de	 liberté	 dans	 les	 cas
graves,	entend	promouvoir	les	peines	alternatives	à	celle-ci	:	alors	que	le
modèle	 autoritaire	 fait	 de	 la	 privation	 de	 liberté	 la	 peine	princeps	 ,	 le
modèle	 libéral	 en	 fait	 la	 sanction	 ultima	 ratio	 .	 La	 pénologie	 libérale
assure	la	priorité	aux	privations	de	droits,	à	l'amende,	au	jour-amende	et
au	 travail	 d'intérêt	 général.	 Cette	 dernière	 peine	 est	 très	 révélatrice	 de
l'idéologie	 libérale	à	deux	égards.	En	premier	 lieu,	elle	remplit	 les	fins
de	la	privation	de	liberté	sans	constituer	pour	autant	une	telle	privation	;
et	 de	 ce	point	de	vue,	 il	 faut	 la	 rapprocher	des	mesures	 restrictives	de
liberté	prises	au	cours	de	l'instruction	pour	éviter	la	détention	provisoire
(contrôle	 judiciaire	 du	 droit	 français)	 comme	 il	 faut	 la	 rapprocher	 du
sursis	 à	 l'exécution	 de	 la	 peine.	 En	 second	 lieu,	 elle	 implique	 la
participation	 du	 condamné	 et	 de	 la	 société	 :	 du	 condamné	 d'abord	 qui
doit	consentir	à	la	sanction	(et	qui	doit	donc	être	présent	à	l'audience)	3397
;	 de	 la	 société	 ensuite	 puisque	 la	 prestation	 de	 travail	 est	 offerte	 non
seulement	 par	 des	 collectivités	 publiques,	 mais	 aussi	 par	 des
associations.	Tous	ces	principes	se	retrouvent	dans	tous	les	codes	pénaux
d'Europe	 :	 la	 peine	 de	 mort	 y	 a	 disparu	 et	 la	 privation	 de	 liberté	 est
souvent	enserrée	dans	un	maximum	(par	exemple	vingt	ans	en	principe
en	 Espagne	 et	 au	 Portugal)	 et	 dans	 un	 minimum	 (un	 mois
en	Allemagne).
Le	 second	 caractère	 de	 la	 peine	 est	 sa	 relative	 modération.	 Il	 y	 a

quelques	 décennies,	 on	 a	 assisté	 un	 peu	 partout	 à	 une	 réduction	 de	 la
sévérité	 dans	 la	 loi,	 par	 exemple	 avec	 les	 correctionnalisations	 et
contraventionnalisations	 3398	 .	Cette	modération	 se	prolonge	 au	 stade	de
l'exécution	de	la	peine,	spécialement	de	la	peine	privative	de	liberté	avec
la	 mise	 en	 œuvre	 du	 principe	 d'humanisation	 :	 la	 peine	 privative	 de
liberté	n'est	que	la	privation	de	liberté	et	rien	de	plus,	dans	la	mesure	du
possible,	 ce	 qui	 fait	 apparaître	 la	 notion	 de	 droits	 du	 détenu	 3399	 .
Notamment	en	Europe,	se	développent	–	dans	un	souci	de	respect	de	la
dignité	du	détenu	–	des	programmes	de	prévention	et	de	lutte	contre	les
addictions,	de	protection	sociale	(prise	en	charge	financière	des	soins	en
détention,	hébergement	lors	de	la	sortie	de	prison…),	d'accès	à	l'emploi
ou	à	la	formation.	Et	le	système	libéral	développe	largement	la	libération
conditionnelle	et	les	réductions	de	peine.	Les	mêmes	idées	s'appliquent
aux	 personnes	 condamnées	 à	 une	 peine	 non	 privative	 de	 liberté,	 les
textes	 nationaux	 consacrant	 l'utilité	 de	 la	 peine	 pour	 le	 condamné,	 la
prise	 en	 compte	 de	 sa	 volonté,	 la	 reconnaissance	 de	 son	 droit	 à	 un
recours,	une	supervision	qui	ne	harcèle	pas	le	délinquant…	3400	.



Le	 troisième	 trait	de	 la	conception	 libérale	de	 la	peine	est	 la	grande
importance	 du	 rôle	 conféré	 au	 juge	 dans	 la	 perspective	 d'une
individualisation	de	la	peine	aux	fins	d'amendement	du	coupable	3401	.	Ce
large	pouvoir	du	 juge	apparaît	en	premier	 lieu	 lors	de	 la	 fixation	de	 la
peine.	Divers	 codes	 pénaux	 l'affirment	 dans	 des	 formules	 voisines.	Le
code	 pénal	 suisse	 rappelle	 que	 «	 le	 juge	 fixera	 la	 peine	 d'après	 la
culpabilité	du	délinquant,	en	tenant	compte	des	mobiles,	des	antécédents
et	de	la	situation	personnelle	de	ce	dernier	»	(art.	47).	Et	le	code	pénal
français	 de	 1994,	 ici	 retouché	 en	 2014,	 indique	 de	 son	 côté	 :	 «	 Les
peines	 peuvent	 être	 personnalisées	 selon	 les	 modalités	 prévues	 à	 la
présente	 section	 »	 (art.	 132-24).	 En	 second	 lieu,	 c'est	 au	 stade	 de
l'exécution	de	 la	condamnation	qu'apparaît	 le	 juge,	en	fait	dans	 le	sens
d'un	adoucissement	de	cette	exécution.	Dans	plusieurs	pays,	apparaît	à
partir	de	1930	un	juge	chargé	de	suivre	l'exécution	des	peines	(Portugal,
Italie,	 France	 notamment).	 On	 doit	 d'ailleurs	 ajouter	 qu'au	 stade	 de
l'exécution,	 le	 libéralisme	n'est	pas	 seulement	 le	 fait	du	 juge,	 il	 émane
aussi	 de	 l'administration.	 En	 outre,	 qu'il	 y	 ait	 ou	 non	 un	 juge	 de
l'exécution,	un	juge	extrajudiciaire	est	là	pour	faire	assurer	le	respect	des
règles	qui	sont	en	fait	des	règles	libérales.	On	doit	ainsi	noter	le	rôle	des
Cours	constitutionnelles,	par	exemple	en	Allemagne	et	aux	États-Unis	et
aussi	 de	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l'homme	 :	 celle-ci	 dans	 le
célèbre	arrêt	Campbell	et	Fell	du	28	juin	1984	proclame	que	«	la	justice
ne	doit	pas	s'arrêter	à	la	porte	des	prisons	»	3402	.	Ainsi	de	diverses	façons
un	 juge	–	 judiciaire,	 constitutionnel,	 international	–	est	 là	pour	 réduire
les	 éventuels	 excès	 des	 juges	 ou	 de	 l'administration	 pénitentiaire.	 De
même	 dans	 son	 arrêt	 pilote	 Torreggiani	 c.	 Italie	 ,	 la	 même	 Cour	 de
Strasbourg	s'insurge	contre	la	surpopulation	carcérale	et	 invite	l'Italie	à
prendre	 des	 mesures	 législatives	 laissant	 au	 juge	 un	 certain	 pouvoir
d'appréciation	 3403	 .	 Cette	 judiciarisation	 de	 l'exécution	 est	 au	 service
du	libéralisme.

§	2.		La	variante	du	repli	du	système	pénal

A.		Tableau	général	du	repli	du	système	pénal

755 Les	 métamorphoses	 de	 la	 sanction	 pénale	 	 ◊	 Il	 existe	 deux
grandes	 méthodes	 pour	 faire	 reculer	 le	 système	 pénal.	 Ces	 deux



méthodes,	 l'une	 et	 l'autre	 utilisées	 par	 les	 divers	 droits	 consistent	 en
mesures	a	priori	(préventives)	ou	a	posteriori		(réactives).

	

On	a	défini	 la	prévention	«	comme	un	 instrument	utilisé	par	 l'État	pour	mieux	maîtriser	 la
criminalité	par	l'élimination	ou	la	limitation	des	facteurs	criminogènes	et	par	la	gestion	adéquate
des	facteurs	de	l'environnement	physique	et	social	qui	engendrent	des	occasions	favorables	à	la
perpétration	des	délits	»	3404	.	Au	sens	strict,	 la	prévention	est	donc	extérieure	au	droit	pénal.	Il
convient	pourtant	d'en	dire	quelques	mots,	tant	elle	a	pris	de	l'importance	dans	de	nombreux	pays
en	 raison	 du	 développement	 de	 la	 criminalité.	 La	 première	 grande	 expérience	 de	 prévention,
historiquement	parlant,	est	le	fameux	Mobilization	for	youth	(NFY)	américain	à	partir	de	1962	et
jusqu'en	 1967	 :	 il	 s'agissait	 d'assurer	 le	 traitement	 social	 d'un	 quartier	 de	 cent	mille	 âmes	 de
Manhattan	 à	New	York,	 connu	 pour	 son	 taux	 effarant	 de	 criminalité.	 Trois	 cents	 personnes	 y
participèrent	et	furent	menées	des	actions	aussi	variées	que	l'implantation	de	garderies	d'enfants,
de	 cliniques	 d'hygiène	 mentale,	 de	 centres	 de	 consultation,	 l'animation	 des	 groupes
d'adolescents,	la	création	de	coopératives	alimentaires	et	de	réseaux	pour	trouver	immédiatement
un	emploi	aux	personnes	libérées	sous	caution	3405	.	Devant	le	relatif	échec	de	cette	expérience,
ce	 sont	 aujourd'hui	 des	mesures	 plus	 ponctuelles	 qui	 sont	mises	 en	œuvre.	 Il	 est	 d'abord	 fait
appel	 à	 la	 police	 qui	 procède	 un	 peu	 partout	 à	 des	 contrôles	 préventifs	 d'identité,	 à	 des
patrouilles,	voire	à	des	poses	de	caméras	à	des	endroits	sensibles	;	se	développent	les	notions	de
police	communautaire	(community	policing	)	ou	îlotage	ou	encore	police	de	proximité	donnant
des	 conseils	 et	 mobilisant	 les	 habitants	 d'un	 quartier	 dans	 le	 cadre	 de	 programmes	 de
surveillance	de	voisinage	3406	;	se	multiplient	aussi	les	services	spécialisés	de	prévention	3407	.	En
outre	des	incitations	sont	faites	aux	citoyens	pour	les	inciter	à	prendre	des	précautions	contre	le
vol	3408	et	 par	 exemple	 au	Canada	 se	 développe	 le	 programme	«	opération-identification	 »	 (ou
«	 opération	 Volcan	 »)	 :	 la	 police	 prête	 de	 petits	 burins	 électriques	 à	 des	 citoyens	 pour	 leur
permettre	d'apposer	sur	leurs	objets	de	valeur	un	numéro	d'identification	de	sorte	que	voleurs	et
receleurs	 sont	 plus	 aisément	 démasqués	 3409	 .	 Le	 marché	 de	 la	 sécurité	 est	 en	 plein
développement,	 notamment	 dans	 certains	 pays	 d'Europe	 et	 on	 a	 noté	 que	 24	%	 des	 policiers
américains	exercent	des	activités	de	sécurité	en	dehors	de	leur	emploi	3410	.	On	peut	encore	citer
les	 efforts	mis	 sur	 la	 conception	des	 immeubles	 afin	que	dans	 chaque	partie	de	 ceux-ci,	 toute
personne	puisse	voir	le	maximum	des	autres	parties,	ces	efforts	ayant	été	importants	surtout	en
Grande-Bretagne,	au	Canada	et	aux	USA	3411	.

Quels	 sont	 les	 résultats	 de	 toutes	 ces	 expériences	 ?	Les	 avis	 sont	 très	 partagés	 3412	 et	 il	 est
certain	que	 la	 lutte	contre	 le	crime	ne	peut	pas	être	 faite	seulement	de	prévention,	même	dans
une	optique	ultra-libérale.

	
La	seconde	grande	façon	de	faire	disparaître	plus	ou	moins	le	système

pénal,	une	fois	qu'une	atteinte	à	l'ordre	social	a	été	commise,	consiste	à
utiliser	 des	 techniques	 extra-pénales	 qui	 sont	 assez	 variées,	 mais	 ne
semblent	 pas	 avoir	 vraiment	 fait	 l'objet	 d'une	 théorie	 générale.	 Ces
techniques,	 parfois	 qualifiées	 de	 «	 nouvelles	 stratégies	 sociales	 »	 3413	 ,
sont	au	nombre	de	 trois	 :	 la	déjudiciarisation	(ou	diversion	des	Anglo-
Saxons)	 la	dépénalisation	et	 la	décriminalisation,	 la	 seconde	étant	plus
radicale	que	la	première	et	la	troisième	plus	que	la	seconde	3414	.	Il	s'agit
en	 fait	 toujours	 de	 manifestations	 particulièrement	 poussées	 du
libéralisme	 pénal,	 et	 que	 l'on	 retrouve	 dans	 un	 très	 grand	 nombre	 de



pays	 selon	 des	 formules	 souvent	 différentes.	 Il	 vaudrait	 certes	 mieux
parler	 de	 non-judiciarisation,	 de	 non-pénalisation	 et	 de	 non-
criminalisation.	 Mais	 les	 mots	 déjudiciarisation,	 dépénalisation	 et
décriminalisation	 seront	 préférés	 car	 ils	 sont	 consacrés	 par	 l'usage	 et
ensuite	 car	 les	 concepts	 qu'ils	 recouvrent	 ont	 été	 élaborés	 à	 partir	 du
modèle	 autoritaire	 ou	 libéral	modéré	 dont	 ils	 constituent	 un	 diminutif.
On	peut	y	voir	des	manifestations	de	l'idée	d'abolition	du	système	pénal,
cette	 idée	 s'appliquant	 d'ailleurs	 mieux	 à	 la	 dépénalisation	 et	 à	 la
décriminalisation	qu'à	la	déjudiciarisation.
Quoique	 séduisantes,	 ces	 trois	 théories	 ne	 sauraient	 être	 l'objet	 que

d'une	 application	 très	 restrictive.	 C'est	 avec	 bonheur	 que	 M.	 de
Kerchove	 écrivait	 que	 «	 la	 protection	 de	 certaines	 valeurs	 sociales
essentielles	 ne	 peut	 toujours	 être	 assurée	 de	 manière	 à	 la	 fois	 plus
efficace	 et	 plus	 juste	 par	 la	 substitution	 d'autres	 systèmes	 de	 contrôle
social	ou	par	l'absence	de	toute	intervention	quelconque	»	3415	.
La	 Commission	 de	 réforme	 du	 droit	 au	 Canada	 (disparue	 en	 1992)

avait	beaucoup	travaillé	sur	le	repli	du	système	pénal.	Le	point	de	départ
était	que	«	le	code	ne	doit	prohiber	que	les	actions	que	l'on	considère	en
général	 suffisamment	 mauvaises	 pour	 justifier	 l'intervention	 du	 droit
pénal	 ».	De	 là	 une	 double	 proposition,	 avec	 établissement	 de	 critères,
(étendue	 du	 préjudice,	 atteinte	 aux	 valeurs	 fondamentales…)	 d'une
décriminalisation	 totale	 ou	 d'une	 transformation	 d'une	 infraction	 en
prohibition	réglementaire	3416	.

1.		La	déjudiciarisation

756 Point	 de	 départ	 et	 développements	 	 ◊	 L'évitement	 de	 la	 justice
pénale	 a	 deux	 causes,	 la	 première	 assez	 idéologique	 et	 la	 seconde
manifestement	pratique.
Voici	 la	 première.	 À	 partir	 des	 années	 1950-1960,	 se	 développe,

surtout	 aux	États-Unis,	un	courant	 criminologique,	 faisant	partie	de	ce
qu'on	appelle	la	criminologie	de	la	réaction	sociale.	C'est	le	courant	dit
intéractionniste,	 ou	 de	 la	 stigmatisation,	 ou	 encore	 de	 l'étiquetage
(labeling	theory	).	 Il	donne	une	explication	originale	de	 la	délinquance
en	ce	qu'il	voit	 sa	 source	dans	 l'étiquetage	 fait	par	 la	 justice	pénale	de
certains	citoyens.	Comme	 l'a	 écrit	 l'Américain	Edwin	M.	Lemert,	«	 ce
n'est	pas	la	déviance	qui	conduit	au	contrôle	social,	mais	c'est	le	contrôle
social	lui-même	qui	conduit	à	la	déviance	»	3417	.



Or	 cette	 tendance	 criminologique	 initiée	 par	 la	 doctrine	 allait
entraîner	 en	 procédure	 pénale	 un	 mouvement	 de	 déjudiciarisation.
Puisque	l'institution	judiciaire,	voire	la	police,	crée	des	délinquants,	c'est
en	 leur	 ôtant	 la	 connaissance	 de	 certaines	 infractions,	 que	 l'on	 pourra
réduire	 le	 nombre	 de	 délinquants.	 En	 somme,	 les	 comportements
délictueux	 restent	 incriminés	 (et	 les	 instances	pénales	subsistent),	mais
certains	d'entre	eux	–	en	principe	les	moins	graves	–	sont	soustraits	à	la
compétence	de	ces	 instances.	Le	cours	de	 la	réaction	sociale	est	dévié,
dérivé	vers	des	instances	non	pénales.	On	parle	de	modes	alternatifs	à	la
justice	pénale.
Par	 la	 suite	 un	 second	 élément	 est	 survenu,	 celui	 d'un	 gonflement

considérable	 du	 flux	 des	 affaires	 pénales,	 notamment	 des	 affaires	 de
gravité	moyenne.	Il	est	devenu	impossible	aux	tribunaux	de	traiter	cette
masse	 d'affaires	 compte	 tenu	 de	 leurs	moyens.	 Comme	 il	 apparaissait
scandaleux	 aux	 yeux	 de	 l'opinion	 de	 classer	 toutes	 ces	 affaires	 pour
cause	d'insuffisance	structurelle	de	la	justice,	les	législateurs	ont	imaginé
–	parfois	après	des	expériences	pratiques	–	de	créer	des	alternatives	aux
poursuites,	 ou	 si	 l'on	 préfère	 une	 «	 troisième	 voie	 »	 entre	 classement
(parfois	très	choquant)	et	poursuite	(matériellement	impossible).
Parallèlement,	 la	 victime	 s'est	 invitée	 dans	 le	 fonctionnement	 de	 la

justice	 pénale.	 Le	 centre	 de	 gravité	 du	 procès,	 naguère	 identifié	 au
délinquant,	va	s'enrichir	d'un	nouveau	personnage,	la	victime.	Or	celle-
ci	peut	être	satisfaite	non	seulement	par	les	services	de	la	justice	pénale
classique,	 mais	 aussi	 par	 des	 moyens	 plus	 informels.	 Est	 ainsi	 née	 à
partir	des	années	1980	 le	 courant	de	 la	 justice	 restaurative	 (restorative
justice	).	La	doctrine	est	considérable	sur	cette	forme	de	justice	3418	.
Comment	 définir	 la	 justice	 restaurative	 ?	 On	 y	 a	 vu	 toute	 action

essentiellement	orientée	vers	une	justice	privilégiant	le	dommage	causé
à	 la	victime	 3419	 .	Un	autre	auteur	voit	dans	cette	 justice	«	un	processus
par	lequel	toutes	les	parties	impliquées	dans	un	délit	particulier	viennent
ensemble	 rechercher	 collectivement	 comment	 traiter	 les	 suites	 de	 ce
délit	 et	 ses	 implications	 futures	 »	 3420	 .	 Il	 en	 résulte	 que	 cette	 justice
implique	participation	et	consensus	de	 toute	 la	communauté,	cherche	à
cicatriser	ce	qui	a	été	rompu,	tend	à	travers	les	responsabilités	à	réunir
ce	 qui	 a	 été	 divisé,	 à	 renforcer	 la	 communauté	 en	 vue	 de	 prévenir
d'autres	maux	futurs	3421	.	En	fait	cette	justice	restaurative	se	confond	très
largement	 avec	 le	 concept	 de	 médiation,	 définie	 elle-même	 comme
«	 l'entremise	 d'un	 tiers	 destinée	 à	 mettre	 d'accord,	 à	 concilier	 ou	 à
réconcilier	des	personnes	»	3422	.



Par	 conséquent	 aujourd'hui,	 la	 déjudiciarisation	 est	 devenue	 une
notion	très	dynamique	en	doctrine	3423	et	dans	la	pratique	3424	,	et	même	sur
le	plan	sémantique	3425	.	Elle	est	même	devenue	si	diversifiée	qu'elle	ne	se
traduit	 plus	 nécessairement	 par	 un	 évitement	 total	 de	 l'institution
judiciaire	 pénale,	 celle-ci	 se	 trouvant	 parfois	 utilisée	 dans	 une
perspective	de	simple	évitement	de	 la	sanction	pénale.	 Il	en	est	 résulté
une	 dilatation	 de	 la	 définition	 de	 la	 déjudiciarisation	 :	 elle	 n'est	 plus
seulement	le	traitement	d'une	infraction	exclusivement	par	des	voies	non
pénales,	 elle	 devient	 aussi	 son	 traitement	 par	 la	 police,	 voire	 par	 un
magistrat	(pratiquement	le	procureur)	qui	ordonne	une	médiation	pénale
(afin	que	l'auteur	des	faits	répare	le	préjudice	qu'il	a	causé	à	la	victime)
ou	une	composition	pénale,	ou	encore	prononce	une	admonestation	(ou
avertissement)	 3426	 .	 La	 médiation	 apparaît	 ainsi	 à	 la	 fois	 comme	 une
réparation	 et	 comme	une	 réconciliation.	À	 la	médiation	 pénale,	 il	 faut
ajouter	 ces	 institutions	 voisines	 que	 sont	 la	 transaction	 pénale	 et	 la
composition	 pénale	 dont	 le	 principe	 est	 le	 versement	 d'une	 somme
d'argent	à	l'État	comme	condition	du	classement	de	l'affaire	3427	.

757 Appréciation	générale		◊	La	déjudiciarisation	appelle	d'emblée	trois
observations	générales.

	

D'abord	au	titre	des	avantages,	elle	a	pour	but	notamment	de	faciliter,	par	des	voies	simples,
la	 réparation	 du	 préjudice	 causé	 à	 la	 victime.	 En	 outre,	 la	 déjudiciarisation	 peut	 éviter	 la
stigmatisation	du	délinquant	et	assurément	allège	la	charge	des	tribunaux.

Ensuite,	 au	 titre	 des	 réserves,	 le	 développement	 de	 la	 déjudiciarisation	 entraîne	 souvent
aujourd'hui	une	appréciation	plus	mitigée	qu'il	 y	 a	 encore	quelques	 années.	 Il	 faut	 reconnaître
que	 certains	 délinquants,	 notamment	 jeunes,	 considèrent	 ce	 procédé	 comme	 une	 faiblesse	 des
pouvoirs	publics	et	sont	incités	à	récidiver	3428	.	Certains	auteurs	ajoutent	que	la	déjudiciarisation
n'est	 pas	 exempte	 de	 lourdeur	 et	 qu'elle	 peut	 culpabiliser	 la	 victime,	 ou	 encore	 qu'elle	 est
impuissante	à	résoudre	les	conflits	sociaux	3429	.	Dans	un	travail	important,	le	Conseil	de	l'Europe
a	ajouté	encore	deux	risques	importants	:	celui	d'une	violation	des	grands	principes	procéduraux
comme	la	présomption	d'innocence	et	la	proportionnalité	entre	délit	et	réaction	sociale,	et	celui
d'une	extension	exagérée	du	réseau	de	contrôle	social	3430	.	On	a	même	soutenu	que	par	l'effet	de
la	médiation,	le	procès	pénal	est	dénaturé	3431	.	À	la	vérité,	tous	ces	inconvénients	et	risques	sont
réduits	par	le	fait	que	la	déjudiciarisation	ne	doit	s'appliquer	et	ne	s'applique	en	pratique	qu'à	des
infractions	 peu	 graves.	 Comme	 l'a	 indiqué	 la	 Commission	 de	 réforme	 du	 droit	 du	 Canada,
«	certaines	infractions	présentent	un	degré	de	gravité	très	restreint…	Elles	ne	devraient	pas	par
conséquent	 faire	 l'objet	 d'un	 procès	 pénal.	 Nous	 recommandons	 à	 leur	 égard	 une	 mesure	 de
déjudiciarisation	»	3432	.	Le	risque	d'un	étiolement	de	la	norme	pénale	existe	cependant	car,	dès
que	les	faits	sont	sérieux,	la	société	a	besoin	de	signaux	forts	qui	ne	peuvent	provenir	que	de	la
justice	pénale.

	



Enfin,	 au	 titre	 des	 constatations	 «	 neutres	 »,	 la	 déjudiciarisation	 se
traduit	par	une	montée	évidente	du	rôle	du	parquet.	On	peut	presque	dire
que	 dans	 beaucoup	 de	 droits	 le	 procureur	 est	 le	 «	 juge	 »	 le	 plus
important	 du	 système	 pénal.	 En	 Allemagne,	 le	 procureur	 apparaît
comme	«	 le	 juge	qui	précède	 le	 juge	»	 («	ein	Richter	vor	dem	Richter
	»)	3433	.
Il	est	certain	que	la	 justice	restaurative	fonctionne	mieux	en	pays	de

common	law	 (où	elle	est	née)	qu'en	Europe	continentale.	Ses	meilleurs
secteurs	 d'application	 sont	 certainement	 la	 justice	 des	 mineurs	 et
l'exécution	de	la	peine.

a.		La	déjudiciarisation	en	dehors	de	la	justice	pénale

758 Pratiquée	à	toutes	les	époques	3434	,	elle	n'est	pas	absente	aujourd'hui.	On
en	donnera	divers	exemples.

	

Le	premier,	bien	qu'il	ait	disparu	en	1990,	retiendra	l'attention	par	son	ancienneté.	Il	s'agit	des
fameux	tribunaux	de	camarades	en	URSS,	apparus	en	1905	dans	la	Russie	tsariste	finissante.	Ces
tribunaux	étaient	compétents	pour	connaître	de	faits	très	peu	graves	comme	les	blessures	légères,
les	injures	ou	les	vols	de	peu	d'importance.	Organes	sociaux	électifs,	à	caractère	parajudiciaire,
ils	 étaient	 saisis	 en	 général	 par	 l'administration	 de	 l'entreprise	 ou	 du	 kolkhoze	 dans	 lequel
travaillait	 le	 salarié.	 La	 décision	 rendue	 était	 une	 sorte	 de	 jugement	 par	 les	 pairs.	 Elle	 ne
consistait	 pas	 en	 une	 peine,	 mais	 en	 mesures	 d'influence	 sociale	 (mery	 obscestvennogo
vozdejstvija	)	comme	l'excuse	publique,	le	blâme	ou	la	réprimande	sociale,	éventuellement	avec
publication	 dans	 la	 presse,	 la	 réparation	 du	 dommage,	 enfin	 l'amende	 ne	 dépassant	 pas
50	roubles	3435	.

	
On	insistera	en	revanche	sur	deux	expériences.
1o	)	La	première	est	celle	de	comités	,	mis	en	œuvre	par	exemple	aux

États-Unis	et	en	Chine.
Les	 comités	 communautaires	 (community	 boards	 )	 des	 États-Unis

présentent	un	 certain	 intérêt,	même	 si	 leur	 idéologie	 rappelle	 celle	des
tribunaux	de	camarade,	c'est-à-dire	l'éducation	des	citoyens.	Ces	organes
ont	été	imaginés	en	1976	par	un	avocat	américain	qui	considérait	que	la
justice	pénale	est	souvent	 inefficace.	Ils	sont	alimentés	directement	par
les	 personnes	 ayant	 lu	 une	 publicité	 sur	 eux	 et	 se	 trouvant	 en	 conflit
avec	un	voisin	ou	un	collègue,	qu'il	y	ait	ou	non	 infraction	pénale.	La
direction	 de	 ces	 organes	 désigne	 pour	 chaque	 affaire	 trois	 ou	 quatre
médiateurs	qui	sont	choisis	en	fonction	de	leur	âge,	de	leur	ethnie	et	de
leur	caractère	afin	qu'existe	une	correspondance	entre	 les	personnes	en
difficulté	et	celles	qui	aident	ces	dernières	à	trouver	un	accord	3436	.



Les	 comités	 de	 résidents	 (jumin	 weijuanhui	 )	 chinois	 sont	 moins
connus.	Créés	en	1951	à	titre	expérimental	à	Tianjin	et	généralisés	par	la
loi	 du	 31	 décembre	 1954,	 ils	 représentent	 «	 l'organisation	 de	 base	 de
l'autogouvernement	 des	masses	 ».	Dominés	 par	 des	membres	 du	 parti
communiste,	ces	comités	sont	composés	de	trois	à	neuf	personnes,	élues
par	 un	 collège	 de	 représentants	 des	 habitants	 d'un	 quartier	 3437	 .	 Ils
exercent	une	mission	de	surveillance	générale	de	la	population	et	 ils	 le
font	 d'autant	 plus	 qu'ils	 sont	 très	 étoffés	 puisqu'il	 y	 a	 un	 membre	 de
comité	 pour	 deux	 cents	 habitants.	 Ces	 comités	 ont	 pour	 mission
notamment	de	régler	par	voie	d'accord	les	conflits	de	voisinage,	c'est-à-
dire	de	 traiter	 la	petite	délinquance.	Mais	 il	ne	faut	pas	croire	que	 leur
rôle	est	seulement	pénal.	Il	est	bien	entendu	cependant	que	toute	victime
et	 tout	 délinquant	 peuvent	 refuser	 l'intervention	 du	 comité	 et	 saisir
directement	 le	 tribunal.	 De	 plus,	 depuis	 quelques	 années,	 apparaît	 en
Chine	un	nouveau	concept,	celui	de	«	gestion	globale	de	l'ordre	social	»,
par	 l'effet	duquel	plusieurs	 instances	collaborent	au	maintien	de	 l'ordre
public	 :	des	 instances	 sociétales	comme	 les	comités	de	 résidents	et	 les
unités	 de	 travail,	 et	 des	 instances	 étatiques	 comme	 la	 police.	 Mais	 il
semble	 que	 cette	 nouvelle	 notion	 ne	 soit	 encore	 ni	 précise	 ni	 bien
appliquée	3438	.
En	cas	d'échec	de	ces	 instances,	 la	victime	peut	déposer	une	plainte

officielle,	ce	qui	n'a	pas	pour	effet	de	condamner	toute	déjudiciarisation,
mais	ce	qui	la	fait	entrer	dans	le	cadre	de	la	justice	pénale.
2o	)	La	seconde	expérience	intéresse	les	mineurs	.	Le	point	de	départ	a

été	le	modèle	judiciaire	américain	de	la	Cook	Country	Juvenile	Court	,
créé	 à	 Chicago	 en	 1899.	 Ce	 système	 traduisait	 une	 grande	 confiance
dans	 l'instauration	 d'un	 juge	 spécialisé	 pour	 résoudre	 les	 nombreux
problèmes	 familiaux	 et	 sociaux	 que	 devaient	 affronter	 les	 mineurs
délinquants	dans	un	monde	en	voie	d'urbanisation	rapide.	Et	ce	système
gagna	presque	le	monde	entier.
Or	à	partir	des	années	1960,	des	doutes	apparurent	d'abord	aux	États-

Unis,	du	pays	où	pourtant	la	réforme	était	née.	Dans	un	premier	temps,
(dans	 les	 années	 1960),	 des	 décisions	 de	 la	Cour	 suprême	 accordèrent
divers	droits	aux	mineurs	poursuivis	comme	le	droit	à	 l'assistance	d'un
avocat	ou	la	notification	des	charges.	Mais	presque	aussitôt	on	se	mit,	et
plus	 seulement	aux	États-Unis,	 à	 imaginer	des	 schémas	extérieurs	 à	 la
justice	 pénale,	 celle-ci	 étant	 censée	 développer	 la	 stigmatisation	 des
jeunes	et	 favoriser	 leur	 récidive	 :	on	mit	en	place	des	mesures	de	 type
socio-éducatif,	 ou	 des	 mesures	 préventives,	 ou	 des	 médiations	 avec



l'accord	du	mineur,	voire	rien	du	tout.
Cependant,	 ce	 nouveau	 dispositif	 devait	 susciter	 des	 appréciations

divergentes.	D'un	côté,	des	auteurs	ont	cru	remarquer	un	abaissement	de
la	récidive.	Mais	de	l'autre,	quelques	autres	ont	pensé	qu'il	n'en	était	rien
et	 ont	 même	 montré	 que	 cette	 déjudiciarisation	 n'excluait	 pas
l'intervention	 de	 la	 justice	 pénale	 :	 les	 solutions	 de	 rechange	 à	 la
détention	provoqueraient	le	fameux	phénomène	de	«	l'élargissement	du
filet	pénal	»	 (net	widening	 ),	 ces	 substituts	 s'ajoutant	 à	 la	détention	 au
lieu	 de	 la	 remplacer.	 Ainsi	 après	 l'enthousiasme	 né	 d'une	 justice
spécialisée,	 vint	 le	 doute	 sur	 ce	 système	 et	 l'instauration	 d'une
déjudiciarisation	 presque	 totale,	 et	 enfin	 le	 doute	 sur	 ce	 nouveau
système.	 De	 toute	 façon,	 cette	 déjudiciarisation	 totalement	 extra-
judiciaire	ne	peut	se	concevoir	que	pour	les	petits	délinquants.	Pour	les
autres,	 il	 faut	 maintenir	 l'appel	 à	 la	 justice	 ou,	 pour	 le	 moins,	 une
déjudiciarisation	dans	le	cadre	de	la	justice	3439	.
Aujourd'hui	cependant,	de	nouvelles	expériences	sont	menées	un	peu

partout	dans	 le	monde.	Les	«	conférences	 familiales	»	néo-zélandaises
sont	 un	 bon	 exemple	 d'évitement	 des	 poursuites	 et	 même	 de	 tout	 le
système	 judiciaire.	Ces	 conférences	 réunissent	plusieurs	personnes	 :	 le
jeune	et	le	cas	échéant	son	avocat,	les	membres	de	sa	famille	et	même	la
famille	 élargie	 (Whanau	 ),	 la	 victime,	 un	 médiateur,	 des	 amis	 de	 la
famille,	 les	 enseignants.	 Ces	 conférences	 ne	 sont	 organisées	 que	 si	 le
mineur	a	reconnu	les	faits.	Les	participants	à	la	conférence	élaborent	un
plan	 pour	 l'avenir	 du	 jeune,	 en	 imaginant	 –	 sans	 la	 moindre	 limite
textuelle	–	toutes	sortes	de	mesures	comme	des	travaux	communautaires
ou	 au	 profit	 de	 la	 victime,	 des	 excuses,	 un	 don	 à	 un	 organisme	 de
charité,	 l'assignation	 à	 un	 territoire,	 un	 couvre-feu,	 l'interdiction	 de
conduire	 un	 véhicule,	 etc.	 La	 décision	 est	 exécutoire	 quand	 tous	 les
membres	de	la	conférence	l'ont	approuvée.	La	conférence	familiale	peut
encore	recommander	la	saisine	de	la	justice	pénale	3440	.

b.		La	déjudiciarisation	au	sein	de	la	justice	pénale

759 Principe	 	 ◊	 Cette	 déjudiciarisation	 est	 bien	 plus	 importante	 que	 la
précédente.	 Trois	 facteurs	 ont	 contribué	 à	 la	 faire	 naître	 et	 à	 la
développer.	 1o	 	 l'idée	 que	 la	 répression	 classique	 est	 mal	 adaptée	 aux
mineurs	 et	 c'est	 pourquoi	 la	 déjudiciarisation	 s'applique	 souvent	 aux
mineurs	 ;	 2o	 	 la	multiplication	 des	 associations	 d'aide	 aux	 victimes	 ou
aux	délinquants	condamnés	;	3o		 la	montée	de	 la	prise	en	considération



de	 la	 volonté	 du	 délinquant	 ces	 dernières	 décennies	 et	 c'est	 pourquoi
dans	 le	 système	 de	 common	 law	 qui	 est	 très	 favorable	 à	 la
reconnaissance	de	la	volonté	(notamment	à	travers	le	plea	bargaining	),
la	 déjudiciarisation	 sous	 la	 forme	de	 la	médiation	 est	 apparue	 plus	 tôt
qu'ailleurs	3441	.
La	 déjudiciarisation	 est	 très	 variée.	 Et	 certaines	 législations	 se	 sont

efforcées	d'en	donner	une	définition.	Tel	est	le	cas	de	la	France,	avec	une
loi	 du	 15	 août	 2015	 (art.	 10-1	 CPP)	 qui	 définit,	 non	 d'ailleurs	 la
déjudiciarisation,	mais	la	justice	restaurative	qui,	dans	une	large	mesure,
se	confond	avec	elle.	Voici	donc	cette	définition	:	«	À	l'occasion	de	toute
procédure	pénale	et	à	tous	les	stades	de	la	procédure	pénale,	y	compris
lors	 de	 l'exécution	 de	 la	 peine,	 la	 victime	 et	 l'auteur	 d'une	 infraction,
sous	 réserve	que	 les	 faits	 aient	 été	 reconnus,	 peuvent	 se	voir	 proposer
une	 mesure	 de	 justice	 restaurative.	 Constitue	 une	 mesure	 de	 justice
restaurative,	 toute	mesure	 permettant	 à	 une	 victime	 ainsi	 qu'à	 l'auteur
d'une	 infraction	 de	 participer	 activement	 à	 la	 résolution	 des	 difficultés
résultant	 de	 l'infraction,	 et	 notamment	 la	 réparation	 des	 préjudices	 de
toute	nature	résultant	de	sa	commission…	».	On	aura	noté	que	selon	ce
texte,	la	médiation	peut	se	faire	à	toute	hauteur	de	la	procédure.	En	droit
allemand,	l'article	155	a	StPO	dit	la	même	chose	:	«	A	toute	hauteur	de
la	 procédure,	 le	 procureur	 et	 le	 juge	 examinent	 s'il	 est	 possible	 de
parvenir	à	un	accord	de	médiation	entre	l'accusé	et	la	victime…	».
Cela	dit,	la	déjudiciarisation	se	présente	suivant	deux	modalités	selon

que	l'organe	pénal	saisi	de	l'affaire	agit	lui-même	pour	apaiser	le	conflit
entre	 le	délinquant	 et	 la	victime	 («	 justice	 retenue	»)	ou	 saisit	un	 tiers
pour	y	procéder	(«	justice	déléguée	»).	Cet	organe,	d'autre	part,	est	soit
policier	soit	judiciaire.

1.		La	déjudiciarisation	policière

760 Souvent	 en	 dehors	 de	 toute	 disposition	 légale,	 la	 police	 qui	 reçoit	 un
plaignant	s'efforce	de	minimiser	l'affaire	et	même	de	concilier	celui-ci	et
le	délinquant,	pourvu	que	les	faits	ne	soient	pas	trop	graves.	En	agissant
ainsi,	 la	 police	 joue	 le	 rôle	 de	médiateur	 et	 en	 conséquence,	 n'établira
pas	de	procès-verbal,	se	contentant	de	mentionner	 le	fait	sur	 la	«	main
courante	 »	 3442	 .	 Parfois,	 la	 police	 ne	 joue	 pas	 elle-même	 ce	 rôle,	mais
saisit	un	spécialiste,	travailleur	social	et,	en	cas	de	succès	de	l'action	de
ce	dernier,	elle	ne	 transmet	pas	 la	procédure	au	parquet	 :	 tel	est	 le	cas
en	Finlande.



L'Angleterre	 connaît	 une	 procédure	 plus	 officielle.	 La	 police
disposant	du	droit	de	poursuivre	certaines	des	infractions,	peut,	au	lieu
d'exercer	 la	poursuite,	décider	de	prononcer	 à	 l'encontre	du	délinquant
un	simple	avertissement	 (caution	 )	 au	 terme	d'une	véritable	procédure.
Elle	peut	saisir	un	service	de	médiation	(service	social	de	la	police).	Une
transaction	 est	 éventuellement	 établie	 entre	 délinquant	 et	 victime,	 pas
forcément	 à	 la	 suite	 d'une	 rencontre,	 et	 qui	 consiste	 en	 une
indemnisation	 ou	 en	 une	 réparation	 symbolique	 (excuses,	 travail	 au
profit	 de	 la	 victime	ou	 de	 la	 collectivité).	Enfin	 la	 police,	 ressaisie	 du
dossier,	fait	au	délinquant	un	avertissement	par	l'effet	duquel	il	n'est	pas
poursuivi,	ajoutant	qu'il	 le	 sera	en	cas	de	 récidive	 3443	 .	Cette	 procédure
est	 pratiquée	 surtout	 pour	 les	mineurs	 et	 elle	 se	 développe	 de	 plus	 en
plus	car	dans	la	plupart	des	cas,	un	accord	de	médiation	est	signé	3444	.
La	 caution	 implique	 que	 les	 faits	 soient	 certains	 et	 reconnus	 par

l'auteur	;	en	outre	ce	système	ne	s'applique	qu'une	seule	fois.

2.		La	déjudiciarisation	judiciaire

761 Avant	l'audience		◊	La	déjudiciarisation	peut	intervenir	soit	à	l'origine
de	la	phase	préparatoire	(en	se	traduisant	par	une	non-poursuite)	soit	au
cours	 de	 la	 phase	 préparatoire	 (en	 se	 traduisant	 par	 un	 abandon	 de
la	poursuite).
1o	)	Dans	le	premier	cas,	le	procureur	reçoit	la	procédure	policière	et,

avant	 d'engager	 la	 poursuite,	 peut	 tenter	 une	médiation	 qui,	 en	 cas	 de
succès,	 exclura	 la	 poursuite	 et	 donc	 l'audience.	 Ce	 système	 est	mieux
adapté	 aux	 droits	 opportunistes	 (à	 poursuite	 facultative)	 qu'aux	 droits
légalistes	 (à	 poursuite	 obligatoire),	 encore	 que	 la	 liberté	 judiciaire	 soit
parfois	consacrée	dans	ces	derniers.	Cela	rappelé,	les	droits	sont	divers,
trois	groupes	pouvant	être	distingués	3445	.
Le	 premier	 groupe	 est	 constitué	 de	 pays	 qui	 pratiquent	 la	 «	 justice

retenue	»,	le	procureur	jouant	lui-même	le	rôle	de	médiateur.	Aux	Pays-
Bas,	 le	 procureur	 peut	 faire	 avec	 le	 délinquant	 une	 transaction
(transactie	 )	 pour	 tout	 crime	 punissable	 d'un	 emprisonnement	 ne
dépassant	 pas	 six	 ans	 (art.	 74	 CP),	 le	 premier	 s'engageant	 à	 ne	 pas
poursuivre	 si	 le	 second	 paye	 une	 amende	 n'excédant	 pas	 le	maximum
légal	et	–	ce	qui	est	le	plus	important	pour	nous	–	indemnise	la	victime
partiellement	ou	totalement.	La	victime	toutefois	peut	exercer	un	recours
contre	 cette	 transaction.	 En	 pratique,	 cette	 procédure	 ne	 s'applique
qu'aux	crimes	dont	 la	preuve	est	 rapportée	et	qui	en	 fait	ne	 sont	punis



que	 d'une	 amende	 3446	 .	 En	 Belgique,	 un	 système	 voisin	 de	 transaction
existe	(art.	216	bis	CIC,	introduit	par	une	loi	du	26	avril	1984)	:	l'action
publique	est	éteinte	à	l'égard	de	l'auteur	d'une	infraction	passible	de	cinq
ans	 d'emprisonnement	 au	 plus	 si	 celui-ci	 verse	 une	 somme	d'argent	 et
répare	le	dommage	causé	3447	.	Une	loi	française	du	29	juin	1999	(art.	41-
2	CPP	et	s.)	a	créé	un	système	voisin	sous	l'appellation	de	«	composition
pénale	»	et	avec	cette	précision	que	l'accord	entre	le	procureur	et	l'auteur
de	faits	doit	être	validé	par	un	juge	3448	.
Dans	un	second	groupe	de	pays,	s'applique	le	système	de	la	«	justice

déléguée	»,	 le	magistrat	du	parquet	saisissant	un	service	social	comme
médiateur.	 L'Autriche	 connaît	 la	 médiation	 –	 réparation
(außergerichtlicher	 tatansgleich	 )	 à	 l'usage	 des	 mineurs,	 le	 procureur
renvoyant	 l'affaire	 à	 un	 organe	 de	 probation	 (Bewakrung-shilfe	 )	 qui
s'efforce	de	 résoudre	 le	conflit	pour	éviter	 la	poursuite	 (art.	7	de	 la	 loi
pénale	pour	mineurs	de	1988)	3449	.
Il	 faut	 mentionner	 aussi	 l'Allemagne	 fédérale	 où	 la	 médiation	 est

l'objet	 d'un	 véritable	 engouement.	 Elle	 est	 d'abord	 applicable	 aux
majeurs.	Selon	l'article	153	a	CPP,	«	le	parquet	peut,	avec	l'assentiment
du	tribunal,	temporairement	renoncer	à	l'inculpation	pour	un	délit	et	en
même	 temps	 imposer	 à	 l'accusé	 :	 a)	 d'effectuer	 une	 prestation	 pour	 le
dédommagement	 du	 préjudice	 causé	 par	 le	 délit	 ;	 b)	 de	 payer	 une
somme	 d'argent	 au	 profit	 d'un	 établissement	 d'intérêt	 public…	 ;	 d)
d'exécuter	des	obligations	alimentaires…	»	3450	.	Les	dispositions	les	plus
intéressantes	et	 les	plus	évolutives	intéressent	cependant	 les	mineurs	et
spécialement	 la	 loi	 sur	 la	 juridiction	 de	 la	 jeunesse	 de	 1974,	 souvent
modifiée.	La	médiation	s'est	d'abord	fondée	sur	l'article	15	de	ce	texte,
selon	lequel	le	juge	peut	imposer	au	mineur	«	de	réparer	de	son	mieux	le
dommage	 causé	 par	 l'acte,	 de	 s'excuser	 personnellement	 auprès	 de	 la
victime…	».	Aujourd'hui,	à	la	suite	d'une	loi	du	30	juillet	1990,	l'article
10	 de	 cette	 loi,	 qui	 permet	 au	 juge	 d'imposer	 au	 mineur	 certaines
obligations	(accepter	un	apprentissage	ou	un	travail…),	s'enrichit	d'une
nouvelle	mesure,	celle	de	«	prendre	toutes	dispositions	pour	parvenir	à
un	 arrangement	 avec	 la	 victime	 («	 arrangement	 entre	 coupable	 et
offensé	 »).	 Ce	 qui	 est	 une	 consécration	 presque	 expresse	 de	 la
médiation,	 mais	 ce	 qui	 est	 remarquable	 en	 ce	 que	 le	 texte	 nouveau
instaure	 une	médiation	 imposée	 par	 le	 juge,	 une	médiation	 qui	 se	 fait
sans	 le	 consentement	 du	mineur	 délinquant	 (à	 la	 différence	 du	majeur
délinquant)	 et	 de	 la	 victime.	 Cette	 conception	 va	 à	 l'encontre	 des
pratiques	allemandes	comme	le	fameux	programme	«	Die	Waage	Koln



	»	(la	balance	de	Cologne)	:	il	s'agit	d'une	organisation	liée	à	la	justice,
qui	travaille	uniquement	avec	des	jeunes	de	14	à	21	ans,	même	auteurs
de	 délits	 graves,	 mais	 qui	 implique	 l'acceptation	 du	 mineur	 et	 de	 sa
victime	 pour	 parvenir	 à	 une	 compréhension	 mutuelle	 et	 à	 un
dédommagement	3451	.

	

Voici	maintenant	 un	 pays	 dont	 la	 législation	 est	 assez	 proche	 et	 sur	 lequel	 des	 évaluations
nombreuses	ont	été	faites	3452	.	Il	s'agit	du	Canada	et	plus	spécialement	du	Québec	(loi	fédérale	de
1984	sur	les	jeunes	contrevenants	et	arrêté	québecois	de	1987	sur	le	programme	des	mesures	de
rechange).	Après	avoir	fait	son	enquête,	le	policier	l'adresse	au	substitut	du	procureur	général.	Ce
magistrat	 dispose	 d'un	 choix	 à	 trois	 branches	 :	 classer	 l'affaire	 (une	 fois	 sur	 dix)	 ;	 saisir	 le
tribunal,	c'est-à-dire	judiciariser	l'affaire	(trois	fois	sur	dix)	;	enfin	saisir	 le	directeur	provincial
de	 la	 protection	 de	 la	 jeunesse	 (six	 fois	 sur	 dix).	Ce	 dernier	 va	 examiner	 les	 dossiers	 que	 lui
envoie	 le	magistrat	 :	 sur	dix	dossiers,	 il	 en	classera	deux,	 il	 en	 retournera	quatre	 au	magistrat
pour	poursuite	 pénale	 et	 pour	 les	 quatre	 derniers,	 il	 prendra	une	mesure	de	 rechange	 (travaux
communautaires,	 versement	 d'argent	 à	 des	 tiers,	 dédommagement	 de	 la	 victime,	 excuses	 à	 la
victime,	travail	pour	la	victime…).	Le	pourcentage	d'échecs	des	mesures	de	rechange	est	faible,
tournant	autour	de	3	%.	Parmi	ces	mesures,	les	travaux	communautaires	représentent	à	eux	seuls
40	à	55	%	du	total	et	leur	durée	moyenne	tourne	autour	de	vingt	heures.	Le	temps	moyen	entre	la
remise	de	 l'enquête	 au	 substitut	par	 la	police	 et	 l'achèvement	des	 travaux	est	de	 trois	 à	quatre
mois.	Voilà	un	système	séduisant	et	bien	rodé.	Les	auteurs	considèrent	pourtant	qu'il	en	résulte
plutôt	une	extension	du	contrôle	social	officiel.	Ils	se	demandent	si	la	déjudiciarisation	entraîne
bien	une	réduction	de	ce	contrôle	alors	que	pourtant	tel	était	son	objectif.	Il	apparaît	bien	que	la
nouvelle	clientèle	des	mesures	de	rechange	est	celle	dont	on	estimait	naguère	qu'elle	ne	posait
pas	de	problèmes	assez	sérieux	pour	justifier	une	intervention.

	
Enfin,	 dans	 un	 troisième	 groupe,	 s'appliquent	 à	 la	 fois	 la	 «	 justice

retenue	»	et	la	«	justice	déléguée	».	Depuis	1985	environ	en	France,	un
certain	 nombre	 de	 procureurs,	 avant	 de	 prendre	 leur	 décision	 sur	 la
poursuite,	 procédaient	 à	 une	 médiation	 (parquets	 de	 Pontoise	 et
Nanterre)	ou	y	faisaient	procéder	par	un	service	spécialisé	(parquets	de
Valence,	 Meaux,	 Créteil,	 Bordeaux…),	 voire	 par	 un	 médiateur	 sur	 le
fondement	d'un	décret	du	20	mars	1978	3453	.	La	loi	du	4	janvier	1993	sur
la	procédure	pénale	a	ajouté	à	l'article	41	CPP	un	alinéa	prévoyant	que	le
procureur	 peut	 «	 préalablement	 à	 sa	 décision	 sur	 l'action	 publique
décider	de	recourir	à	une	médiation	s'il	lui	apparaît	qu'une	telle	mesure
est	susceptible	d'assurer	la	réparation	du	dommage	causé	à	la	victime,	de
mettre	 fin	 au	 trouble	 résultant	 de	 l'infraction	 et	 de	 contribuer	 au
reclassement	 de	 l'auteur	 de	 l'infraction	 ».	 Ce	 texte	 a	 été	 légèrement
réécrit	par	une	loi	du	23	juin	1999	à	l'origine	du	nouvel	article	41-1,	5e

	 selon	 lequel	 le	 procureur	 peut	 faire	 procéder	 à	 la	 demande	 ou	 avec
l'accord	de	la	victime	à	une	mission	de	médiation	entre	l'auteur	des	faits
et	la	victime	».	Ce	texte	consacre	et	officialise	ainsi	une	pratique.



2o	)		Il	se	peut	aussi	que	la	déjudiciarisation	intervienne	au	cours	de	la
phase	préparatoire.	Quoique	cette	 situation	 se	 rencontre	plus	 rarement,
certains	droits	positifs	en	fournissent	des	exemples,	notamment	dans	la
législation	 concernant	 les	 mineurs.	 On	 en	 donnera	 deux	 illustrations
assez	proches.
La	loi	espagnole	du	12	janvier	2000	a	été	conçue	selon	le	«	principe

de	 l'intervention	 minimale	 »	 (Exposé	 des	 motifs).	 C'est	 pourquoi	 le
ministère	 public	 peut	 requérir	 du	 juge	 un	 non-lieu	 (sobreseimiento	 )
lorsque	les	faits	sont	peu	graves	et	que	l'auteur	des	faits	«	s'est	réconcilié
avec	la	victime	ou	a	pris	l'engagement	de	réparer	le	dommage	causé	à	la
victime…	 ou	 a	 promis	 d'accomplir	 l'activité	 éducative	 proposée	 par
l'Équipe	technique	dans	son	rapport	»	(art.	19	§	1)	3454	.
De	 son	 côté	 l'ordonnance	 française	 du	 2	 février	 1945	 relative	 à

l'enfance	délinquante	donne	à	la	juridiction	chargée	de	l'instruction	«	la
faculté	de	proposer	au	mineur	une	mesure	ou	une	activité	d'aide	ou	de
réparation	 à	 l'égard	 de	 la	 victime	 ou	 dans	 l'intérêt	 de	 la	 collectivité	 »
(art.	12-1).	Bien	que	le	texte	ne	le	dise	pas	expressément,	la	juridiction
rend	 le	 plus	 souvent	 un	 non-lieu	 qui	 arrête	 la	 poursuite.	Cette	mesure
peut	également	être	décidée	par	le	juge	lors	de	l'audience	de	jugement.

762 Lors	de	l'audience		◊	La	médiation	peut	encore	 intervenir	alors	que
le	 juge	 de	 jugement	 est	 saisi.	 Cette	 hypothèse	 est	 réalisée	 en	 droit
français	pour	les	mineurs	(art.	12-1	Ord.	2	février	1945	précitée)	et	pour
toute	personne	dans	les	droits	anglo-saxons	ou	autres.
L'Angleterre	connaît	quelques	expériences	en	ce	sens.	Le	 juge	ayant

reconnu	la	culpabilité,	mais	n'ayant	pas	encore	statué	sur	la	peine,	saisit
le	 service	 de	médiation	 à	 la	 condition	 que	 les	 faits	 ne	 soient	 pas	 trop
graves	 (vols,	 violences	 notamment).	 L'objectif	 est	 la	 signature	 d'un
accord	 sur	 la	 réparation	 du	 dommage	 dans	 le	 cadre	 d'une	 rencontre
directe	 entre	 le	 délinquant	 et	 la	 victime.	 La	 réparation	 consiste	 en
général	 en	 une	 indemnisation	 de	 la	 victime,	 parfois	 en	 un	 travail	 au
profit	 de	 la	 communauté,	 parfois	 enfin	 en	 excuses.	 De	 cet	 accord,	 un
document	 écrit	 est	 établi	 et	 adressé	 au	 juge	 qui	 en	 tiendra	 compte	 en
prononçant	une	peine	 réduite,	voire	une	peine	de	principe.	Ce	système
est	pratiqué	par	plusieurs	juridictions	et	n'intéresse	que	des	délinquants
majeurs.	On	 a	 remarqué	 que	 les	 taux	 de	 sursis	 sont	moins	 élevés	 que
pour	les	mineurs	3455	.
Le	Code	polonais	de	procédure	pénale	de	1997	prévoit	 la	possibilité



pour	 le	 tribunal,	après	 l'introduction	de	 l'acte	d'accusation	 (et	d'ailleurs
aussi	pour	le	procureur	avant	l'audience)	d'appliquer	la	médiation.	Si	les
résultats	sont	positifs,	 le	 tribunal	peut	décider	un	non-lieu	conditionnel
ou	 une	 atténuation	 extraordinaire	 de	 la	 peine,	 voire	 la	 suspension
conditionnelle	 de	 son	 exécution	 (art.	 339	 §	 4).	 La	 doctrine	 y	 voit	 un
moyen	d'accroître	 l'efficacité	 de	 la	 justice	 en	 lui	 permettant	 de	 centrer
ses	efforts	sur	la	criminalité	organisée	3456	.	On	peut	aussi	voir	dans	cette
médiation	un	moyen	d'inciter	les	délinquants	à	se	conduire	bien	malgré
la	poursuite	et	la	saisine	de	la	juridiction	de	jugement.
On	 peut	 donner	 aussi	 l'exemple	 de	 la	 pratique	 suivie	 par	 la	 Cour

municipale	 de	 Montréal.	 Dès	 réception	 du	 dossier	 de	 la	 police,	 sont
déterminés	 les	 cas	 susceptibles	 de	 faire	 l'objet	 d'une	 conciliation	 (faits
pas	 trop	 graves,	 absence	 d'antécédents	 judiciaires,	 consentement	 du
plaignant	et	du	prévenu	à	s'engager	dans	un	processus	de	conciliation).
Le	 jour	 de	 l'audience,	 le	 procureur	 entre	 en	 contact	 avec	 l'avocat	 du
prévenu	pour	négocier	les	termes	d'un	accord.	Si	une	entente	intervient,
le	 juge	 arrête	 l'affaire.	 Sinon,	 c'est	 le	 procès	 classique	 qui	 se	 déroule.
L'expérience	a	montré	que	les	chances	de	réussite	de	la	conciliation	sont
d'autant	plus	fortes	qu'il	y	a	des	liens	entre	la	victime	et	l'auteur	du	délit
(liens	contractuels,	géographiques,	culturels…)	3457	.

2.		La	dépénalisation

763 Définition	 	 ◊	Alors	 que	 la	 déjudiciarisation	 laisse	 pleinement	 au	 fait
son	 caractère	 infractionnel,	 la	 dépénalisation,	 plus	 audacieusement,
entraîne	 la	 sortie	 d'un	 fait	 réprouvé	 hors	 du	 champ	 pénal	 traditionnel
sans	 exclure	 toutefois	 l'idée	 de	 sanction	 :	 le	 fait	 cesse	 d'être
infractionnel,	mais	il	reste	sanctionné	administrativement	ou	autrement.
Il	 y	 a	 donc	 «	 désescalade	 »	 dans	 la	 répression,	 la	 justice	 pénale	 étant
dessaisie	au	profit	d'une	instance	non	pénale.

764 Origine	 historique	 	 ◊	 Comment	 s'explique	 historiquement	 ce
phénomène	de	retrait	du	système	pénal	?	Un	peu	partout,	à	partir	de	la
fin	 du	 XIX	 e	 	 siècle,	 se	 développe	 une	 criminalisation	 intensive.	 Les
sociétés	 avancées	 technologiquement	 se	 mirent	 à	 faire	 appel
systématiquement	 à	 la	 sanction	 pénale	 pour	 réprimer	 de	 nouveaux
comportements	nuisibles	certes	à	la	communauté,	mais	pas	contraires	à
la	morale	traditionnelle.	Ainsi	sont	apparues	aux	USA	et	en	Angleterre



les	 regulatory	 offences	 (dites	 aussi	 public	 welfare	 offences	 ),	 sortes
d'infractions	 réglementaires	 qui	 portaient	 sur	 les	 domaines	 les	 plus
variés	 comme	 le	 droit	 du	 travail,	 de	 la	 route,	 de	 la	 distribution,	 de
l'habitat,	de	la	protection	sociale,	de	l'environnement	3458	.	Très	peu	après,
le	même	phénomène	apparaissait	dans	les	pays	latins.	On	se	mit	à	parler
d'inflation	pénale,	de	surcriminalisation.	Or	cette	attitude	des	législateurs
suscita	 de	 vives	 critiques	 des	 auteurs.	 En	 premier	 lieu,	 ils	 firent
remarquer	que	cette	surcriminalisation,	en	surchargeant	la	justice	pénale,
entraînait	un	coût	économique	élevé	3459	.	En	second	lieu,	ils	observèrent
qu'avec	 les	 infractions	 réglementaires,	 on	 en	 arrivait	 à	 éliminer	 tout
élément	moral	dans	leur	structure	de	sorte	que	le	législateur	qualifiait	de
délinquants	des	personnes	dont	 la	 conduite	n'était	pas	moralement	 très
blâmable	:	le	bon	sens	veut	en	effet	que	l'on	réserve	la	sanction	pénale	à
des	 individus	 ayant	 un	 esprit	 vraiment	 antisocial.	 Ces	 deux	 raisons
allaient	 conduire	 les	 auteurs	 à	 prôner	 une	 dépénalisation.	 Un	 auteur
italien	 souhaitait	 pour	 son	pays	«	une	 réduction	des	normes	pénales…
une	 sélection	 des	 comportements	 à	 frapper	 par	 la	 sanction
criminelle	»	3460	.	La	tendance	est	d'ailleurs	générale	3461	.	C'est	le	rêve	d'un
droit	 pénal	 devenu	 «	 l'instrument	 subsidiaire	 d'une	 protection
fragmentaire	 des	 biens	 juridiques,	 une	 voie	 extrême	 à	 l'intérieur	 d'un
large	éventail	des	mesures	de	contrôle	social	»	3462	.
Comment	 se	 traduit	 en	 droit	 ce	 souhait	 de	 la	 doctrine	 ?	 Plusieurs

réponses	existent,	d'intérêt	 inégal.	Parfois	la	répression	se	«	civilise	»	:
l'infraction	 pénale	 devient	 un	 délit	 civil	 comme	 il	 apparaît	 avec
l'ordonnance	 française	 du	 1er	 	 décembre	 1986	 sur	 la	 liberté	 de	 la
concurrence,	où	le	refus	de	vente,	naguère	infractionnel,	n'entraîne	plus
que	des	dommages-intérêts	3463	.	D'autres	fois,	elle	devient	disciplinaire		:
la	loi	française	du	30	décembre	1991	a	dépénalisé	l'émission	de	chèque
sans	 provision	 au	 profit	 d'un	 système	 de	 régulation	 bancaire.	 Le	 plus
souvent	enfin,	 la	 répression	«	s'administrativise	 	 »	 :	 l'infraction	pénale
devient	une	infraction	administrative	.	Un	bon	exemple	peut	être	tiré	des
atteintes	 à	 la	 libre	 concurrence	 France	 (Ordonnance	 du	 1er	 	 décembre
1986,	aujourd'hui	art.	L.	464-2	C.	com.)	et	Japon	(loi	du	14	avril	1947,
imitée	 de	 la	 législation	 américaine)	 ont	 adopté	 une	 conception	 très
voisine.	 Si	 les	 faits	 ne	 sont	 pas	 trop	 graves,	 ils	 sont	 traités	 par	 la
Commission	 de	 la	 concurrence	 (en	 France)	 ou	 par	 la	 Commission	 du
commerce	 impartial	 (Japon)	 qui	 peuvent	 prononcer	 des	mesures	 selon
un	 mode	 quasi	 juridictionnel	 et	 à	 la	 suite	 d'une	 instruction.	 Dans	 les
deux	législations,	 l'organe	administratif	peut	se	saisir	 lui-même	ou	être



saisi	 par	 une	 entreprise	 qui	 se	 considère	 victime.	 La	 sanction
administrative	consiste	dans	les	deux	pays	en	mesures	destinées	à	faire
cesser	la	situation	illicite	(sauf	à	noter	en	outre	dans	le	cas	de	la	France
une	 sanction	pécuniaire).	Dans	 les	deux	pays	 enfin,	 ce	n'est	 que	 si	 les
faits	sont	graves	que	le	juge	pénal	peut	être	saisi	3464	.
Un	 exemple	 plus	 récent	 de	 dépénalisation	 est	 fourni	 par	 la	 loi

espagnole	n°	1/2015	du	30	mars	2015.	L'immense	majorité	des	 falta	 s
(petites	 infractions,	 évoquant	 un	 peu	 les	 contraventions	 du	 droit
français)	sont	désormais	 retirées	du	Code	pénal	 (où	elles	occupaient	 le
livre	III)	pour	devenir	de	simples	manquements	administratifs	ou	civils.
Ce	 transfert	 est	 une	 application	 du	 «	 principe	 d'intervention	 pénale
minimales	»	 3465	 .	Ce	système	avait	déjà	été	adopté	par	 l'Allemagne	dès
les	années	1950,	pour	les	contraventions,	dont	il	va	être	bientôt	parlé.

765 Fondement	 juridique	 	 ◊	 Dans	 beaucoup	 de	 législations,	 le	 droit
pénal	administratif	résulte	d'une	loi.	Ainsi,	en	est-il	en	Allemagne	et	en
Italie.	Plus	rarement,	ce	droit	est	consacré	par	 la	Constitution.	L'article
25	al.	1	de	celle	de	l'Espagne	dispose	que	«	Nul	ne	peut	être	condamné
ou	 puni	 pour	 des	 actions	 ou	 des	 omissions	 qui,	 au	 moment	 de	 se
produire,	ne	constitueraient	pas	un	délit,	ou	une	infraction	administrative
conformément	à	 la	 législation	en	vigueur	»	 ;	et	 l'alinéa	3	de	cet	article
ajoute	que	«	 l'administration	civile	ne	pourra	 infliger	de	 sanctions	qui,
directement	ou	subsidiairement	entraîneraient	une	privation	de	liberté	».
Ces	 deux	 dispositions	 consacrent	 implicitement	 l'existence	 du	 droit
pénal	 administratif.	 Pour	 faire	 bonne	mesure,	 on	 citera	 l'article	 45	 de
ladite	 Constitution	 qui	 autorise	 le	 législateur	 à	 édicter	 des	 sanctions
administratives	 à	 l'intention	 de	 ceux	 qui	 portent	 atteinte	 à
l'environnement.	 En	 France	 enfin,	 le	 droit	 pénal	 administratif	 est	 peut
développé	 et	 aucun	 texte	 général	 n'en	 brosse	 la	 théorie.	Cependant,	 le
Conseil	constitutionnel	a	 reconnu	 formellement	dans	deux	décisions	 la
constitutionnalité	des	sanctions	administratives	3466	.

a.		Le	critère	de	l'infraction	administrative

766 Droit	européen	des	droits	de	l'homme		◊	La	CEDH,	sans	contester
la	légitimité	de	principe	de	l'infraction	administrative	avec	par	exemple
l'arrêt	Ozturk	,	évoqué	ci-dessous,	fait	preuve	d'une	grande	méfiance	car
elle	 redoute	 que	 par	 des	 dépénalisations	 massives,	 les	 législateurs
nationaux	 échappent	 aux	 exigences	 du	 procès	 équitable	 de	 l'article	 6



Conv.	EDH	 sur	 «	 la	matière	 pénale	 ».	D'où	 l'établissement	 de	 critères
pour	 séparer	 ce	 qui	 est	 de	 nature	 pénale	 et	 ce	 qui	 est	 de	 nature
administrative.	 Dans	 l'affaire	Engel	 c.	 Pays-Bas	 	 3467	 ,	 elle	 décide	 que
doivent	 être	 considéré	 la	 qualification	 donnée	 par	 le	 droit	 interne,	 la
nature	de	l'infraction	et	la	sévérité	de	la	sanction.
Ces	 critères	 sont	 souvent	 retenus	 par	 les	 droits	 nationaux.	 Par

exemple,	 le	 Conseil	 constitutionnel	 belge	 décide	 que	 l'interdiction
temporaire	de	lieu	(	de	pénétrer	dans	un	lieu)	prescrite	par	un	Bb	pour
trois	mois	dans	un	intérêt	d'ordre	public	n'est	pas	une	punition,	mais	une
mesure	 de	 police	 administrative	 visant	 à	 veiller	 à	 l'ordre	 public	 en
prévenant	 des	 atteintes	 qui	 pourraient	 y	 être	 portées	 :	 le	 but	 est	 donc
préventif	et	non	pénal	3468	.
En	 France,	 si	 la	 réflexion	 n'est	 pas	 absente,	 les	 réalisations	 sont

moindres.	En	1986,	un	groupe	de	travail	qui	œuvrait	à	la	préparation	du
futur	Code	pénal	remettait	au	garde	des	Sceaux	un	document	contenant
des	 lignes	 directrices	 visant	 à	 certaines	 dépénalisations.	 Étaient
développés	les	deux	principes	de	justice	(indicateurs	de	proportionnalité,
caractère	 de	 la	 faute,	 type	 de	 valeur	 en	 cause,	 nature	 du	 dommage)	 et
d'utilité	 (indicateurs	 d'effectivité	 et	 d'efficacité)	 3469	 .	 Dans	 l'application
cependant,	ces	idées	ont	été	presque	lettre	morte.
Ce	sont	sans	doute	les	législateurs	et	les	juges	d'Allemagne	et	d'Italie

qui	ont	le	mieux	cerné	le	critère	de	l'infraction	(et	donc	de	la	sanction)
administrative	pour	la	distinguer	de	l'infraction	pénale.	La	recherche	est
d'ailleurs	plus	poussée	en	Italie	qu'en	Allemagne	3470	.	Cela	dit,	le	concept
d'infraction	 administrative	 existe	 dans	 un	 nombre	 extrêmement	 élevé
de	législations.

767 Droit	 allemand	 	 ◊	 En	 Allemagne,	 le	 législateur	 a	 créé	 le	 fameux
système	 des	 Ordnungswidrigkeiten	 (OWI)	 ou	 infractions	 aux
règlements.	 Il	 s'agissait	 initialement	 de	 lutter	 contre	 le	marché	 noir	 et
peu	 à	 peu	 la	 notion	 s'est	 étendue	 à	 une	 foule	 de	 comportements.	 Ce
système	 résulte	 de	 plusieurs	 lois	 anciennes	 (1952,	 1962,	 1968)	 3471	 et
aujourd'hui	d'une	grande	loi	du	2	janvier	1975	(modifiée	elle-même	les
2	 août	 1975	 et	 5	 octobre	 1978)	 3472	 .	 Ces	 nouvelles	 infractions
administratives	étaient	naguère	des	contraventions	pénales.
Quelles	sont	ces	infractions	aux	règlements	?	Selon	l'article	1o		al.	1o

	de	la	loi	de	1975,	l'infraction	à	un	règlement	est	«	une	action	illicite	et
répréhensible	 consistant	 dans	 un	 fait	 prévu	 par	 la	 loi	 qui	 permet	 de	 le



réprimer	 d'une	 amende	 administrative	 ».	 Et	 le	 texte	 ajoute	 qu'une
infraction	 punie	 d'une	 amende	 administrative	 est	 «	 une	 infraction
constituant	un	fait	prévu	par	une	loi	au	sens	de	l'alinéa	1o	,	même	si	elle
est	 commise	 sans	 qu'il	 puisse	 en	 être	 fait	 grief	 à	 son	 auteur	 ».	 Cette
définition	 éclaire	 mal	 l'interprète	 sur	 le	 critère	 de	 l'infraction
administrative,	 même	 si	 l'on	 y	 apprend	 qu'elle	 ne	 comporte	 pas	 de
véritable	réprobation	sociale	(puisqu'elle	peut	être	commise	«	sans	qu'il
puisse	en	être	fait	grief	à	son	auteur	»).	Sera-t-on	mieux	renseigné	si	l'on
consulte	la	liste	de	ces	infractions	qui	continue	à	s'enrichir	?	On	trouve
l'usage	d'une	fausse	identité,	le	tapage	nocturne,	le	racolage,	le	défaut	de
surveillance	des	animaux	dangereux,	l'ivresse,	l'incitation	à	la	débauche
et	 surtout	 l'immense	 majorité	 des	 infractions	 routières	 ainsi	 que	 des
secteurs	 entiers	 où	 se	 manifeste	 l'intervention	 de	 l'administration
(travail,	 concurrence,	 consommation,	 transports,	 fisc	 et	 douane).	 En
revanche	ne	sont	pas	dépénalisées	certaines	infractions	soit	à	cause	de	la
gravité	morale	du	comportement	(fraude	fiscale	volontaire),	soit	à	cause
du	danger	réel	du	comportement	(violation	des	règles	sur	la	composition
des	 produits	 alimentaires	 en	 cas	 de	 risque	 pour	 la	 santé	 des
consommateurs).	Nous	voilà	déjà	un	peu	mieux	informés.	Il	apparaît	en
effet	que	les	critères	sont	ceux	de	blâme	moral	et	de	danger	couru	par	la
société.	 C'est	 pourquoi	 les	 infractions	 importantes	 ne	 sont	 jamais	 des
manquements	aux	règlements.
Ce	critère	de	gravité	sociale	et	morale	a	été	retenu	dans	un	arrêt	rendu

par	la	Cour	constitutionnelle	le	16	juillet	1969.	Il	est	aussi	consacré	dans
un	 mémoire	 déposé	 par	 le	 gouvernement	 allemand	 dans	 la	 célèbre
affaire	Öztürk	plaidée	devant	les	instances	de	Strasbourg	:	«	relèvent	du
domaine	 des	 actions	 contraires	 à	 la	 loi,	 mais	 où	 l'administration
répressive	 de	 la	 justice	 suffit,	 les	 violations	 du	 droit	 qui	 ne	 sont	 pas
pénalement	répréhensibles	selon	les	concepts	généraux	de	la	société,	qui
sont	moins	blâmables,	ou	qui	se	distinguent	des	infractions	pénales	par
leur	moindre	degré	d'indignité	morale	»	3473	.
La	doctrine	 allemande,	de	 son	côté,	 s'est	 efforcée	de	définir	par	des

critères	 matériels	 précis	 la	 notion	 d'infraction	 administrative.	 Cette
infraction	«	affecte	seulement	les	intérêts	administratifs,	non	des	intérêts
réellement	 juridiques	 ;	 elle	 ne	 produit	 pas	 de	 dommages	 individuels,
mais	seulement	sociaux	;	elle	est	une	simple	désobéissance	et	n'a	pas	de
caractère	moral.	Aucun	de	ces	critères	cependant	ne	vaut	pour	toutes	les
infractions	 administratives.	 Quant	 à	 la	 distinction	 entre	 infractions
administratives	et	infractions	pénales	proprement	dites,	on	peut	dire	que



les	premières	présentent	un	bien	moindre	degré	de	dangerosité	que	 les
secondes	et	qu'elles	ne	contiennent	pas	de	reprochabilité	»	véritable	3474	.

768 Droit	 italien	 	 ◊	La	dépénalisation	 a	 été	 longtemps	 entravée	 en	 Italie
par	 deux	 facteurs	 :	 l'inexistence	 d'une	 réglementation	 précise	 et
appropriée	en	matière	de	sanctions	punitives	extrapénales	et	l'absence	de
critères	 d'orientation	 clairs	 et	 significatifs	 pour	 la	 sélection	 des
infractions	 pouvant	 être	 dépénalisées	 3475	 .	 C'est	 dans	 ce	 contexte
d'incertitude	qu'avaient	été	promulguées	deux	lois	du	3	mai	1967	et	du
24	 décembre	 1975	 qui	 avaient	 dépénalisé	 les	 contraventions	 punies
uniquement	 de	 l'ammenda	 	 3476	 .	 Ainsi	 le	 législateur	 avait-il	 adopté	 un
critère	 formel	 tiré	 de	 la	 nature	 de	 la	 peine.	Mais	 ces	 lois	 avaient	 une
portée	modeste.	Aussi	le	législateur	devait-il	prendre	une	importante	loi,
du	 24	 novembre	 1981	 dite	 «	 de	modification	 du	 système	 pénal	 »,	 qui
abrogeait	les	deux	lois	précédentes	et	en	élargissait	la	portée.	La	loi	de
1981	retient	encore	le	critère	de	la	nature	de	la	peine,	mais	elle	étend	la
sanction	 administrative	 à	 «	 toutes	 les	 infractions	 pour	 lesquelles	 est
seule	 prévue	 la	 peine	 de	 la	multa	 ou	 de	 l'ammenda	 	 »	 (art.	 32)	 :	 en
somme	 désormais,	 le	 droit	 administratif	 retire	 au	 droit	 pénal	 non
seulement	les	contraventions	mais	aussi	–	ce	qui	est	nouveau	par	rapport
aux	lois	de	1967	et	1975	–	les	délits	punis	d'une	peine	pécuniaire	3477	.	De
la	sorte	aujourd'hui	le	droit	pressif	italien	comporte	deux	sous-systèmes,
l'un	punitif	pénal	et	l'autre	punitif	administratif	3478	.
Ce	 critère	 était	 cependant	 insuffisant	 car	 pour	 les	 incriminations	 à

créer	 à	 l'avenir,	 le	 législateur	 ne	 trouvait	 dans	 la	 loi	 de	 1981	 aucune
directive	 lui	 indiquant	dans	quelle	catégorie	 il	 convenait	de	 les	 ranger.
De	 là,	 dès	 le	 lendemain	 de	 la	 loi	 de	 1981,	 certains	 flottements	 :	 la
sanction	 pénale	 est	 réapparue	 dans	 des	 secteurs	 dépénalisés	 et,
réciproquement,	 la	 sanction	 administrative	 a	 été	 appliquée	 dans	 des
domaines,	 cependant	 pénalisés.	 Aussi	 bien	 les	 pouvoirs	 publics
réagirent-ils	 et	 ils	 le	 firent	 de	 façon	 originale.	 À	 la	 demande	 de	 la
présidence	 du	 Conseil	 des	 ministres	 et	 avec	 le	 concours	 d'une
commission	d'études	(composée	de	magistrats	et	de	professeurs	de	droit
pénal	et	administratif),	le	Ministère	de	grâces	et	de	la	justice	publia	une
circulaire	 le	 19	 décembre	 1983,	 «	 portant	 sur	 les	 critères	 d'orientation
pour	le	choix	entre	sanctions	pénales	et	sanctions	administratives	»	 3479	 .
Elle	allait	donner	lieu	très	rapidement	à	une	doctrine	considérable	3480	.
Dans	 son	 souci	 de	 proposer	 au	 législateur	 des	 critères	 de	 choix,	 la



circulaire	pose	d'abord	un	principe	général	 :	 «	 la	 sanction	pénale	 et	 la
sanction	 administrative,	 tout	 en	 se	 posant	 toutes	 deux	 comme	 des
instruments	préventifs	de	protection	des	biens	 juridiques,	présentent	en
principe	des	degrés	de	gravité	différents,	car	seule	la	sanction	pénale	est
destinée	à	se	répercuter	directement	(dans	le	cas	d'une	peine	privative	de
liberté)	 ou	 indirectement	 (dans	 le	 cas	 d'une	 peine	 pécuniaire)	 sur	 la
liberté	 personnelle	 ».	La	 circulaire	 évoque	 donc	 d'emblée	 le	 critère	 de
gravité	 de	 la	 sanction,	 ce	 qui	 est	 très	 proche	 du	 critère	 de	 gravité	 des
faits,	ou	du	risque	adopté	en	Allemagne.	Ce	principe	directeur	posé,	 la
circulaire	 se	 montre	 plus	 précise	 en	 dégageant	 deux	 critères
«	concurrents	»	:	celui	de	proportionnalité	qui	exige	que	«	la	réaction	à
l'infraction	 corresponde	 à	 sa	 gravité	 »	 et	 celui	 de	 subsidiarité	 qui
«	 justifie	 le	 recours	 à	 la	 sanction	 pénale	 en	 l'absence	 seulement	 de
techniques	 de	 contrôle	 social	 d'un	 degré	 analogue	 d'efficacité	 ».	 Le
premier	 critère	prend	 en	 compte	 le	 rang	de	 l'intérêt	 protégé	 (parmi	 les
intérêts	primordiaux,	figurent	la	vie,	 la	santé,	 la	liberté)	et	 l'importance
de	la	lésion.	Dès	lors,	quatre	cas	de	figure	peuvent	se	présenter	comme	il
a	été	précisé	en	doctrine	3481	.
•	Bien	primordial	+	lésion	importante	→		sanction	pénale
•	Bien	secondaire	+	lésion	minime	→		sanction	administrative
•	 Bien	 secondaire	 +	 lésion	 importante	 →	 	 appel	 au	 principe

de	subsidiarité
•	Bien	primordial	+	lésion	minime.
Le	second	critère,	dit	de	subsidiarité,	conduit,	on	 le	sait,	à	comparer

l'efficacité	 respective	 de	 la	 sanction	 pénale	 et	 de	 la	 sanction
administrative.	 Par	 conséquent,	 la	 circulaire	 est	 conduite	 à	 mettre	 en
parallèle	 les	 deux	 sortes	 de	 sanctions	 à	 divers	 égards	 :	 sur	 le	 plan	 du
droit	 de	 fond	 d'abord	 (par	 ex.	 quant	 à	 l'effectivité	 de	 la	 sanction,	 la
sanction	 administrative	 est	 plus	 efficace	 que	 la	 sanction	 pénale,	 seule
susceptible	de	 suspension	conditionnelle)	 ;	 sur	 le	plan	de	 la	procédure
ensuite	 (par	 ex.	 au	 regard	 de	 la	 constatation	 de	 la	 violation,	 toute
investigation	 au	 domicile	 privé	 étant	 exclue	 en	matière	 administrative
par	 la	 loi	 de	 1981,	 il	 ne	 faut	 pas	 considérer	 comme	 infraction
administrative	un	acte	commis	en	un	lieu	privé).
Ces	 deux	 critères	 sont	 dans	 leur	 principe	 assez	 satisfaisants.	 Ils

permettent	 d'harmoniser	 deux	 systèmes	 normatifs,	 différents	 dans	 leur
nature.	 Le	 premier	 cependant	 présente	 une	 faiblesse,	 qui	 tient	 à	 la
difficulté	de	déterminer	les	biens	qui	sont	primordiaux	et	ceux	qui	ne	le
sont	 pas.	 Quant	 au	 second,	 son	 adoption	 risque	 de	 conduire	 le



législateur,	 s'il	 désire	 donner	 le	 maximum	 d'efficacité	 à	 la	 sanction
administrative,	 à	 modifier	 le	 statut	 de	 l'infraction	 administrative	 pour
l'éloigner	 de	 celui	 de	 l'infraction	 pénale,	 trop	 centré	 sur	 les	 garanties
individuelles	3482	.
Cependant,	 ces	 textes	 sont	 aujourd'hui	 un	 peu	 renouvelés	 à	 cause

d'une	importante	loi	du	25	juin	1999,	no		205,	suivie	d'un	décret	législatif
du	 30	 décembre	 1999	 qui	 dépénalisent	 un	 grand	 nombre	 de	 petites
infractions	 pénales.	 Ces	 dispositions	 seront	 évoquées	 plus	 bas	 dans	 le
cadre	de	l'évolution	des	droits	ou	plus	exactement	de	la	dynamique	des
systèmes	3483	.	Il	convient	cependant	dès	maintenant	d'aborder	la	question
des	 critères	 de	 dépénalisation	 selon	 ces	 textes.	 Selon	 la	 doctrine,	 ces
critères	 sont	 très	 hétérogènes	 et	 l'on	 peut	 penser	 que	 les	 rédacteurs	 de
ces	textes	ont	fait	appel	aux	idées	de	proportionnalité,	de	subsidiarité	et
de	 réduction	 de	 la	 charge	 du	 service	 de	 la	 justice	 3484	 .	 Mais	 alors	 la
situation	ne	change	guère.

	

On	peut	considérer	aussi	comme	une	sorte	de	dépénalisation	la	procédure	italienne	d'oblation
sous	 la	 forme	 de	 paiement	 direct	 d'une	 amende	 (oblazione	 ).	 L'originalité	 réside	 dans	 le	 fait
qu'intervient	un	élément	consensuel	dans	 le	cadre	d'un	procès	pénal.	Très	exactement,	 il	 s'agit
d'une	«	dépénalisation	»	soumise	au	choix	du	prévenu,	consistant	dans	le	paiement	d'une	amende
avant	 l'ouverture	de	 la	phase	des	débats	d'audience	 (ou	encore	avant	 le	prononcé	du	décret	de
condamnation,	dans	les	cas	où	le	juge	peut	condamner	sans	audience).	En	somme,	l'initiative	de
l'intéressé	 transforme	 en	 sanction	 administrative	 la	 sanction	 pénale	 lorsque	 celle-ci	 est
pécuniaire.	Et	l'infraction	est	éteinte	3485	.

769 Droit	belge		◊	Dans	le	souci	de	décharger	 la	 justice	pénale	de	petites
infractions,	la	loi	du	24	juin	2013	relative	aux	sanctions	administratives
communales	organise	 la	 repression	par	des	 fonctionnaires	 communaux
de	deux	séries	de	manquements	:
–	 des	 infractions	 aux	 réglements	 pris	 par	 les	 communes,	 visant	 les

usagers	des	services	publics	communaux,	même	en	l'absence	d'atteinte	à
l'ordre	public	;
–	un	certain	nombre	d'infractions	pénales	peu	graves,	prévues	par	un

règlement	 communal	 comme	 les	 coups	 volontaires,	 les	 injures,	 le	 vol
simple,	 les	 dégradations	 volontaires	 du	 bien	 immobilier	 d'autrui,	 le
tapage	nocturne…
Dans	 les	 deux	 cas,	 l'administration	 communale	 peut	 prononcer	 une

amende	 administrative	 pouvant	 aller	 jusqu'à	 350€	 ou	 une	 prestation
citoyenne	 (rappelant	 le	 travail	 d'intérêt	 général).	 De	 plus,	 l'accord	 du
parquet	est	nécessaire	3486	.



b.		Le	régime	de	l'infraction	administrative

770 Une	 certaine	 imitation	 du	 droit	 pénal	 	 ◊	 Si	 le	 critère	 de
l'infraction	administrative	a	été	plus	creusé	en	Allemagne	et	surtout	en
Italie	 que	 dans	 beaucoup	 d'autres	 pays,	 les	 infractions	 administratives
existent	dans	un	grand	nombre	de	pays	 3487	 .	Comme	on	va	 le	voir	–	et
ceci	est	fondamental	–	le	régime	de	l'infraction	administrative	n'est	pas
tellement	 éloigné	 de	 celui	 de	 l'infraction	 pénale.	 Dans	 certains	 arrêts,
notamment	dans	 l'arrêt	Öztürk	du	21	 février	1984,	 la	Cour	européenne
déclare	que	les	infractions	administratives	font,	en	principe,	partie	de	la
matière	 pénale	 au	 sens	 de	 l'article	 6-1	 Conv.	 EDH	 de	 sorte	 que	 les
garanties	 pénales	 s'appliquent	 aussi	 à	 elles	 3488	 .	 Sans	 cette	 règle,	 les
législateurs	 pourraient	 frauder	 la	 loi,	 c'est-à-dire	 selon	 la	 CEDH,	 en
«	 administrativisant	 »	 certaines	 infractions	 pénales.	 L'attribution	 d'un
régime	 quasi	 pénal	 aux	 infractions	 administratives	 apparaît	 à	 trois
égards	 3489	 .	On	 examinera	 ce	 régime	 au	 regard	 du	 droit	 de	 fond,	 de	 la
procédure	et	de	l'exécution	de	la	décision.

	

Dans	 certaines	 législations,	 il	 existe	 des	 textes	 généraux	 qui	 rappellent	 les	 principes
directeurs	du	droit	pénal.	Citons	pour	l'Allemagne	la	loi	relative	aux	infractions	réglementaires
(Ordnungswidrigkeitengesetz	)	de	1958	modifiée,	pour	l'Espagne	la	loi	no		30/92	du	26	novembre
1992	relative	au	régime	juridique	de	l'administration	publique	et	de	la	procédure	administrative
commune	3490	,	pour	l'Italie,	la	loi	du	24	novembre	1981	sur	la	modification	du	système	pénal	et
le	décret-loi	du	8	juin	2001	sur	la	responsabilité	administrative	des	personnes	juridiques...

771 Droit	de	fond		◊	La	parenté	entre	droit	pénal	et	droit	administratif	est
manifeste.	 Partout	 l'infraction	 administrative	 doit	 être	 prévue	 par	 un
texte	:	celui-ci	est	tantôt	une	loi	au	sens	formel	comme	en	Italie	à	cause
de	 l'article	25	al.	2	de	 la	Constitution	qui	 interdit	à	 toute	autorité	autre
que	 le	 législateur	 la	 création	 d'une	 nouvelle	 infraction,	 tantôt	 un
règlement	comme	il	apparaît	dans	de	nombreux	pays	comme	la	France
dans	 certains	 cas.	 Partout	 aussi,	 ce	 texte	 n'est	 pas	 d'application
rétroactive.	 À	 la	 légalité	 formelle	 (nécessité	 d'un	 texte	 définissant	 le
comportement	et	la	sanction),	s'ajoute	la	légalité	matérielle	qui	implique
la	précision	du	texte	3491	et	le	respect	des	principes	fondamentaux.	La	loi
italienne	du	24	novembre	1981	va	très	loin	dans	ce	sens	:	ses	articles	1o

	et	s.	étendent	à	l'infraction	administrative	une	foule	de	principes	prévus
pour	 l'infraction	 pénale	 comme	 l'impossibilité	 du	 délit	 par	 omission,
l'interdiction	de	l'interprétation	analogique,	la	responsabilité	personnelle



du	 délinquant	 (imputabilité	 et	 culpabilité),	 la	 nécessité	 d'un	 élément
psychologique,	 l'indifférence	 de	 l'erreur	 de	 droit,	 la	 justification	 par
l'effet	de	l'ordre,	de	la	nécessité	ou	de	la	légitime	défense.	Le	titre	IX	de
la	 loi	 espagnole	 de	 1992	 consacre	 expressément	 le	 principe	 de	 non-
rétroactivité	 de	 la	 loi	 plus	 dure	 et	 la	 rétroactivité	 de	 la	 loi	 plus	 douce
(art.	 128),	 celui	 de	 l'interdiction	 de	 l'analogie	 (art.	 129-4)	 et	 enfin	 le
principe	 de	 la	 légalité	 des	 délits	 et	 des	 sanctions	 (art.	 129-1	 et	 2).	 La
même	 loi	 exige	 expressément	 le	 dol	 ou	 la	 faute	 pour	 prononcer	 une
sanction	(art.	130-0).
En	 ce	 qui	 concerne	 les	 sanctions,	 la	 privation	 de	 liberté	 est

systématiquement	 exclue	 3492	 .	 Quant	 aux	 sanctions	 financières,	 on
pourrait	 s'attendre	 à	 trouver	 des	 maxima	 très	 inférieurs	 à	 ceux	 qui
s'attachent	à	l'infraction	pénale.	C'est	vrai	souvent,	mais	pas	toujours	au
point	 que,	 dans	 les	 cas	 extrêmes,	 on	 peut	 douter	 du	 caractère
idéologiquement	libéral	de	la	dépénalisation.	Ainsi	dans	le	droit	français
de	 la	 concurrence,	 en	 cas	 d'atteinte	 au	 libre	 jeu	 de	 la	 concurrence,
l'individu	coupable	peut	se	voir	frapper	d'une	sanction	de	trois	millions
d'euros.	Et	une	entreprise	peut	également	être	poursuivie,	le	montant	de
la	sanction	pouvant	alors	atteindre	10	%	du	montant	du	chiffre	d'affaires
annuel	hors	 taxes	 le	plus	élevé	réalisé	au	cours	d'un	des	exercices	clos
depuis	 l'exercice	 précédant	 celui	 au	 cours	 duquel	 les	 pratiques	 ont	 été
mises	en	œuvre	(art.	L.	464-2	al	3	C.	com.).
C'est	 qu'en	 effet	 les	 personnes	 morales	 peuvent	 être	 frappées	 d'une

sanction	 administrative.	 Le	 droit	 allemand	 l'admet	 depuis	 longtemps
avec	 le	 §	 30	 de	 la	 loi	 sur	 les	 infractions	 administratives	 (loi	 de
1958	modifiée).	Le	nouveau	Code	russe	des	infractions	administratives
de	2001,	en	vigueur	depuis	le	1er		juillet	2002,	consacre	en	son	article	2-
10	 le	 principe	 que	 «	 les	 personnes	 morales	 sont	 responsables
administrativement	 dans	 les	 cas	 prévus	 par	 ce	 Code	 et	 par	 des	 lois
particulières	 ».	 Et	 les	 peines	 encourues	 par	 les	 personnes	 morales	 en
droit	 russe	sont	 l'avertissement,	 l'amende	administrative,	 la	 saisie	de	 la
chose	qui	 a	 servi	 à	 commettre	 l'infraction	ou	de	 la	 chose	qui	 en	est	 le
produit,	 la	 confiscation	 de	 ces	mêmes	 choses.	Un	 décret-loi	 italien	 du
8	 juin	 2001	 régit	 la	 responsabilité	 administrative	 des	 entreprises	 pour
certains	 délits	 (escroquerie,	 fraude	 informatique,	 corruption…).
L'entreprise	est	responsable	suite	à	la	commission	du	délit	par	l'un	de	ses
dirigeants	ayant	agi	dans	 l'intérêt	de	 ladite	entreprise.	Mais	 l'entreprise
est	également	responsable	de	façon	autonome	si	l'auteur	du	délit	est	non
identifié	ou	non	imputable.	Les	sanctions	applicables	à	l'entreprise	sont



la	 sanction	 pécuniaire,	 l'interdiction	 de	 continuer	 son	 activité,	 la
confiscation	 et	 la	 publication	 de	 la	 condamnation.	 Le	 décret-loi	 de
2001	 est,	 avec	 ses	 85	 articles,	 extrêmement	 précis	 3493	 .	 Enfin,	 en
Espagne,	 la	Cour	 constitutionnelle	 consacre	 la	 «	 responsabilité	 directe
des	 personnes	 morales	 en	 leur	 reconnaissant	 ainsi	 une	 capacité
infractionnelle	»	3494	.

772 Procédure	 	 ◊	 Les	 infractions	 administratives	 font	 à	 certains	 égards
l'objet	 de	 règles	 très	 différentes	 de	 celles	 applicables	 aux	 infractions
pénales.	 C'est	 ainsi	 que	 la	 présomption	 d'innocence,	 l'existence	 d'une
action	civile	au	profit	de	la	victime	et	la	séparation	des	fonctions	ne	sont
pas	 assurées	 pleinement.	 D'un	 autre	 côté	 cependant,	 on	 retrouve	 le
principe	 du	 contradictoire	 3495	 et	 la	 possibilité	 d'un	 recours	 contre	 la
condamnation	 prononcée	 par	 l'autorité	 administrative.	 Cette	 dernière
possibilité	 existe	 partout	 sauf	 à	 être	 organisée	 différemment.	 En
Allemagne,	le	contrevenant	peut	agir	devant	le	juge	pénal	3496	.	En	Italie,
il	peut	agir	d'abord	devant	le	chef	de	l'autorité	qui	a	prononcé	la	sanction
(recours	 hiérarchique),	 puis	 devant	 le	 juge	 administratif,	 puis
éventuellement	 devant	 le	 Conseil	 d'État,	 et	 enfin	 devant	 la	 Cour	 de
cassation	administrative	;	le	juge	pénal	est	donc	systématiquement	évité,
contrairement	à	ce	qu'admet	le	droit	allemand.	En	Belgique,	la	décision
administrative	peut	faire	l'objet	d'un	recours	devant	le	tribunal	de	police.
En	 France	 où,	 comme	 on	 le	 sait,	 il	 n'existe	 pas	 de	 statut	 général	 de
l'infraction	 administrative,	 mais	 seulement	 des	 lois	 particulières,	 les
solutions	sont	diverses.	Le	recours	est	exercé	devant	 le	 juge	 judiciaire,
exactement	 devant	 la	 Cour	 d'appel	 de	 Paris,	 dans	 le	 domaine	 de	 la
concurrence	(art.	464-7	et	464-8	C.	com.	pour	les	sanctions	prises	par	le
Conseil	 de	 la	 concurrence)	 3497	 .	 Dans	 le	 domaine	 boursier,	 pour	 les
sanctions	prises	par	l'Autorité	des	marchés	financiers,	la	loi	a	opéré	une
distinction	 :	 les	 sanctions	 prises	 contre	 les	 professionnels	 des	marchés
financiers	sont	confiées	au	juge	administratif	et	les	sanctions	prononcées
contre	 les	 autres	 intervenants	 sont	 du	 ressort	 du	 juge	 judiciaire
(art.	L	 621-30	C.	mon.	 et	 fin.)	 3498	 .	 Enfin	 toujours	 en	France,	 pour	 les
contraventions	 routières	 le	 recours	 est	 exercé	 devant	 le	 juge	 pénal	 (de
police)	en	cas	de	contravention	punie	d'une	amende	forfaitaire	(art.	530-
1	CPP	modifié	par	L.	4	janvier	1993).	La	plupart	du	temps	cependant,	le
recours	 est	 porté	 devant	 le	 juge	 administratif,	 soit	 sous	 la	 forme	 d'un
recours	pour	excès	de	pouvoir	 (qui	ne	 laisse	d'autre	choix	au	 juge	que



d'annuler	ou	de	maintenir	 la	décision),	 soit	plus	 souvent	 sous	 la	 forme
d'un	 recours	 de	 pleine	 juridiction	 (qui	 permet	 au	 juge	 de	 modifier
la	décision).

773 Exécution	 	◊	Une	fois	 la	condamnation	administrative	établie,	 il	 faut
procéder	 à	 son	exécution	 .	 Si	 le	 contrevenant	 ne	 s'exécute	 pas	 –	 seule
hypothèse	 posant	 difficulté	 –	 le	 juge	 est	 amené	 à	 intervenir.	 Ainsi	 en
Allemagne,	 l'administration	 demande	 un	 permis	 d'exécution	 forcée	 au
juge	 pénal.	 En	 outre	 dans	 plusieurs	 pays,	 l'inexécution	 de	 la
condamnation	 constitue	 une	 infraction	 pénale,	 ce	 qui	 conduit	 encore	 à
saisir	 le	 juge	pénal.	Le	non-respect	d'une	 infraction	de	 l'administration
est	 ainsi	 incriminé	 en	 Angleterre,	 spécialement	 dans	 le	 domaine	 de
l'hygiène	et	de	 la	 sécurité	du	 travail	 (Health	and	Safety	and	Work	Act,
1974	 )	 et	 dans	 celui	 de	 la	 protection	 de	 l'environnement	 (Water	 Act	 .
1989	 ;	Environmental	Protection	Act	1990).	En	France,	 le	non-respect
d'une	 sanction	 administrative	 comme	 la	 fermeture	ou	 la	 suspension	de
fonctionnement	 d'une	 installation	 classée	 pour	 la	 protection	 de
l'environnement	 est	 également	 incriminé	 (art.	 20	 L.	 19	 juillet	 1976,
modifié	par	L.	3	 juillet	1985).	En	Italie	enfin,	si	 la	sanction	pécuniaire
administrative	ne	se	convertit	pas	en	contrainte	au	cas	d'inexécution	3499	le
fait	de	s'y	soustraire	par	fraude	ou	ruse	est	un	délit	pénal,	selon	la	loi	du
24	novembre	1981	(art.	388	ter	CP).
De	 tout	 cela,	 il	 résulte	que	 la	dépénalisation	est	 loin	d'entraîner	une

séparation	 totale	 d'avec	 le	 droit	 pénal.	 Le	 régime	 de	 l'infraction
dépénalisée	 se	 souvient	 du	 droit	 pénal,	 quand	 il	 n'y	 fait	 pas	 appel
expressément.	 Le	 terme	 «	 dépénalisation	 »	 n'est	 donc	 pas	 tout	 à	 fait
exact.	 En	 revanche	 avec	 la	 décriminalisation,	 la	 coupure	 avec	 le	 droit
pénal	est	beaucoup	plus	évidente.

3.		La	décriminalisation

774 Notion		◊	Alors	que	la	dépénalisation	se	fonde	surtout	sur	le	souci	de
désengorger	 la	 justice	 pénale,	 la	 décriminalisation	 est	 plus	 radicale
puisqu'elle	 tend	 à	 déclarer	 tel	 comportement	 non	 délictueux.	 Ce
comportement	ne	donne	plus	lieu	à	aucune	sanction,	qu'elle	soit	pénale
ou	 non	 pénale	 3500	 .	 La	 décriminalisation	 est	 donc	 le	 stade	 extrême	 du
libéralisme	 3501	 .	 Elle	 comporte	 deux	 modalités.	 Il	 existe	 d'abord	 une
décriminalisation	de	jure	qui	est	«	la	pleine	reconnaissance	juridique	et



sociale	 du	 comportement	 décriminalisé	 »	 et	 qui	 implique	 «	 la
reconnaissance	 d'un	 droit	 légitime	 à	 un	 mode	 de	 vie	 qui	 était
précédemment	 contraire	 à	 la	 loi	 »	 3502	 .	 Œuvre	 du	 législateur
normalement,	elle	peut	être	exceptionnellement	l'œuvre	du	juge	comme
l'a	montré	la	fameuse	affaire	américaine	du	drapeau	:	un	individu	ayant
brûlé	 le	 drapeau	 étoilé,	 il	 fut	 condamné	 à	 un	 an	 d'emprisonnement	 en
application	d'une	loi	Texane,	mais	bénéficia	ensuite	du	libéralisme	de	la
Cour	suprême	qui	par	cinq	voix	contre	quatre	déclara	sa	condamnation
pas	conforme	au	1er		Amendement	de	la	Constitution	exprimant	la	liberté
d'expression	3503	.	Il	y	a	aussi	une	décriminalisation	de	facto	qui,	au	 lieu
de	 résulter	 d'une	 abrogation	 d'un	 texte,	 consiste	 en	 une	 pratique
d'abandon	de	la	poursuite.	Ainsi	en	matière	d'avortement,	à	une	époque
où	en	France	sa	répression	était	encore	générale	dans	les	textes	(ou	quasi
générale),	 le	 garde	 des	 Sceaux	 français	 prit	 en	 1973	 une	 circulaire
invitant	 les	 parquets	 à	 ne	 plus	 engager	 de	 poursuites	 sans	 en	 avoir	 au
préalable	référé	à	 la	Chancellerie	 3504	.	Plus	généralement,	on	peut	noter
que	les	abrogations	législatives	sont	souvent	précédées	d'une	raréfaction
des	poursuites.
Le	 domaine	 de	 la	 décriminalisation	 est	 pour	 l'essentiel	 celui	 des

mœurs	 et	 plus	 particulièrement	 il	 touche	 à	 trois	 comportements	 qui
étaient	 naguère	 réprimés	 partout	 et	 souvent	 fortement.	 C'est	 d'abord
l'adultère	 dont	 la	 décriminalisation	 est	 presque	 générale	 au	 moins	 en
Europe	 3505	 ,	 encore	 que	 la	 disparition	 de	 ce	 délit	 peut	 laisser	 place	 à
l'attribution	 de	 dommages-intérêts	 3506	 .	 Ce	 sont	 ensuite	 les	 rapports
homosexuels	entre	majeurs	ou	avec	un	mineur.	Dans	 le	premier	cas,	 la
répression	n'existe	plus	puisque,	comme	l'a	noté	la	Cour	européenne	de
Strasbourg,	«	dans	la	grande	majorité	des	États	membres	du	Conseil	de
l'Europe,	 on	 a	 cessé	 de	 croire	 que	 les	 pratiques	 du	 genre	 exercé	 ici
appellent	 par	 elles-mêmes	 une	 répression	 pénale	 »,	 les	 poursuites
pénales	 étant	 disproportionnées	 au	 besoin	 de	 protéger	 la	 morale	 3507	 .
Dans	le	second	cas,	qui	concerne	en	pratique	les	actes	commis	sur	des
mineurs	 âgés	 de	 plus	 de	 quinze	 ou	 seize	 ans,	 la	 décriminalisation	 est
également	acquise,	mais	elle	a	été	plus	difficile	à	obtenir	dans	certaines
législations	3508	.	Enfin	la	décriminalisation	a	atteint	l'avortement	et	même
parfois	la	mort	donnée	au	moribond		3509	.	Ces	trois	derniers	cas	méritent
des	 développements	 car	 ils	 font	 apparaître	 des	 conflits	 entre	 droits
antagonistes	 et	 par	 conséquent	 des	 discussions	 et	 des	 hésitations	 en
droit	positif.



a.		L'avortement

775 Distinctions		◊	Si	l'on	considère	le	cas	de	la	femme	qui	se	fait	avorter
par	 un	 tiers	 3510	 ,	 il	 apparaît	 que	 les	 législations	 sont	 très	 loin	 d'être
unanimes.	 C'est	 qu'en	 effet	 le	 débat	 est	 considérable	 entre	 le	 droit	 de
l'embryon	 à	 la	 vie	 (qui	 est	 favorable	 à	 la	 non-décriminalisation)	 et	 le
droit	 de	 la	mère	 à	 la	 liberté	 et	 à	 la	 vie	 privée	 (qui	 est	 favorable	 à	 la
décriminalisation).	 La	 question	 de	 licité	 de	 l'avortement	 est	 également
liée	au	fait	de	savoir	si	l'embryon	ou	le	fœtus	est	déjà	une	personne,	fût-
ce	en	devenir	car	s'il	en	était	bien	une,	l'avortement	serait	un	homicide.
Là-dessus,	 les	 jurisprudences	 font	 preuve	 d'une	 prudence,	 sinon	 d'une
frilosité	 inacceptable.	 La	 CEDH	 affirme	 qu'il	 n'est	 pas	 possible	 de
répondre	au	point	de	savoir	si	l'enfant	à	naître	est	une	personne	3511	et	que,
de	 toute	 façon	 la	date	du	commencement	de	 la	vie	 relève	de	 la	marge
d'appréciation	des	États	3512	.	La	Cour	de	cassation	française	est	plus	nette
en	 invoquant	 l'interprétation	 stricte	 de	 la	 loi	 pénale	 et	 en	 en	déduisant
que	l'incrimination	d'homicide	 involontaire	ne	peut	être	étendue	au	cas
de	l'enfant	à	naître	3513	.	Les	décisions	rendues	par	d'autres	grandes	cours
sont	 rares	et	pas	 toujours	explicites	 ;	pourtant	si	 le	 fœtus	n'est	pas	une
personne	 («	 autrui	 »	 selon	 l'article	 221-6	 CP),	 il	 est	 déjà	 une	 entité
possédant	la	vie.
Quoi	qu'il	en	soit,	l'examen	de	quelques	droits	positifs	fait	apparaître

que	 schématiquement	 trois	 conceptions	 coexistent	 :	 celle	 d'une
décriminalisation	 très	 large,	 plus	 ou	 moins	 à	 la	 demande,	 celle	 d'une
décriminalisation	moyenne	et	celle	d'une	décriminalisation	 interdite	ou
quasiment	interdite	3514	.

776 La	 voie	 moyenne	 	 ◊	 Un	 bon	 exemple	 est	 celui	 de	 la	 France	 où
l'abandon	 de	 l'incrimination,	 pas	 total	 s'est	 fait	 en	 trois	 temps.	 Une
première	loi,	du	17	janvier	1975	consacre	la	licéité	de	l'avortement,	mais
dans	 des	 termes	 prudents	 :	 d'abord	 son	 article	 1o	 	 dispose	 que	 «	 la	 loi
garantit	le	respect	de	tout	être	humain	dès	le	commencement	de	la	vie.	Il
ne	saurait	être	porté	atteinte	à	ce	principe	qu'en	cas	de	nécessité	et	selon
les	conditions	définies	par	la	présente	loi	»	;	ensuite	ses	articles	suivants
créent	 une	 possibilité	 d'avorter	 jusqu'à	 la	 dixième	 semaine	 et	 à	 la
discrétion	de	la	mère,	seule	juge	de	sa	situation	de	détresse,	sauf	devoir
de	la	femme	de	respecter	certaines	conditions	(visite	à	un	médecin,	puis
à	un	centre	d'information	et	de	consultation	qui	devra	 lui	 remettre	une



attestation,	 confirmation	 écrite	 par	 la	 femme	 de	 sa	 volonté	 de	 se	 faire
avorter,	opération	 réalisée	par	un	médecin)	 ;	 enfin	cette	 loi	 est	une	 loi
«	à	 l'essai	»,	 le	 législateur	se	donnant	à	 lui-même	un	rendez-vous	dans
cinq	 ans.	 Parallèlement,	 la	 loi	 de	 1975	 étendait	 l'avortement
thérapeutique,	possible	à	 toute	époque	de	 la	grossesse	et	qui	provenait
d'un	 vieux	 décret-loi	 du	 29	 juillet	 1939.	 Une	 deuxième	 loi	 du
31	 décembre	 1979,	 devait	 confirmer	 purement	 et	 simplement,	 donc
consolider	 pour	 l'avenir,	 la	 réforme	 de	 1975.	 Enfin,	 c'est	 le	 troisième
temps,	le	nouveau	Code	pénal	de	1994	confirme	encore	cette	législation,
sauf	 à	 la	 présenter	 autrement	 :	 répression	 forte	 (cinq	 ans
d'emprisonnement)	 en	 cas	 d'interruption	 sans	 le	 consentement	 de
l'intéressé	(art.	223-10	CP)	et	répression	réduite	(deux	ans)	dans	certains
cas	particuliers	comme	le	 fait	pour	 l'agent	d'opérer	après	expiration	du
délai	de	douze	semaines	sauf	si	c'est	à	titre	thérapeutique	(art.	L.	2222-2
C.	santé	pub.,	lois	du	4	juillet	2001	et	4	août	2014).
Cette	voie	moyenne	est	suivie	par	un	grand	nombre	de	pays.	On	citera

l'exemple	 du	 Canada	 dont	 le	 droit	 est	 ici	 très	 proche	 de	 celui	 de	 la
France,	et	cela	à	deux	égards.	Premièrement,	alors	qu'en	France,	la	loi	de
1975,	 très	 libérale	 était	 déclarée	 conforme	 à	 la	 Constitution	 par	 le
Conseil	Constitutionnel	 3515	 ,	 au	Canada,	 l'article	 251	du	Code	 criminel
(aujourd'hui	 art.	 287)	 qui	 était	 moins	 libéral	 puisqu'il	 ne	 prévoyait	 la
licéité	 de	 l'avortement	 qu'à	 titre	 thérapeutique,	 était	 jugé	 comme
inconstitutionnel	par	la	Cour	suprême	3516	.	De	la	sorte	en	fait	aujourd'hui,
il	n'y	a	plus	de	femme	se	faisant	avorter	qui	soit	poursuivie,	que	ce	soit
en	France	(en	application	de	la	volonté	du	législateur)	ou	au	Canada	(le
législateur	n'ayant	pas	réécrit	l'article	invalidé).	Deuxièmement,	les	deux
droits	n'accordent	aucun	rôle	au	père	de	l'enfant	à	naître	dans	la	décision
d'avorter	:	la	Cour	suprême	du	Canada	décide	que	le	père	ne	peut	faire
obstacle	au	droit	de	la	mère	d'obtenir	une	interruption	de	grossesse	dans
les	 limites	 prévues	 par	 la	 loi	 3517	 tandis	 que	 le	 Conseil	 d'État	 français
considère	que	le	père	n'a	aucun	avis	à	donner	à	la	mère	3518	.

777 Les	 voies	 extrêmes	 	 ◊	 Assez	 rarement	 le	 législateur	 exclut
l'avortement	ou	au	contraire	l'admet	à	la	demande.
1o	)	Dans	le	sens	du	maintien	de	l'incrimination	d'avortement,	on	peut

citer	 les	 États-Unis	 et,	 mieux	 encore,	 l'Allemagne	 ,	 la	 Pologne	 et
l'Irlande	,	voire	l'Argentine	.
Certes,	 à	 partir	 de	 1938	 aux	 États-Unis	 avait	 commencé	 à	 se



développer	 un	 mouvement	 de	 libéralisation,	 avec	 des	 comités	 actifs
comme	le	National	committee	on	material	health	.	Ainsi	en	1970,	l'État
de	New	York	promulgue	un	 texte	 supprimant	 pendant	 les	 vingt-quatre
premières	 semaines	 de	 grossesse	 toute	 condition,	 médicale	 ou	 autre,
l'avortement	 cessant	 d'être	 punissable	 dès	 lors	 que	 la	 femme	 y
consentait.	 Cependant,	 à	 partir	 de	 1973,	 un	 mouvement	 de	 reflux
commence	à	apparaître.	Dans	son	arrêt	Rœ	v.	Wade	du	22	janvier	1973,
la	Cour	suprême	adopte	une	attitude	nuancée	en	établissant	un	système
de	tranches	:	dans	les	 trois	premiers	mois	de	la	grossesse,	 l'avortement
est	possible	au	nom	«	du	droit	à	la	vie	privée	qui	est	suffisamment	large
pour	inclure	le	droit	d'une	femme	à	décider	si	elle	interrompra	ou	non	sa
grossesse	 »	 ;	 entre	 la	 fin	 du	 premier	 trimestre	 et	 le	 moment	 de	 la
viabilité	 du	 fœtus,	 le	 législateur	 étatique	 ne	 peut	 intervenir	 qu'en	 vue
d'assurer	la	protection	de	la	santé	de	la	mère	;	enfin	à	partir	de	la	date	de
viabilité,	 le	 législateur	 peut	 interdire	 l'avortement	 sauf	 si	 celui-ci	 est
indispensable	 à	 la	 vie	 ou	 à	 la	 santé	 de	 la	 mère	 3519	 .	 Par	 la	 suite,	 la
politique	 américaine	 allait	 se	 montrer	 plus	 nettement	 hostile	 à	 la
décriminalisation	de	l'avortement	à	trois	égards.	Premièrement,	un	arrêt
de	 la	Cour	suprême	n'a	pas	admis	 la	constitutionnalité	des	dispositions
consacrant	 le	 remboursement	 des	 frais	médicaux	 engagés	 à	 l'occasion
d'un	 avortement	 3520	 .	 Deuxièmement,	 dans	 un	 arrêt	 de	 1989,	 l'affaire
Webster	 v.	 Missouri	 ,	 la	 Cour	 suprême	 s'est	 montrée	 nettement
défavorable	 à	 l'avortement	 3521	 .	 Troisièmement	 enfin,	 il	 existe	 une
offensive	 législative,	 des	 défenseurs	 de	 la	 vie	 de	 l'enfant,	 qui	 utilisant
deux	 voies	 :	 soit	 la	 prise	 d'une	 loi	 fédérale	 qui	 contrerait	 le	 flou	 de
certains	 arrêts	 comme	 celui	 de	 l'arrêt	 précité	Rœ	 v.	Wade	 selon	 lequel
«	 le	moment	 où	 la	 vie	 commence	dans	 l'utérus	 est	 inconnu	»	 3522	 ;	 soit
l'adoption	 d'un	 Amendement	 qui	 consacrerait	 le	 respect	 de	 la
vie	prénatale.
Le	droit	allemand	est	également	défavorable,	et	même	davantage,	à	la

décriminalisation	de	l'avortement.	La	matière	est	traitée	aux	articles	218
et	 suivants	 du	 Code	 pénal,	 contenus	 dans	 un	 titre	 à	 l'intitulé
caractéristique	«	des	infractions	contre	la	vie	».	Les	seuls	cas	de	licité	de
l'avortement	sont	d'ordre	thérapeutique	(danger	pour	la	vie	ou	la	santé	de
la	mère)	ou	d'ordre	«	moral	»	(viol	entraînant	une	situation	de	détresse
qui	 ne	 peut	 être	 dénoncée	 que	 par	 un	 avortement).	 Le	 Tribunal
constitutionnel	 d'Allemagne	 fédérale	 avait	 d'ailleurs	 jugé	 le	 25	 février
1975	et	le	28	mai	1993	que	le	droit	à	la	vie	s'applique	à	l'enfant	même
avant	sa	naissance	et	que	l'État	doit	assurer	ce	droit	par	toutes	sortes	de



mesures,	 y	 compris	 pénales	 3523	 .	 L'article	 219	 du	 Code	 rappelle	 qu'un
conseiller	à	l'enfance	en	présence	d'une	femme	en	situation	difficile	doit
lui	 rappeler	 que	 «	 le	 fœtus	 a	 un	 droit	 à	 la	 vie	 à	 toute	 époque	 de	 la
grossesse	et	que	 l'avortement	ne	doit	être	admis,	selon	 la	 loi,	que	dans
des	cas	exceptionnels	»	3524	.
La	 Pologne	 a	 elle	 aussi	 adopté	 une	 conception	 très	 restrictive	 de

l'avortement.	 L'article	 4	 a	 de	 la	 loi	 du	 16	 mars	 1993	 sur	 le	 planning
familial	décide	en	effet	:
«	1.	Seul	un	médecin	peut	pratiquer	un	avortement	et	ce	lorsque	:	1)	la

grossesse	 met	 en	 danger	 la	 vie	 ou	 la	 santé	 de	 la	 mère	 ;	 2)	 des	 tests
prénataux	ou	d'autres	résultats	médicaux	montrent	qu'il	existe	un	risque
élevé	que	 le	 fœtus	 soit	 atteint	d'une	malformation	grave	et	 irréversible
ou	d'une	maladie	incurable	qui	menace	sa	vie	;	3)	il	existe	de	sérieuses
raisons	de	croire	que	la	grossesse	résulte	d'un	acte	criminel.
2.	 Dans	 les	 cas	 énumérés	 en	 2)	 ci-dessus,	 l'avortement	 peut	 être

pratiqué	jusqu'au	moment	où	le	fœtus	est	capable	de	survivre	en	dehors
du	corps	de	la	mère	et,	dans	les	cas	cités	en	3)	ci-dessus	jusqu'à	la	fin	de
la	douzième	semaine	de	grossesse…	»
3.	 Les	 circonstances	 dans	 lesquelles	 l'avortement	 est	 autorisé

«	doivent	faire	l'objet	d'un	certificat	émis	par	un	médecin	autre	que	celui
qui	doit	effectuer	l'avortement…	»	3525	.	Et	une	ordonnance	du	ministre	de
la	santé,	de	janvier	1987,	exige	que	le	médecin	soit	un	spécialiste.
La	 Pologne	 a	 été	 condamnée	 par	 la	 CEDH	 dans	 les	 circonstances

suivantes.	 Une	 femme	 qui	 souffrait	 d'une	 forte	 myopie	 s'était	 trouvée
enceinte	 pour	 la	 troisième	 fois	 et	 redoutait	 les	 conséquences	 d'un
accouchement	 sur	 sa	 vue.	 Elle	 consulta	 trois	 ophtalmologistes	 qui
déclarèrent	 qu'un	 décollement	 de	 la	 rétine	 n'était	 pas	 certain.	 Elle
accoucha	et	sa	vue	s'aggrava.	Elle	porta	plainte	contre	la	gynécologue	3526
.	Elle	n'obtint	aucune	suite	du	fait	du	classement	de	sa	plainte.	Elle	saisit
alors	la	CEDH	qui	condamna	l'État	polonais	pour	violation	de	l'article	8
Conv.	 EDH	 qui	 protège	 la	 vie	 privée	 3527	 .	 Cette	 décision	 revient
implicitement	 à	 consacrer	 un	 droit	 à	 l'avortement	 et	 indirectement	 à
pousser	 le	 législateur	 polonais	 à	 libéraliser	 l'avortement.	 Le	 juge
espagnol	dissident	Borrego-Borrego	a	conclu	son	opinion	dissidente	en
déclarant	:	«	Je	n'aurais	jamais	pensé	que	la	Convention	aille	si	loin	et	je
trouve	 cela	 effrayant	 »,	 précisant	 «	 qu'il	 y	 a	 un	 enfant	 polonais,	 âgé
actuellement	 de	 six	 ans,	 dont	 le	 droit	 de	 naître	 va	 à	 l'encontre	 de	 la
Convention	»	(§	15).
En	 Irlande	 enfin,	 prévaut	 le	 principe	 d'une	 interdiction	 absolue	 de



l'avortement.	C'est	 le	pays	qui	possède	 la	 législation	 la	plus	 restrictive
d'Europe.	L'article	 40	§	 3	 al.	 3	 de	 sa	Constitution	décide	 que	«	L'État
reconnaît	 le	 droit	 à	 la	 vie	 de	 l'enfant	 à	 naître	 ».	 L'avortement	 n'est
possible	qu'en	cas	de	«	risque	réel	et	important	»	pour	la	vie	de	la	mère.
L'Argentine	enfin	occupe	une	place	particulière.	Certes	l'article	86	CP

n'autorise	l'avortement	que	dans	deux	cas	:	1°	en	cas	de	danger	pour	la
vie	 ou	 la	 santé	 de	 la	mère,	 lorsque	 l'avortement	 est	 le	 seul	moyen	 de
conjurer	ce	risque	;	2°	en	cas	de	viol	d'une	femme	«	idiote	ou	démente	»,
l'accord	 de	 son	 représentant	 étant	 nécessaire.	 Or	 la	 Cour	 suprême	 a
pratiquement	 neutralisé	 le	 second	 cas	 en	 consacrant	 le	 permis
d'avorter	 3528	 .	 L'incertitude	 sur	 la	 position	 argentine	 est	 accrue	 par	 la
probable	discussion	d'un	nouveau	Code	pénal.
2o	)	À	l'inverse,	il	existe	certaines	législations	qui	ont	poussé	très	loin

la	 décriminalisation	 de	 l'avortement.	 Parfois	 des	 considérations
économiques	 peuvent	 être	 prises	 en	 compte	 (Zaïre	 ).	 D'autres	 fois,	 ce
sont	 des	 considérations	 culturelles	 :	 certains	 pays	 africains	 acceptent
l'avortement	 en	 cas	 de	 grossesse	 résultant	 de	 relations	 extra-maritales
(Burundi	).
Le	 cas	 de	 la	 chine	 est	 particulier.	 Il	 n'y	 a	 pas	 de	 protection	 pénale

autonome	 du	 fœtus	 car	 celui-ci	 est	 une	 partie	 intégrante	 de	 la	 mère.
Mais,	 compte	 tenu	 de	 la	 préférence	 chinoise	 pour	 les	 garçons,	 une
pratique	de	détermination	du	sexe	du	fœtus	s'est	développée	aboutissant
à	 l'avortement	 fréquent	des	 fœtus	de	sexe	 féminin.	On	en	arrivait	dans
les	années	1990	à	un	ratio	de	100	filles	pour	122	garçons	à	la	naissance,
d'où	l'incrimination	de	l'avortement	prévu	par	une	loi	de	1995	3529	.

b.		L'euthanasie	et	l'aide	au	suicide

778 L'euthanasie	–	étymologiquement	la	mort	douce	et	sans	souffrance	–	est
comme	 l'avortement	 le	 type	 d'un	 problème	 mettant	 en	 conflit	 deux
droits,	la	vie	du	mourant	et	la	volonté	du	mourant	lui-même	(ou	de	son
entourage,	mû	par	 la	pitié).	Malgré	une	 tradition	hostile	à	 l'euthanasie,
on	assiste	aujourd'hui	à	une	sorte	de	décriminalisation,	inégale	certes	–
Trois	situations	doivent	être	distinguées.
1o	 )	L'euthanasie	 passive	 tout	 d'abord	 est	 la	 situation	 dans	 laquelle

l'entourage	et/ou	le	médecin	abandonnent	les	soins	compte	tenu	de	l'état
désespéré	de	la	personne.	Sans	faire	mourir,	on	laisse	mourir	:	Beaucoup
de	 législations	utilisent	 l'incrimination	de	défaut	de	secours	à	personne
en	péril.



Toutefois,	 certains	 États	 ont	 décriminalisé	 ce	 geste	 d'abandon,	 sous
certaines	 conditions.	 En	 France	 une	 loi	 du	 22	 avril	 2005	 relative	 aux
droits	 des	 malades	 et	 à	 la	 fin	 de	 vie	 stigmatise	 l'obstination
déraisonnable	 en	 permettant	 au	 malade	 –	 avant	 la	 fin	 de	 vie	 ou	 au
moment	de	cette	fin	–	de	décider	l'arrêt	des	soins,	s'il	est	conscient,	ou	à
son	 entourage	 s'il	 ne	 l'est	 plus	 3530	 .	 En	 Allemagne,	 précise	 la	 Cour
fédérale	de	justice,	la	situation	en	droit	est	très	proche	:	l'entourage	et	le
médecin	peuvent	arrêter	les	soins	sous	la	condition	d'une	décision	libre
du	 patient	 ou	 si	 les	 exigences	 d'un	 consentement	 présumé	 sont
réalisées	3531	.	Dans	ces	deux	législations,	la	volonté	du	malade	constitue
un	fait	justificatif	de	l'infraction	de	défaut	de	secours.
Toutefois,	en	Allemagne,	la	Cour	fédérale	de	justice,	pour	donner	plus

de	poids	à	la	solution	se	réfère	au	principe	de	dignité	exprimé	à	l'article
1	 de	 la	 Loi	 Fondamentale	 et	 qui	 implique	 le	 respect	 du	 choix	 de	 la
personne,	même	si	elle	perd	la	capacité	d'exprimer	sa	volonté	3532	.
2o	)	La	seconde	situation	est	celle	de	l'euthanasie	active	qui	 implique

un	acte	positif	d'un	tiers	tendant	à	procurer	la	mort	du	malade.	Souvent
d'ailleurs,	ce	dernier	a	réclamé	le	geste	fatal.	Là	encore,	les	législations
ne	sont	pas	à	l'unisson	3533	.
Certaines	ne	prévoient	 rien	de	 sorte	que	 s'applique	 le	droit	 commun

du	 meurtre,	 de	 l'assassinat	 ou	 –	 si	 un	 poison	 a	 été	 utilisé	 –
l'empoisonnement	 3534	 .	 Tel	 est	 le	 cas	 de	 la	 France	 encore	 que	 dans	 la
pratique	les	parquets	classent	parfois	sans	suite	ou,	en	cas	de	poursuite,
les	cours	d'assises	prononcent	des	peines	faibles,	notamment	avec	sursis.
D'autres	 législations	 prévoient	 une	 incrimination	 spéciale,	 aux

pénalités	 réduites	compte	 tenu	du	mobile	de	pitié.	Ainsi	en	Allemagne
(art.	 216)	 et	 en	 Autriche	 (art.	 77),	 la	 peine	 perpétuelle	 tombe	 à	 un
emprisonnement	de	six	mois	à	cinq	ans	car	il	y	a	«	demande	expresse	et
sérieuse	 »	 :	 on	 peut	 donc	 parler	 de	 meurtre	 atténué.	 Même
adoucissement	en	Suisse	avec	l'article	114	visant	«	celui	qui,	cédant	à	un
motif	favorable,	notamment	à	la	pitié,	aura	donné	la	mort	à	une	personne
sur	 la	demande	sérieuse	et	 insistante	de	celle-ci…	»	 3535	et	avec	 l'article
143	§	4	CP	espagnol	visant	«	celui	qui	causera	ou	coopérera	activement
avec	 des	 actes	 entraînant	 nécessairement	 et	 directement	 la	 mort,	 sur
demande	 expresse,	 sérieuse	 et	 non	 équivoque	 de	 la	 personne	 atteinte
d'une	maladie	grave	conduisant	nécessairement	à	sa	mort…		»		3536	.
On	 doit	 mettre	 à	 part	 les	 Pays-Bas	 qui	 progressivement	 ont

décriminalisé	 à	 peu	 près	 totalement	 l'euthanasie	 active	 .	 Dans	 un
premier	 temps,	 ce	 fut	 la	 jurisprudence	 qui	 consacra	 cette	 licéité	 en



invoquant	 l'état	 de	 nécessité	 3537	 .	 Parallèlement	 une	 pratique	 s'instaura
selon	 laquelle	 tout	 médecin	 ayant	 administré	 la	 «	 mort	 douce	 »	 le
déclarait	 au	 parquet	 local	 dont	 le	 chef,	 après	 avoir	 donné	 son	 avis
saisissait	 le	collège	des	procureurs	généraux,	 lequel	à	son	tour	décidait
le	 classement	 ou	 la	 poursuite.	 Aujourd'hui,	 la	 question	 est	 renouvelée
dans	une	 loi	du	12	avril	2001	 (à	 laquelle	 renvoie	 l'article	293	CP)	qui
rend	licite	l'euthanasie	sous	certaines	conditions	au	nombre	de	six	:
–	il	faut	une	demande	du	malade	explicite	et	mûrement	réfléchi	3538		;
Le	 médecin	 doit	 informer	 le	 patient	 de	 manière	 complète	 sur	 ses

perspectives	de	santé	;
Il	faut	qu'il	n'y	ait	aucune	altération	possible	car	si	un	traitement	peut

soulager	la	personne,	l'euthanasie	n'est	pas	possible	;
Pour	que	l'euthanasie	soit	possible,	il	faut	que	le	patient	supporte	des

souffrances	insupportables	;
Le	médecin,	avant	de	passer	à	 l'acte,	doit	avoir	consulté	un	confrère

qui,	lui-même,	a	dû	visiter	le	patient	;
Le	médecin,	 s'il	 décide	 finalement	 à	 donner	 la	mort,	 doit	 agir	 avec

prudence	et	selon	les	règles	de	la	déontologie	médicale.
Une	fois	que	le	médecin	a	donné	la	mort,	il	doit	signaler	le	cas	à	une

«	commission	régionale	sur	la	fin	de	vie	»,	composée	de	trois	membres
(un	médecin,	un	spécialiste	‘éthique	et	un	juriste	qui	en	est	le	président,
plus	 trois	 suppléants).	 La	 commission	 donne	 son	 avis	 dans	 les	 six
semaines	 3539	 .	De	 deux	 choses	 l'une.	Ou	 bien	 la	 commission	 considère
que	le	médecin	a	bien	agi,	la	procédure	s'arrête.	Ou	bien,	elle	a	un	doute
sur	 le	 respect	 des	 six	 conditions	 et	 elle	 rédige	 alors	 un	 projet	 d'avis
qu'elle	communique	aux	quatre	autres	commissions,	lesquelles	donnent
un	 avis,	 avec	 leurs	 suppléants.	 Après	 quoi,	 le	 cas	 revient	 à	 la
commission	 originaire,	 qui	 dispose	 d'une	 alternative	 :	 ou	 elle	 estime
finalement	 que	 les	 six	 conditions	 ont	 été	 respectées	 et	 la	 procédure
s'arrête	 ;	 ou	 elle	 estime	 que	 les	 conditions	 ont	 été	 méconnues,	 elle
transmet	alors	son	avis	au	médecin,	au	service	de	santé	et	au	procureur
qui	pourra	poursuivre	soit	pour	euthanasie	si	les	conditions	autres	que	la
volonté	du	patient	ne	sont	pas	remplies	(art.	293	CP)	soit	pour	homicide
volontaire	si	le	patient	n'avait	pas	demandé	volontairement	à	mourir.	Le
service	de	santé	peut	décider	une	sanction	disciplinaire	en	cas	d'absence
de	sanction	pénale.
Le	 médecin	 n'est	 évidemment	 jamais	 tenu	 de	 procéder	 à	 l'acte

supprimant	la	vie	(clause	de	conscience).
La	doctrine	voit	dans	la	réforme	de	2001	une	justification	particulière,



qui	s'apparente	à	l'état	de	nécessité	sans	être	toutefois	l'état	de	nécessité.
En	effet,	ce	fait	justificatif	spécial	(art.	293	§	2)	ne	peut	jouer	que	si	le
médecin	a	respecté	les	conditions	précitées.	En	cas	de	non-respect,	seul
l'état	de	nécessité	de	l'article	40	CP	peut	jouer	3540	.
La	Belgique	a	adopté	une	disposition	similaire	avec	une	loi	du	28	mai

2002.	Le	 texte	commence	par	définir	 l'euthanasie	comme	étant	«	 l'acte
pratiqué	 par	 un	 tiers	 qui	 met	 intentionnellement	 fin	 à	 la	 vie	 d'une
personne	 à	 la	 demande	 de	 celle-ci	 ».	 Ensuite,	 le	 texte	 reprend	 les
conditions	du	texte	néerlandais	tout	en	introduisant	le	concept	brumeux
de	«	situation	médicale	sans	issue	».	Une	loi	du	13	février	2014	a	étendu
l'euthanasie	aux	mineurs.
La	voie	suivie	par	ces	deux	législateurs	paraît	bien	dangereuse.	Elle	a

d'ailleurs	suscité	dans	les	deux	pays	des	débats	sans	fin.
3o	 )	 Procédé	 voisin	 de	 l'euthanasie,	 le	 suicide	 médicalement	 assisté

par	 un	 tiers	 ou	 assistance	 au	 suicide	 donne	 lieu	 à	 débats	 aujourd'hui.
L'expression	veut	dire	que	le	moribond	désire	la	mort,	mais	comme	il	ne
peut	 pas	 se	 l'administrer	 seul,	 il	 fait	 appel	 à	 un	 tiers	 qui	 l'aide	 par
exemple	en	lui	tendant	un	produit	mortifère	qu'il	ingurgite	lui-même.	La
règle	 est	 que	 si	 le	 suicide	 est	 un	 acte	 juridiquement	 permis,	 l'aide	 au
suicide	constitue	dans	de	 très	nombreux	droits	une	 infraction	pénale	et
parfois	même	 lourdement	punie	 ;	ainsi	c'est	une	peine	de	quatorze	ans
d'emprisonnement	qui	est	prévue	en	Angleterre	(art.	23	loi	de	1961	sur
le	suicide)	et	au	Canada	(art.	241	b	C.	crim.)	3541	.	Or	en	dépit	de	la	netteté
de	 la	 législation,	 il	 s'est	 trouvé	 que	 la	 justice	 a	 été	 saisie	 dans	 des
hypothèses	 de	 personnes	 se	 trouvant	 dans	 une	 situation	 extrêmement
grave.	 De	 grandes	 Cours	 ont	 été	 amenées	 à	 statuer.	 Voici	 quelques
illustrations	qui	par	leur	nombre	montrent	l'intérêt	de	la	question.

–	La	Cour	suprême	du	Canada	a	statué	dans	l'affaire	Rodriguez	en	1994.	La	dame	Rodriguez
invoquait	des	dispositions	de	la	Charte	canadienne	des	droits	et	libertés	(de	1982)	et	notamment
celles	 sur	 le	 droit	 à	 la	 vie	 et	 à	 la	 liberté,	 une	 atteinte	 à	 ces	droits	 ne	pouvant	 se	 faire	 «	qu'en
conformité	 avec	 les	 principes	 de	 justice	 fondamentale	 »	 (art.	 7),	 sur	 la	 protection	 contre	 des
traitements	cruels	et	inusités	(art.	12)	et	plus	généralement	sur	la	règle	que	les	droits	et	libertés
ne	peuvent	être	réduits	que	dans	des	limites	raisonnables	(art.	1).	La	Cour	suprême	refusa	(par
5	voix	contre	4)	de	donner	satisfaction	à	la	dame	Rodriguez,	affirma	la	validité	constitutionnelle
de	 l'article	 241	 b	 du	 Code	 criminel	 (selon	 lequel	 «	 est	 coupable	 d'un	 acte	 criminel…
quiconque…	b)	 aide	ou	 encourage	quelqu'un	 à	 se	 donner	 la	mort,	 que	 le	 suicide	 s'ensuive	ou
pas	»),	décida	que	le	droit	à	la	liberté	(art.	7)	était	battu	en	brèche	en	l'espèce	par	«	les	principes
de	justice	fondamentale	»	(art.	7)	3542	;

–	Évoquons	ensuite	l'affaire	Pretty		3543	c.	Royaume-Uni	jugée	par	la	CEDH	en	2002.	La	dame
Pretty	qui	s'était	heurté	à	l'hostilité	du	Director	of	Public	Prosecutions		–	qui	n'avait	pas	voulu
accorder	 d'immunité	 à	 son	 époux	 –	 avait	 saisi	 les	 juges	 de	 Strasbourg	 en	 invoquant	 divers



articles	 de	 la	Conv.	EDH	 tels	 les	 articles	 2	 (qui	 en	 affirmant	 le	 droit	 à	 la	 vie	 doit,	 selon	 elle,
donner	le	droit	de	choisir	entre	continuation	et	cessation	de	la	vie),	3	(qui	affirme	le	droit	de	ne
pas	 subir	 des	 traitements	 inhumains)	 et	 8	 (qui	 affirme	 le	 droit	 au	 respect	 de	 la	 vie	 privée	 et
familiale).	Or	 la	CEDH	(à	l'unanimité	des	7	 juges)	rejette	 la	demande.	Elle	affirme	«	qu'on	ne
peut	déduire	de	l'article	2	un	droit	de	mourir,	que	ce	soit	de	la	main	d'un	tiers	ou	avec	l'assistance
d'une	autorité	publique	»	(§	40),	que	l'article	3	«	ne	fait	pas	peser	sur	l'État	défendeur	l'obligation
positive	de	prendre	l'engagement	de	ne	pas	poursuivre	»	la	personne	acceptant	d'aider	le	mourant
à	se	donner	la	mort	(§	56)	et	que	l'article	8,	s'il	pose	un	principe	de	droit	à	la	vie	privée,	admet
aussi	 l'existence	de	 limites	 (les	«	 ingérences	de	 l'autorité	publique	»),	 l'ingérence	de	 la	 justice
étant	en	l'espèce	«	nécessaire	dans	une	société	démocratique	à	la	protection	des	droits	d'autrui	»,
ce	qui	est	la	reprise	de	l'article	8	§	2	(§	78).

–	De	plus	la	même	CEDH,	dans	l'affaire	Glass	c.	Royaume-Uni	du	9	mars	2004	3544	,	rendue
dans	des	circonstances	particulières,	a	été	conduite	à	redire	 les	mêmes	principes.	Un	enfant	de
douze	ans	a	été	hospitalisé	pour	une	grave	infection	des	voies	respiratoires.	Devant	l'aggravation
de	 son	 état,	 les	médecins	 recommandèrent	 l'administration	 de	 diamorphine	 pour	 soulager	 son
état,	 ce	 à	 quoi	 la	 mère	 s'opposa	 vigoureusement.	 Passant	 outre	 à	 cette	 opposition,	 ils
administrèrent	 un	 produit	 à	 l'enfant	 et	 même	 inscrivirent	 dans	 son	 dossier	 un	 ordre	 de	 non-
réanimation	à	l'insu	de	la	mère.	Mais	l'enfant…	guérit	et	regagna	le	domicile	familial.	Les	juges
de	Strasbourg	estimèrent	que	le	fait	de	méconnaître	la	volonté	de	la	mère	avait	violé	le	droit	de
l'enfant	au	respect	de	sa	vie	privée	et	à	son	intégrité	physique.	L'article	8	Conv.	EDH	avait	donc
été	 méconnu.	 Et	 la	 CEDH	 s'opposait	 ainsi	 à	 la	 fois	 à	 l'euthanasie	 active	 et	 au	 refus	 d
l'acharnement	thérapeutique.

–	Dans	l'affaire	Lambert	très	médiatisée,	il	s'agissait	d'un	homme	qui,	victime	d'un	accident
de	 la	 route,	 était	 devenu	 tétraplégique	 et	 entièrement	 dépendant.	 À	 la	 suite	 d'une	 procédure
complexe,	le	Conseil	d'État	rendait	un	arrêt	le	24	juin	2014	décidant	que	l'euthanasie	de	Vincent
Lambert	voulue	par	 lui	 avant	 son	accident,	n'était	pas	contraire	à	 l'article	2	Conv.	EDH	sur	 le
droit	à	la	vie	ni	aux	dispositions	du	Code	de	la	santé	notamment	dans	ses	dispositions	sur	le	refus
de	l'acharnement	thérapeutique.	Dans	sa	décision	du	9	juin	2015,	la	CEDH	déclare	conforme	à
l'article	 2	 l'arrêt	 des	 soins	 3545	 .	 Certes	 cette	 décision	 ne	 dit	 pas	 que	 l'intéressé	 va	 voir	 son
alimentation	 stoppée.	Mais	pour	 les	défenseurs	de	 la	vie,	 le	 coup	est	dur.	D'ailleurs	 l'intéressé
n'est	 pas	 en	 fin	 de	 vie,	 contrairement	 à	 ce	 que	 laisse	 entendre	 l'arrêt	 (§	 148).	 Les	 cinq	 juges
minoritaires	 ont	 rédigé	 une	 opinion	 séparée	 où	 l'on	 lit	 notamment	 que	 «	 ce	 qui	 est	 proposé
revient	ni	plus	ni	moins	à	dire	qu'une	personne	lourdement	handicapée,	qui	est	dans	l'incapacité
de	communiquer	ses	souhaits	quant	à	son	état	actuel	peut,	sur	la	base	de	plusieurs	affirmations
contestables,	être	privée	des	deux	composantes	essentielles	au	maintien	de	la	vie,	la	nourriture	et
l'eau	et	que,	de	plus,	la	Convention	est	inopérante	face	à	cette	réalité	»	(point	1).

–	 La	 Cour	 suprême	 du	 Royaume-Uni,	 à	 son	 tour,	 devait	 examiner	 la	 question	 délicate	 de
l'euthanasie	 dans	 l'affaire	 Aintree	 University	 Hospitals	 NHS	 Fondantion	 Trust	 (Respondent)
v.	 James	 (AP)	 (Appellant)	 	 3546	 .	 Un	 hôpital	 demandait	 à	 la	 Cour	 suprême	 de	 prononcer	 une
déclaration	l'autorisant	à	arrêter	le	traitement	d'un	patient	hospitaisé	en	soins	intensifs.	L'action
se	fondait	que	le	Mental	Capacity	Act	.	2005	qui	prévoit	que,	dans	ces	situations,	la	décision	de
continuer	ou	d'arrêter	les	soins,	est	prise	«	dans	le	meilleur	intérêt	de	la	personne	concernée	».
Où	était	en	l'espèce	le	«	meilleur	intérêt	»	?	La	Cour	estime	qu'un	traitement	qui	n'a	pas	d'effet
sur	 la	 maladie,	 mais	 qui	 permet	 au	 patient	 d'avoir	 une	 qualité	 de	 vie	 avantageuse	 doit	 être
dispensé	(§	40-44).	Mais	elle	ajoute,	comme	l'avait	fait	 la	cour	d'appel,	que	compte	tenu	de	la
détérioration	de	 l'état	du	malade,	 il	 n'était	 plus	dans	«	 son	meilleur	 intérêt	»	de	 lui	 fournir	un
traitement	car	il	ne	pouvait	plus	reprendre	sa	vie	antérieure.	La	Cour	se	montre	donc,	sur	la	base
d'une	pesée	des	intérêts,	favorable	à	l'euthanasie.

–	On	finira	enfin	par	où	l'on	a	commencé,	avec	une	nouvelle	décision	de	la	Cour	suprême	du



Canada,	rendue	dans	l'affaire	Gloria	Taylor		3547	.	Les	éléments	du	débat	sont	les	mêmes	que	ceux
de	l'affaire	Rodriguez		:	d'un	côté,	l'article	241	b	C.	crim.	Et	de	l'autre	l'article	7	de	la	Charte.	Or
la	Cour	suprême	prend	une	décision	tout	autre	:	1°	La	prohibition	de	l'aide	morale	à	mourir	prive
la	dame	Taylor	du	droit	à	la	vie,	à	la	liberté	et	à	la	sécurité	;	2°	La	privation	de	ce	droit	n'est	pas
conforme	aux	principes	de	 justice	 fondamentale	 car	 elle	 a	une	portée	excessive.	À	 la	 suite	de
cette	 décision	 on	 peut	 penser	 que	 le	 législateur	 canadien	 va	 devoir	 abroger	 l'article	 241	 b
C.	crim.

Mais	 parallèlement,	 une	 loi	 provinciale	 du	 Québec,	 en	 date	 du	 5	 juin	 2014,	 a	 consacré
l'assistance	au	suicide	dans	deux	cas	:

–	 Administration	 d'une	 sédation	 palliative	 continue	 consistant	 en	 l'appel	 à	 des	 substances
destinées	 à	 soulager	 les	 souffrances	 en	 rendant	 la	 personne	 inconsciente	 de	 façon	 continue
jusqu'à	son	décès	3548		;

–	Administration	de	substances	par	un	médecin	pour	soulager	le	patient	en	entraînant	sa	mort,
certaines	conditions	devant	être	remplies	par	le	moribond	:	a)	être	assuré	social	;	b)	être	majeur
et	 apte	 à	 consentir	 aux	 soins	 ;	 c)	 être	 en	 situation	 de	 déclin	 avancé	 et	 irréversible	 de	 ses
capacités	 ;	 d)	 être	 en	 fin	 de	 vie	 ;	 e)	 éprouver	 des	 souffrances	 physiques	 ou	 psychologies
constantes	insupportables	3549	.

La	question	de	l'euthanasie	n'est	pas	résolue	et	l'on	peut	même	se	demander	si	elle	le	sera	un
jour.	 Les	 droits	 de	 l'homme,	 si	 importants	 aujourd'hui,	 peuvent	 être	 invoqués	 en	 faveur	 ou	 à
l'encontre	de	l'euthanasie	3550	.

B.		Un	cas	particulier.	Le	traitement	de	l'addiction	à	la	drogue

779 Premières	 vues	 	 ◊	 Il	 convient	 avant	 tout	 de	 rappeler	 une	 évidence,
l'importance	désespérante	du	phénomène	de	la	drogue,	qui	se	dédouble	à
la	 vérité	 :	 il	 faut	 distinguer	 le	 trafic	 de	 drogue	 (partout	 puni	 très
sévèrement)	 et	 l'addiction	 à	 la	 drogue	 (usage	 ou	 détention	 aux	 fins
d'usager	 personnel).	 L'addiction	 est	 partout	 l'objet	 d'une	 politique
beaucoup	 plus	 libérale	 où,	 selon	 beaucoup,	 la	 répression	 pénale
systématique	 n'a	 plus	 la	 confiance	 des	 législateurs	 s'agissant	 des
personnes	plus	malades	que	délinquantes,	même	si	la	sanction	pénale	a
encore	sa	place.	Et	par	exemple,	en	France,	alors	que	toutes	les	formes
de	trafic	de	drogue	sont	traitées	dans	le	Code	pénal	(art.	et	s.),	le	simple
usage	est	visé	au	Code	de	la	santé	publique	(art.	L.	3421-1),	ce	qui	est
l'indice	d'un	choix	plus	sanitaire	que	répressif.
Ce	qu'il	faut	ainsi	souligner	c'est	que	les	politiques	pénales-sanitaires

sont	 extrêmement	 diversifiées.	 Toutes	 les	 formes	 de	 repli,	 vues
précédemment	 se	 retrouvent	 et	 se	 mélangent.	 Trois	 politiques	 se
retrouvent	 celle	 de	 la	 prévention,	 celle	 des	 soins	 (avec	 ou	 sous
dépénalisation)	et	celle	de	la	décriminalisation.



1.		Politiques	de	prévention

780 L'objectif	 essentiel	 des	 pouvoirs	 publics	 est	 évidemment	 que	 des
personnes,	souvent	fragiles,	ne	tombent	pas	dans	l'usage	ou	détention	à
usage	personnel	de	drogues	:	d'abord	pour	des	raisons	sanitaires,	ensuite
car	 l'usage	 de	 drogue	 peut	 conduire	 à	 la	 délinquance	 (cambriolage	 de
pharmacie,	 faux,	 violences…).	 C'est	 pourquoi	 la	 plupart	 des	 États	 ont
développé	 une	 politique	 de	 prévention.	 On	 en	 donnera	 quelques
exemples	 qui	 feront	 apparaître	 des	 différences	 sensibles	 d'un	 pays
à	l'autre.
En	Allemagne	,	il	n'y	a	pas	de	politique	nationale,	mais	seulement	des

initiatives	locales.	Pour	les	majeurs,	c'est	la	police	(très	décentralisée	et
rattachée	au	ministère	de	l'intérieur	de	chacun	des	seize	Länder	)	qui	agit
en	 liaison	 avec	 les	 communes	 et	 les	 services	 sociaux.	 Quant	 aux
mineurs,	leurs	conduits	addictives	(non	pénalisées)	relèvent	des	services
de	 protection	 de	 l'enfance	 et	 plus	 particulièrement	 des	 Offices	 de	 la
Jeunesse	(Jugendamt	 ,	au	pluriel	Jugendamter	 )	qui	 existent	au	niveau
des	Lander	et	de	la	commune.	Ces	services	prennent	toutes	les	mesures
pour	 préserver	 l'intérêt	 de	 l'enfant.	 Chaque	 Jugendamt	 comprend
notamment	une	commission	d'aide	à	 la	 jeunesse,	organe	délibératif	qui
fixe	 les	 grandes	 orientations	 en	 la	 matière	 et	 qui	 est	 composé	 d'élus
locaux	 (majoritaires)	 et	 de	 personnes	 compétentes,	 représentant	 les
associations	actives	dans	le	domaine	de	la	protection	de	l'enfance.
En	Italie,	un	service	public	pour	 les	 toxicodépendances	s'occupe	des

personnes	ayant	une	addiction	à	la	drogue	3551	.	Ce	service	propose	:
–	des	informations	sur	l'éducation	sanitaire	et	sexuelle	aux	personnes

en	traitement,	en	vue	de	modifier	leur	comportement	à	risque	;
–	une	évaluation	de	l'état	de	santé	général	des	personnes	en	traitement

par	 des	 visites	 périodiques	 ainsi	 que	 des	 programmes	 thérapeutiques
médicamenteux	en	lien	avec	des	pharmaciens	et	des	médecins	agissant	à
domicile	ou	en	milieu	hospitalier	;
–	 une	 offre	 de	 psychothérapeutes	 individuels	 ou	 familiaux,	 et

d'assistantes	 sociales,	 et	 une	 offre	 d'activités	 de	 réinsertion	 dans	 des
communautés	thérapeutiques.
Les	 Pays-Bas	 ont	 organisé	 un	 programme	 de	 lutte	 contre	 la

consommation	 de	 drogue	 en	 milieu	 scolaire,	 avec	 un	 volet	 préventif
«	École	santé	et	produits	psychoactifs	»	 (DCSG).	Ces	drogues	festives
font	 l'objet	 de	 plusieurs	 mesures	 avec	 notamment	 les	 centres	 «	 sortir
sainement	et	sûrement	»	(Gezond	en	Veilig	uitgaam	)	qui	soutiennent	les



communes	 dans	 leurs	 programmes	 de	 prévention.	Les	Néerlandais	 ont
aussi	mis	en	place	des	e-interventions	sanitaires	pour	les	toxicomanes	:
le	concept	d'e-santé	qui	comprend	l'information	ciblée,	 l'autodiagnostic
et	 le	 traitement	 via	 internet	 peut	 être	 appliqué	 à	 différents	 stades	 de
consommation	et	de	dépendance.
Enfin	 la	Roumanie	 a	 créé	 une	 Agence	 nationale	 antidrogue	 (ANA)

rattachée	au	ministère	de	l'intérieur.	Sa	mission	est	d'observer,	d'évaluer
et	de	suivre	sur	le	plan	national	les	politiques	en	matière	de	prévention
et	 de	 lutte	 contre	 le	 trafic	 et	 la	 consommation	 de	 drogue.	 Au	 niveau
régional,	 l'action	 de	 l'ANA	 est	 relayée	 par	 17	 centres	 régionaux.	 Au
niveau	local,	elle	est	relayée	par	47	centres	locaux.
Certains	pays	ont	 créé	des	 salles	de	 consommation	de	drogue	 (dites

«	 salles	 de	 shoott	 »)	 où	 des	 jeunes	 viennent	 consommer	 des	 drogues
dans	 de	 bonnes	 conditions	 d'hygiène	 afin	 de	 réduire	 les	 risques
d'overdose	et	de	 transmission	virale	(hépatite	C,	B,	VIH)	via	 l'échange
de	 seringues.	 L'idée	 est	 aussi	 de	 mettre	 en	 contact	 des	 populations
toxicomanes	 souvent	 désociabilisées	 avec	 des	 équipes	 médicales	 et
paramédicales	spécialisées	dans	la	toxicomanie.	Il	s'agit	enfin	de	réduire
la	consommation	de	drogue	à	 l'air	 libre	et	 les	 risques	afférents	comme
l'abandon	de	sa	seringue	dans	la	rue.	L'objectif	de	ces	salles	est	donc	de
prévenir	 (ou	 réduire)	 la	 consommation	 de	 drogue.	 Plusieurs	 pays
d'Europe,	comme	l'Allemagne,	la	Suisse,	les	Pays-Bas	3552	,	l'Espagne,	la
Norvège	connaissent	de	tels	établissements.
Quelques	 précisions	 peuvent	 être	 données	 sur	 ces	 salles	 de

consommation.	 D'abord,	 s'agissant	 de	 la	 gestion	 de	 ces	 salles,	 deux
modèles	se	retrouvent	:	celui	d'une	gestion	locale	(par	les	communautés
autonomes	en	Espagne,	par	les	municipalités	aux	Pays-Bas,	par	les	Land
en	 Allemagne)	 et	 celui	 d'une	 gestion	 nationale	 avec	 des	 lois
(Luxembourg,	Norvège).	Ensuite	 l'accès	des	consommateurs	aux	salles
est	limité	aux	majeurs	(sauf	au	Canada)	et	ceux-ci	doivent	au	préalable
se	 faire	 enregistrer	 en	 remplissant	 un	 questionnaire	 (Allemagne),	 en
signant	 un	 contrat	 (Pays-Bas)	 ou	 en	 réalisant	 un	 entretien	 avec	 par
exemple	 le	 membre	 d'une	 association	 (Pays-Bas)	 ;	 le	 consommateur
reçoit	 une	 carte	 d'accès	 (Pays-Bas)	 un	 numéro	 (Canada,	 Espagne,
Norvège)	ou	signe	un	contrat	d'utilisation	(Luxembourg).	Enfin,	ultime
précision,	les	abords	des	salles	donnent	lieu	à	une	réglementation,	mais
différente	 selon	 les	 pays.	Au	Canada,	 en	Espagne	 et	 aux	 Pays-Bas,	 la
politique	est	la	même	au	sein	de	la	salle	et	aux	alentours	de	sorte	que	la
consommation	de	drogue	n'y	est	pas	interdite	si	elle	ne	dépasse	pas	une



certaine	limite	tolérée.	En	Allemagne,	une	loi	du	28	mars	2000	invite	les
Lander	à	prévoir	des	modalités	de	coopération	avec	 les	polices	 locales
pour	 empêcher	 autant	 que	 possible	 la	 perpétration	 d'infractions	 aux
abords	des	salles	de	consommation.
La	France,	en	2015,	a	 institué	à	 titre	exceptionnel	et	pour	une	durée

de	six	ans	de	tels	centres	et,	du	coup,	prévu	que	les	poursuites	du	chef
d'usage	 de	 drogue	 seront	 impossibles	 à	 l'égard	 de	 consommateurs
agissant	 à	 l'intérieur	 de	 ces	 salles	 (art.	 L.	 3121-6	 Code	 de	 la	 santé
publique).	Cette	initiative	a	été	très	contestée,	y	compris	par	l'Académie
de	médecine.	Il	est	étrange	que	le	législateur	incrimine	l'usage	de	drogue
pour	l'autoriser	dans	certaines	circonstances.	L'idée	que	l'organisation	de
«	 salles	 de	 shoot	 »	 constitue	 un	 «	 moindre	 risque	 »	 («	 réduction	 des
risques	 »	 dit	 l'article	 L.	 3121-6)	 est	 assez	 floue	 et	 dangereuse,	 et	 la
preuve	n'est	pas	faite	de	cette	«	réduction	des	risques	».	Développer	un
sevrage	par	l'accompagnement	serait	bien	meilleur.

2.		Politique	de	soins

a.		Dépénalisation	totale	de	l'usage	de	drogue	et	de	la	détention	pour	usager	personnel.	Le
cas	de	l'Italie

781 Le	droit	italien	ignore	totalement	sur	le	plan	pénal	l'usage	de	drogue	et
la	 détention	 de	 drogue	 à	 des	 fins	 de	 consommation	 personnelle.	 À	 la
place,	 existent	 des	 sanctions	 administratives	 pour	 l'importation,
l'exportation,	l'acquisition	et	la	réception	de	substances	stupéfiantes	pour
un	usager	personnel.
Dans	les	quarante	jours	qui	suivent	la	constatation	des	faits,	le	préfet

convoque	 pour	 un	 entretien	 devant	 lui	 (ou	 devant	 sans	 délégué)	 la
personne	 mise	 en	 cause	 pour	 évaluer	 les	 sanctions	 administratives	 à
appliquer	 ;	 leur	 durée	 ainsi	 que	 l'opportunité	 de	 mettre	 en	 œuvre	 un
programme	thérapeutique.	La	convocation	pour	 l'entretien	 indique	déjà
que	l'intéressé	peut	présenter	une	attestation	du	service	de	police	pour	la
toxicodépendance	 territorialement	compétent,	 faisant	état	de	 la	 réussite
d'un	traitement	thérapeutique	ou	éducatif.	Concrètement,	la	personne	dès
réception	de	la	convocation	du	préfet	doit	s'adresser	au	service	de	police
compétent	 et	 commencer	 un	 programme.	 Le	 préfet	 peut	 alors	 donner
acte	à	la	personne	de	l'absence	de	dépendance	et	s'abstenir	de	prononcer
une	sanction.
Le	 préfet	 peut,	 dans	 la	 négative,	 prononcer	 une	 sanction



administrative	 pour	 une	 période	 d'un	 an.	 Ces	 sanctions	 sont	 la
suppression	 du	 permis	 de	 conduire	 ou	 l'interdiction	 de	 le	 présenter,	 la
suppression	de	la	licence	de	port	d'arme	ou	l'interdiction	de	l'obtenir,	la
suppression	 du	 passeport	 ou	 de	 tout	 autre	 document	 d'identité	 ou
l'interdiction	 de	 l'obtenir	 si	 la	 personne	 n'est	 pas	 membre	 de
l'Union	européenne.
Le	 préfet	 transmet	 une	 copie	 de	 sa	 décision	 de	 sanction	 au

commissaire	 de	 police	 compétent	 territorialement.	 Celui-ci	 peut	 alors
soumettre	 à	 des	 mesures	 de	 protection	 de	 l'ordre	 public	 l'intéressé
lorsqu'il	a	déjà	été	condamné,	même	non	définitivement	pour	infraction
contre	 les	 personnes,	 les	 biens	 ou	 au	Code	 de	 la	 route,	 ou	 au	 titre	 du
décret	n°	309/1990.	Ces	mesures	restrictives	sont	:
a)	L'obligation	de	se	présenter	au	moins	deux	fois	par	semaine	auprès

d'un	service	de	police	territorialement	compétent	;
b)	L'obligation	de	rester	à	demeure	dans	la	limite	des	horaires	fixés	;
c)	L'interdiction	de	fréquenter	certains	endroits	publics	;
d)	L'interdiction	de	s'éloigner	de	sa	commune	de	résidence	;
e)	 L'obligation	 de	 se	 présenter	 dans	 un	 service	 de	 police

spécifiquement	indiqué	aux	horaires	d'entrée	et	de	sortie	des	écoles	3553		;
f)	L'interdiction	de	conduire	un	véhicule	à	moteur.
Ces	 diverses	mesures,	 visant	 à	 protéger	 l'ordre	 public	 peuvent	 avoir

une	 durée	maximale	 de	 deux	 années	 et	 peuvent	 être	 révoquées	 par	 le
commissaire	 de	police	 sur	 la	 base	du	décret	 de	 révocation	 émis	 par	 le
préfet	si	l'intéressé	s'est	soumis	avec	succès	au	programme	thérapeutique
(art.	75	bis	du	décret	du	9	octobre	1990,	n°	309,	sur	les	stupéfiants)	3554	.
Voilà	un	exemple	excellent	de	dépénalisation,	avec	remplacement	du

juge	pénal	par	des	autorités	administratives.	Les	mesures	ont	cependant
un	 certain	 caractère	 punitif	 puisqu'elles	 limitent	 la	 liberté	 d'aller	 et	 de
venir	 de	 la	 personne.	 La	 doctrine	 a	 bien	 montré	 que	 l'infraction
administrative	de	consommation	de	drogue	a	une	finalité	de	prévention
générale,	 même	 si	 le	 législateur	 a	 entendu	 mener	 également	 une
politique	 de	 rééducation-resocialisation,	 de	 rétribution	 et	 de
neutralisation	3555	.

b.		Déjudiciarisation	partielle	en	cas	de	présence	de	drogue	chez	une	personne	à	l'occasion
d'une	procédure	pénale	pour	infraction	quelconque

782 Supposons	que	dans	le	cadre	d'une	procédure	pour	infraction	contre	les
personnes	ou	les	biens	notamment,	les	autorités	de	police	ou	de	justice



découvrent	 que	 la	 personne	 est	 adonnée	 à	 la	 drogue.	 Alors	 la
considération	 de	 la	 santé	 va	 l'emporter	 sur	 celle	 de	 la	 répression	 de
l'infraction	 considérée.	 Des	 mesures	 vont	 être	 prises	 par	 les	 autorités
judiciaires	qui	sont	originales,	à	mi-chemin	d'un	droit	pénal	aménagé	et
d'un	droit	non	pénal.	On	donnera	deux	exemples.
Aux	Pays-Bas	 ,	 lorsqu'au	cours	de	 la	garde	à	vue	d'une	personne,	 il

apparaît	 que	 celle-ci	 est	 sous	 l'emprise	 d'une	 drogue,	 le	 service	 de
probation	–	plus	précisément	le	service	social	de	réhabilitation	pour	les
délinquants	 à	 conduite	 addictive	 (SvG)	 –	 est	 saisi,	 établit	 un	 rapport
adressé	à	l'autorité	judiciaire	qui	décide	le	placement	de	l'intéressé	dans
une	clinique	aux	fins	de	traitement.
Plus	 originale	 est	 la	 mesure	 de	 protection	 de	 la	 société	 en	 cas	 de

conduite	addictive	(Inrichting	steselmatige	Daders	,	ISD),	introduite	en
2004.	Cette	mesure	 est	 prononcée	 par	 le	 tribunal.	 Elle	 s'adresse	 à	 des
délinquants	 multirécidivistes,	 présentant	 une	 conduite	 addictive.	 Le
tribunal	 prononce	 cette	 mesure,	 après	 remise	 d'un	 rapport,	 pour	 une
durée	 maximale	 de	 deux	 ans.	 Trois	 conditions	 sont	 nécessaires	 au
prononcé	de	cette	mesure	:
–	 un	 délit	 sérieux	 pour	 lequel	 une	 détention	 provisoire	 peut	 être

décidée	;
–	 le	 fait	 que	 dans	 les	 cinq	 années	 précédentes,	 la	 personne	 a	 été

condamnée	au	moins	trois	fois	à	certaines	peines	;
–	 la	 convistion	 raisonnable	 que	 la	 personne	 continuera	 à	 commettre

un	ou	des	délits	sérieux.
L'intéressé	est	placé	dans	un	établissement	fermé.	L'idée	est	à	la	fois

de	protéger	la	société	et	de	traiter	les	problèmes	liés	à	l'addiction.
Le	 tribunal	 peut	 en	 outre	 éviter	 la	 mise	 à	 exécution	 immédiate	 du

placement	 en	 ISD	 en	 contraignant	 le	 condamné	 à	 exécuter	 certaines
obligations,	notamment	celle	de	se	soigner.	Le	ministère	public	s'assure
du	respect	de	ces	obligations	et	en	cas	d'inexécution,	le	tribunal	ordonne
l'application	de	la	mesure	de	placement.
Au	 Royaume-Uni,	 le	 législateur	 a	 créé	 à	 l'usage	 des	 tribunaux	 des

mesures	alternatives	à	l'emprisonnement	(community	sentences	).	On	les
évoquera	brièvement	car	l'on	reste	dans	la	sphère	du	droit	pénal	3556	.	Plus
original	est,	à	l'usage	des	condamnés	après	leur	libération	de	la	prison,	le
programme	de	suivi	des	personnes	condamnées	ou	Multi	Agency	Public
Protection	Arrangements	 (MAPA)	 .	 Ce	 programme	 a	 été	 créé	 dans	 les
années	1990	à	la	suite	de	l'affaire	Ian	Huntley	qui	avait	enlevé	et	tué	des
fillettes.	 Les	 autorités	 britanniques	 ont	 constaté	 que	 des	 informations



éparses	existaient	au	sein	de	plusieurs	administrations	alors	que	s'il	avait
existé	une	technique	de	centralisation,	de	dangereux	malfaiteurs	auraient
pu	 être	 arrêtés	 plus	 vite.	 D'où	 la	 création	 des	MAPA	 par	 le	Criminal
Justice	 and	Coiurt	 Services	Act.	 2000	 .	 Il	 ne	 s'agit	 pas	 d'une	 nouvelle
administration,	 mais	 d'un	 programme	 qui	 vise	 à	 partager	 les
informations	sous	forme	de	réunions	régulières	de	coordination	entre	les
divers	 services	 impliqués	 dans	 la	 prise	 en	 charge	 des	 personnes
condamnées	et	suivies	à	partir	de	leur	mise	en	liberté.	La	création	d'une
MAPA	 est	 devenue	 une	 obligation	 pour	 chacune	 des	 43	 régions
d'Angleterre	et	du	Pays	de	Galles.	La	question	a	déjà	été	évoquée	3557	.	Ce
système	n'est	d'ailleurs	pas	propre	aux	délinquants	drogués.

3.		Politique	de	non-incrimination	de	l'addiction	à	la	drogue

783 Deux	 comportements	 voisins	 sont	 visés,	 l'usage	 de	 drogue	 et	 la
détention	de	drogue	à	des	fins	de	consommation	personnelle	 3558	.	Il	faut
le	reconnaître,	l'appel	à	la	sanction	pénale	est	peu	fréquent.
Il	en	est	ainsi	en	Allemagne	avec	la	loi	sur	les	stupéfiants	du	28	juillet

1981	modifiée.
La	consommation	n'y	est	pas	réprimée.	Quant	à	la	détention,	elle	est

bien	 incriminée,	 mais	 fait	 l'objet	 d'une	 décriminalisation	 de-facto	 ,
d'ailleurs	différemment	selon	la	quantité	de	drogue	et	la	loi	ayant	laissé
aux	praticiens	le	soin	de	déterminer	cette	notion	:
–	Si	la	détention	porte	sur	une	faible	quantité,	l'article	29	§	5	dispose

que	 le	 tribunal	peut	 renoncer	à	sanctionner	 le	prévenu	si	 le	produit	est
destiné	à	son	usage	personnel.	En	outre,	selon	 l'article	31	a,	 le	parquet
peut	 abandonner	 les	 poursuites	 lorsque	 les	 trois	 conditions	 suivantes
sont	réunies	:	la	culpabilité	de	l'auteur	est	réduite	;	aucun	intérêt	public
ne	s'attache	à	la	poursuite	;	la	quantité	détenue	par	l'intéressé	est	faible	et
elle	 est	 destinée	 à	 sa	 seule	 consommation	 personnelle.	 En	 ce	 sens,	 on
peut	 citer	 une	 décision	 du	 9	 mars	 1994	 du	 Tribunal	 constitutionnel
fédéral	 :	 se	 fondant	 sur	 les	 deux	 articles	 précités,	 la	 haute	 instance	 a
considéré	que	la	consommation	personnelle	et	occasionnelle	ne	méritait
pas	de	sanction	pénale	dès	lors	qu'elle	ne	présentait	pas	de	danger	pour
les	tiers	;
–	Si	la	détention	porte	sur	une	quantité	moyenne,	l'article	29	de	la	loi

de	1981	prévoit	 un	 emprisonnement	 pouvant	 atteindre	 cinq	 ans	 et	 une
amende	;
–	Enfin	dans	le	cas	d'une	quantité	importante,	l'article	29	a	prévoit	une



peine	d'emprisonnement	d'au	moins	un	an	dès	lors	que	la	quantité	«	ne
peut	être	considérée	comme	faible	».	Pour	préciser	cette	notion,	la	Cour
suprême	fédérale	a	considéré	que	les	produits	saisis	devaient	représenter
au	 moins	 7,5	 grammes	 de	 tétrahydrocannabinol	 (THC),	 principe
psychoactif	du	cannabis.
En	 Angleterre	 et	 au	 Pays	 de	 Galles	 ,	 une	 loi	 de	 1971	 (Misuse	 of

Drugs	 Act	 1971	 )	 n'interdit	 la	 consommation	 que	 de	 l'opium,	 pas	 des
autres	drogues	(section	9).	La	détention	est	incriminée.
Aux	Pays-Bas,	la	matière	est	traitée	par	une	loi	du	12	mai	1928,	dite

loi	sur	l'opium,	modifiée	à	diverses	reprises.	La	consommation,	là	aussi,
n'est	 pas	 incriminée.	 Quant	 à	 la	 détention,	 si	 elle	 est	 incriminée,	 une
directive	 du	 collège	 des	 procureurs	 généraux,	 en	 date	 du	 2	 novembre
2000,	 décide	 que,	 jusqu'à	 5	 grammes	 de	 cannabis,	 l'affaire	 doit	 être
classée.	Il	y	a	donc	en	ce	cas	décriminalisation	de	facto	.
En	France	,	l'article	L.	3421-1	du	Code	de	la	santé	publique	réprime

d'un	emprisonnement	d'un	an	et	d'une	amende	«	l'usage	illicite	de	l'une
des	 substances	 ou	 plantes	 classées	 comme	 stupéfiante.	 Le	 texte
s'applique	 à	 toutes	 les	 drogues,	 même	 à	 celles	 qui	 sont	 qualifiées	 de
«	douces	 ».	Mais	 les	 poursuites	 sont	 peu	 fréquentes	 car	 les	magistrats
pratiquent	 ce	 qu'on	 appelle	 l'injonction	 thérapeutique	 avant	 poursuite
aussi	bien	qu'après	poursuite.

	

On	 mettra	 à	 part	 le	 cas	 du	 Canada	 où	 le	 législateur	 a	 pratiqué	 une	 décriminalisation	 à
caractère	médical.	Une	jurisprudence	ayant	déclaré	que	l'incrimination	de	l'usage	de	marijuana
violait	l'article	7	de	la	charte	canadienne	des	droits	et	libertés	(qui	affirme	notamment	le	droit	à
la	 liberté	 et	 le	 principe	 de	 justice	 fondamentale),	 le	 législateur	 décida	 selon	 une	 disposition
entrée	 en	 vigueur	 en	 juin	 2001	 que	 la	 possession	 et	 l'usage	 de	 cette	 drogue	 serait	 désormais
permis	pour	trois	sortes	de	personnes	:	celles	qui	sont	en	phase	terminale	de	vie,	celles	qui	sont
atteintes	 d'une	 maladie	 très	 grave	 (cancer,	 SIDA…)	 et	 celles	 qui	 présentent	 des	 symptômes
sérieux	de	spasmes,	de	douleurs	irrémédiables…	Ces	personnes	devront	avoir	en	leur	possession
une	 attestation	 de	 deux	médecins	 précisant	 que	 tous	 autres	 traitements	 conventionnels	 ont	 été
essayés	sans	succès	3559	.
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784 Principe		◊	Dans	le	chapitre	précédent,	ces	modèles	ont	été	considérés
à	l'instant	T,	en	fait	tels	qu'ils	sont	actuellement.	Or	ils	sont	l'objet	d'une
dynamique	 dans	 le	 temps.	 En	 effet,	 il	 ne	 suffit	 pas	 de	 connaître	 les
grands	modèles	de	droit	pénal	ainsi	que	leurs	variantes.	Il	convient	aussi
de	décrire	comment	 ils	se	sont	 formés	et	comment	 ils	continuent	de	 le
faire.	C'est	 qu'en	 réalité	 les	modèles,	 comme	 les	 êtres	vivants,	 sont	 en
mouvement	 perpétuel.	 «	 Le	 monde	 n'est	 qu'un	 branloire	 pérenne	 »



écrivait	Montaigne.	Deux	séries	de	remarques	doivent	être	faites.
1o	 )	La	 première	 intéresse	 les	 causes	 des	 changements	 survenant	 au

sein	d'un	modèle.	Ces	causes	sont	des	faits	matériels	ou	juridiques	qui	se
retrouvent	 un	 peu	 partout,	 quoiqu'avec	 une	 intensité	 variable.	 Cinq
causes	peuvent	être	retenues.
La	 première	 est	 la	 montée	 de	 la	 criminalité,	 notamment	 de	 la

criminalité	 organisée,	 génératrice	 par	 exemple	 d'une	 augmentation	 des
plafonds	légaux	de	peine	dans	quasiment	tous	les	pays.	La	seconde	est
d'ordre	économique	:	 la	 justice	pénale	coûte	cher,	d'où	des	tendances	à
simplifier	 la	 procédure	 (par	 exemple	par	 l'appel	 au	 juge	unique	 et	 aux
alternatives	 à	 la	 poursuite	 ou	 encore	 au	 plaider	 coupable	 qui	 fait
l'économie	d'une	audience	de	jugement)	ou	à	imaginer	des	alternatives	à
la	 privation	 de	 liberté	 (travail	 d'intérêt	 général,	 bracelet
électronique…)	 3560	 .	 La	 troisième	 tient	 à	 l'évolution	 des	 mœurs	 et	 par
exemple	 la	 CEDH,	 en	 condamnant	 en	 1981	 le	 Royaume-Uni	 pour
violation	de	l'article	8	Conv.	EDH	sur	la	protection	de	la	vie	privée	dans
une	 affaire	 d'homosexualité	 entre	 majeurs,	 comportement	 alors
incriminé	dans	la	législation	applicable	en	Ulster,	a	conduit	le	législateur
à	 abroger	 le	 texte	 de	 cette	 incrimination	 3561	 .	 La	 quatrième	 est	 le
développement	 des	 droits	 de	 l'homme	 dont	 les	 retombées	 sont
considérables	surtout	en	procédure	:	 les	condamnations	prononcées	par
le	CEDH	 conduisent	 les	 États	 à	modifier	 leur	 législation	 3562	 .	 On	 peut
enfin	évoquer	une	cinquième	cause,	de	moindre	portée,	qui	est	de	nature
politique.	On	 pense	 à	 la	 fois	 aux	 changements	 de	 régime	 (suite	 à	 une
révolution	 par	 exemple)	 3563	 et	 aussi	 aux	 réactions	 de	 pays	 colonisés	 y
compris	juridiquement	qui	ne	veulent	plus	du	système	imposé,	préférant
adopter	celui	d'autres	pays	3564	.
Il	en	résulte	partout	(ou	presque)	une	véritable	frénésie	législative,	les

législateurs	 ne	 cessant	 de	 remettre	 à	 jour	 leur	 ouvrage	 pour	 être	 en
adéquation	avec	la	réalité	fugitive	du	moment.	Un	seul	exemple	suffira.
Le	 législateur	 néerlandais	 a	 annoncé	 en	 2013	 la	 préparation	 d'un
nouveau	 Code	 de	 procédure	 pénale.	 Quinze	 juristes	 attachés	 au
ministère	de	la	sécurité	et	de	la	justice	travaillent	à	ce	projet	grandiose.
Un	document	d'ensemble	a	été	adressé	au	Parlement	en	octobre	2015,	et
vingt	chantiers	ont	été	ouverts	couvrant	les	différentes	parties	du	Code.
L'entrée	en	vigueur	est	prévue	pour…	2021.	Quelques	éléments	précis
sont	déjà	connus	comme	:
–	 l'uniformisation	 des	 critères	 de	 suspicion	 en	 tant	 que	 conditions

légales	pour	la	mise	en	œuvre	de	mesures	coercitives	;



–	 la	 simplification	 des	 diverses	modalités	 de	 l'utilisation	 des	modes
d'investigation	 spécialisés	 (alors	 qu'actuellement	 il	 y	 a	 des	 cadres
différents	pour	le	terrorisme,	la	criminalité	organisée,	les	délits	graves)	;
–	l'assistance	de	l'avocat	à	l'audition	du	suspect	par	la	police	;
–	le	développement	des	alternatives	à	la	détention	provisoire	comme

le	paiement	d'une	caution	;
–	une	meilleure	préparation	du	jugement	des	affaires	complexes,	par

exemple	 par	 des	 réunions	 d'étape	 sous	 la	 direction	 du	 juge	 de
l'instruction	pour	éviter	l'audition	de	nouveaux	témoins	à	l'audience,	etc.
…
2o	 )	Ces	mouvements	 des	modèles	 sont	 de	 deux	 sortes	 :	 les	 uns	 ont

pour	 cause	 des	 faits	 internes,	 prenant	 leur	 source	 dans	 le	 pays	 même
porteur	du	modèle	et	 sans	qu'apparaisse	une	contrainte	externe	à	 l'État
ou	même	le	simple	désir	d'imiter	le	voisin	;	les	autres	ont	pour	cause	des
faits	 externes	 et	 résultent	donc	d'influences	 contraignantes	 comme	une
conquête	 militaire	 ou	 la	 signature	 d'accords	 supranationaux	 ou	 tout
simplement	 d'une	 séduction	 intellectuelle.	 Sans	 doute,	 certaines
réformes	 pénales	 ont-elles	 pour	 origine	 à	 la	 fois	 des	 faits	 internes
(locaux)	et	des	faits	externes	(extérieurs)	 3565	.	Mais	 le	plus	souvent,	ces
réformes	ont	principalement	une	origine	 interne	ou	principalement	une
origine	externe.	C'est	pourquoi,	par	simplification,	on	peut,	semble-t-il,
distinguer	parmi	 les	divers	mouvements	d'un	modèle	ceux	qui	ont	une
origine	 interne	 (même	 s'il	 y	 a	 une	 influence	 externe,	 mais	 sans
contrainte)	et	ceux	qui	ont	une	origine	externe.

SECTION	1.		LES	MOUVEMENTS	D'ORIGINE
INTERNE

785 Distinction	 	 ◊	 Les	 mouvements	 d'origine	 interne	 appellent	 d'emblée
deux	observations.
1o	 )	La	première	est	 relative	au	rythme	de	 ces	mouvements.	 Jadis	 et

dans	 tous	 les	 pays,	 le	 droit	 positif	 bougeait	 peu,	 l'évolution	 étant
marquée	seulement	par	des	codes	et	quelques	lois.	Il	n'en	est	plus	ainsi
aujourd'hui.	 Dans	 tous	 les	 pays,	 quoiqu'à	 des	 degrés	 divers,	 les	 lois
changent	sans	cesse.	Certains	États	font	il	est	vrai	preuve	d'une	certaine
stabilité	 comme	 l'Allemagne,	 la	 Suisse	 ou	 la	 Belgique	 –	 en	 partie	 à
cause	 du	 fédéralisme	 adopté	 dans	 ces	 États.	 Le	Royaume-Uni	 se	 dote



périodiquement	et	à	intervalles	réduits	de	lois	énormes	3566	.	La	France	bat
peut-être	le	record,	comme	si	à	chaque	changement	politique	–	ce	qui	est
très	fréquent	–	la	nouvelle	majorité	entendait	marquer	son	territoire	3567		:
on	 opposera	 par	 exemple	 la	 loi	 du	 15	 juin	 2000	 sur	 la	 présomption
d'innocence	(faite	par	un	mouvement	de	«	gauche	»)	à	celle	du	9	mars
2004	d'adaptation	de	la	justice	aux	évolutions	de	la	criminalité	(faite	par
un	gouvernement	de	«	droite	»)	3568	.	Sans	compter	les	dizaines	de	lois	un
peu	moins	longues.
2o	 )	 Il	 faut	 ensuite	 considérer	 l'objet	des	 nouveautés.	À	vrai	 dire,	 ce

sont	toutes	les	facettes	de	la	matière	pénale	qui	sont	concernées.

§	1.		Le	droit	des	incriminations

786 Des	 évolutions	 inverses	 	 ◊	 Le	 droit	 pénal	 spécial	 est	 loin	 d'être
stable.	D'un	côté	des	infractions	apparaissent	ou	se	durcissent,	illustrant
le	 système	 autoritaire.	 De	 l'autre,	 des	 infractions	 disparaissent	 ou	 du
moins	 sont	 dépénalisées,	 ce	 qui	 consacre	 le	 système	 libéral.	 Dans	 les
deux	cas,	les	systèmes	sont	en	expansion.

787 Montée	 du	 système	 autoritaire	 	 ◊	 Au	 titre	 de	 la	 tendance	 à
l'autoritarisme,	on	donnera	l'exemple	du	blanchiment	de	fonds	provenant
d'activités	 de	 criminalité	 organisée,	 lié	 à	 la	 multiplication	 depuis
quelques	décennies	de	transactions	irrégulières	sur	des	œuvres	d'art,	sur
des	métaux	rares	et	surtout	sur	les	produits	de	la	prostitution	ou	du	trafic
de	drogues.
Longtemps,	les	magistrats	ont	utilisé	le	vieux	délit	de	recel	ou	fait	de

cacher	ou	de	profiter	d'une	chose	dont	l'agent	sait	qu'elle	a	une	origine
délictueuse,	 mais	 il	 doit	 être	 bien	 saisi	 que	 le	 recéleur	 se	 borne	 à
conserver	ou	détenir	la	chose,	sans	procéder	à	des	actes	juridiques	pour
en	dissimuler	l'origine	délictueuse.
Il	apparut	alors	que	la	qualification	de	recel	était	mal	adaptée	aux	faits

de	 blanchiment,	 l'auteur	 d'un	 blanchiment	 procédant	 à	 des	 actes
juridiques	 de	 dissimulation.	 D'où	 l'idée	 d'incriminer	 spécialement	 le
blanchiment	 3569	 .	 Ce	 délit	 existe	 aujourd'hui	 dans	 tous	 les	 pays	 du
monde	 3570	 et	 il	 est	 systématiquement	 puni	 sévèrement	 :	 quinze	 ans
d'emprisonnement	 aux	 États-Unis	 en	 matière	 terroriste	 (18	 USCA,
§	 2339	A)	 ;	 dix	 ans	 d'emprisonnement	 en	Allemagne	 si	 l'agent	 est	 un



professionnel	(§	261-4	StGB)	;	dix	ans	d'emprisonnement	en	France	et
même	 en	 cas	 de	 trafic	 de	 drogue	 applications	 d'une	 période	 de	 sûreté
(art.	222-38	al.	3CP)	;	quatorze	ans	au	Royaume-Uni	(art.	24	L.	1986)	;
vingt	 ans	 en	 Norvège	 (art.	 162	 a	 CP	 modifié	 par	 L.	 1988)	 ;	 mais
«	seulement	»	six	au	Danemark	(art.	1991	a	CP,	modifié	par	L.	1982)	et
cinq	en	Suisse	(art.	305	bis	CP	modifié	par	L.	1990),	ce	qui	montre	que
dans	 ce	 pays,	 la	 politique	 de	 secret	 bancaire	 et	 de	 non-coopération
internationale	a	fait	place	à	une	politique	de	plus	grande	transparence	et
d'entraide	entre	États.	En	outre	l'amende	est	en	général	prévue,	s'agissant
d'une	infraction	de	profit,	et	à	un	niveau	élevé	:	par	exemple	elle	atteint
750	000	€	en	France	et	1	000	000	CHF	en	Suisse.	On	ajoutera	que	 la
rédaction	des	incriminations	est	très	extensive.	Ainsi	l'article	222-38	CP
français	 vise	 «	 le	 fait,	 par	 tout	 moyen	 frauduleux,	 de	 faciliter	 la
justification	 mensongère	 de	 l'origine	 des	 ressources	 ou	 des	 biens	 de
l'auteur	d'une	des	infractions	mentionnées	aux	articles	222-34	à	222-37
(trafic	 des	 stupéfiants)	 ou	 d'apporter	 sciemment	 son	 concours	 à	 toute
opération	 de	 placement,	 de	 dissimulation	 ou	 de	 conversion	 du	 produit
d'une	telle	infraction…	».	Et	l'article	305	bis	CP	suisse	incrimine	«	celui
qui	aura	commis	un	acte	propre	à	entraver	l'identification	de	l'origine,	la
découverte	ou	la	confiscation	de	valeurs	patrimoniales,	dont	il	savait	ou
devait	 présumer	 qu'elles	 provenaient	 d'un	 crime…	 ».	 Dans	 la	 version
suisse,	 l'élément	 moral	 de	 l'infraction	 est	 donc	 conçu	 très	 largement
puisqu'au	dol	proprement	dit,	 le	 législateur	ajoute	 le	dol	éventuel	 («	 ...
devait	présumer	»...)	3571	.
À	côté	de	la	création	du	délit	de	blanchiment,	il	faut	aussi	signaler	que

les	 législateurs	modifient	 volontiers	 la	 figure	 de	 ce	 délit,	 qu'il	 s'agisse
d'accroître	 les	 peines	 prévues	 ou	 d'étendre	 les	 éléments	 du	 délit.	 Par
exemple	 la	 loi	 allemande	 du	 4	mai	 1998	 sur	 l'amélioration	 de	 la	 lutte
contre	 la	 criminalité	 organisée	 a	 renforcé	 la	 répression,	 notamment	 en
augmentant	le	catalogue	des	agissements	répréhensibles	au	point	que	le
§	 261	 StGB	 en	 son	 alinéa	 5	 (sur	 les	 faits	 imprudents)	 vise	 «	 tous
agissements	autres	».
À	titre	complémentaire,	les	législateurs	tournent	leurs	regards	vers	les

opérateurs	financiers	qui	le	plus	souvent	sont	au	courant	des	opérations
des	trafiquants,	voire	les	aident.	Le	droit	commun	de	la	complicité	étant
insuffisant,	 deux	 sortes	 de	 mesures	 sont	 prévues.	 La	 première	 est
préventive,	 illustrée	par	 la	 loi	 française	du	12	 juillet	1990	 relative	à	 la
participation	des	organismes	financiers	à	 la	 lutte	contre	 le	blanchiment
des	capitaux	provenant	du	trafic	des	stupéfiants	(aujourd'hui	art.	L.	561-



15	 et	 s.	 C.	 mon.	 fin.)	 :	 ces	 organismes,	 dès	 qu'ils	 ont	 un	 doute	 sur
l'origine	des	fonds	qu'ils	manient,	doivent	aviser	le	parquet	ou	un	service
rattaché	au	ministère	de	l'économie	(le	service	antiblanchiment),	lequel
avise	à	son	tour	le	parquet	en	cas	de	mise	en	évidence	d'un	cas	de	trafic
de	drogue	3572	.	La	seconde	mesure	est	répressive,	la	loi	suisse	du	23	mars
1990	 ayant	 prévu	 une	 incrimination	 à	 l'encontre	 de	 «	 celui	 qui,
professionnellement	aura	accepté,	conservé,	aidé	à	placer	ou	à	transférer
des	 valeurs	 patrimoniales	 d'un	 tiers	 et	 qui	 aura	 omis	 de	 vérifier,
conformément	à	 la	vigilance	requise	par	 les	circonstances,	 l'identité	de
l'ayant	droit	économique…	»	(art.	305	ter	CP	suisse).
On	citera	encore	l'évolution	de	la	définition	de	l'acte	terroriste	qui	ne

cesse	 de	 s'étendre	 un	 peu	 partout.	 Naguère,	 cette	 infraction	 était
seulement	 l'accomplissement	 d'un	 crime	 (assassinat,	 empoisonnement,
détournement	 d'un	 aéronef…)	 avec	 un	 mobile	 d'intimidation	 ou	 de
terreur	 frappant	 l'opinion	 publique	 pour	 inciter	 les	 gouvernements	 à
changer	de	politique,	 et	 cela	dans	 tous	 les	pays.	Aujourd'hui	 ce	noyau
dur	 infractionnel	 n'est	 plus	 le	 seul	 cas	 réprimé.	 S'ajoutent	 le	 fait	 de
polluer	l'eau,	le	sol	ou	l'air,	le	fait	de	financer	une	action	terroriste,	le	fait
de	 la	 provoquer	 même	 s'il	 n'y	 a	 pas	 d'exécution,	 la	 commission	 de
simples	 actes	 préparatoire,	 lesquels	 échappent	 en	 principe	 à	 la
répression.	Deux	exemples	peuvent	être	donnés	de	l'incrimination	de	ces
actes.	En	France,	une	loi	du	13	novembre	2014	incrimine	la	préparation
par	 un	 individu	 agissant	 seul	 de	 l'une	 des	 infractions	 terroristes
limitativement	 énumérée	 ;	 cette	 préparation	 doit	 avoir	 une	 finalité
terroriste	et	consister	en	des	actes	matériels	de	détention	de	substances
dangereuses	 combinés	 à	 des	 recueils	 de	 renseignements,	 à	 un
entraînement	 ou	 au	 maniement	 des	 armes,	 à	 la	 consultation	 de	 site
spécialisés…	 (art.	 421-2-6	 CP).	 On	 aura	 noté	 la	 précision	 du	 texte,
s'agissant	de	l'incrimination	d'actes	préparatoires	3573	.	Le	second	exemple
est	tiré	d'une	loi	espagnole	du	30	mars	2015	:	l'article	574	CP	réprime	la
détention	 de	 substances	 dangereuses	 si	 elle	 a	 une	 finalité	 terroriste
(définie	à	l'article	573	CP)	;	l'article	525	CP	réprime	le	fait	de	se	laisser
endoctriner	 ou	 de	 s'entraîner	 militairement	 en	 vue	 de	 commettre	 des
délits	terroristes	;	de	tels	actes	ne	sont	que	préparatoires	à	la	commission
d'une	infraction	terroriste.

788 Montée	du	système	libéral		◊	Au	titre	de	la	tendance	au	libéralisme,
on	 citera	 les	 dernières	 dispositions	 italiennes	 de	dépénalisation	 .	 Pays



pionnier	 en	 matière	 de	 dépénalisation,	 l'Italie	 développe	 encore	 cette
politique	avec	plusieurs	séries	de	textes	récents.	Il	s'agit	d'abord	de	la	loi
no	 	205	du	25	 juin	1999	et	du	décret	 législatif	no	 	507	du	30	décembre
1999.	 Le	 législateur	 a	 entendu	 rendre	 la	 répression	 plus	 proche	 de	 la
réalité	 socio-économique	 et	 en	même	 temps	 plus	 rapide,	 plus	 efficace
quand	 la	 conduite	 est	 socialement	 dangereuse.	 Le	 texte	 de
décembre	 1999	 transforme	 un	 grand	 nombre	 d'infractions	 pénales	 en
délits	administratifs	(illeciti	amministrativi	)	:	les	matières	touchées	sont
l'alimentation,	 la	 circulation	 routière,	 les	 chèques	 bancaires	 et	 de
nombreuses	matières	traitées	dans	des	lois	particulières.	La	sanction	est
essentiellement	 pécuniaire	 et	 par	 exemple,	 lorsque	 l'infraction	 pénale
était	légalement	passible	d'une	peine	de	réclusion	ou	d'emprisonnement
d'un	 an	 au	maximum	conjointement	 ou	 non	 avec	 une	 peine	 d'amende,
sera	 due	 une	 somme	 comprise	 entre	 10	 329	 et	 61	 974	 euros	 (art.	 20
décret	législatif	du	30	décembre	1999).
On	évoquera	ensuite	la	réforme	pénale	opérée	par	le	décret	législatif

74/2000.	 Une	 loi	 du	 7	 août	 1982	 avait	 adopté	 en	 cette	 matière	 une
politique	 très	 répressive	 par	 une	 pénalisation	 généralisée	 des
comportements	 illicites	 en	matière	 fiscale.	 Ainsi,	 étaient	 réprimés	 des
comportements	symptomatiques	de	l'évasion	fiscale	comme	la	mauvaise
tenue	 de	 documents	 comptables.	 La	 réforme	 de	 2000	 ne	 retient	 plus
comme	 infractions	 pénales	 que	 trois	 sortes	 de	 comportements	 :	 1o	 	 la
déclaration	frauduleuse	;	2o		La	déclaration	déloyale	qui,	à	l'inverse	de	la
précédente,	 n'implique	 pas	 de	 fraude,	 3o	 	 L'omission	 de	 déclaration.
Dans	ces	trois	cas,	il	faut	un	dol	spécial	consistant	dans	le	but	de	réaliser
une	évasion	de	l'impôt	:	bref,	la	preuve	d'une	lésion	effective	des	intérêts
fiscaux	de	l'État.	Les	comportements	échappant	désormais	à	la	sanction
pénale	sont	des	infractions	administratives	3574	.
Quelques	 mots	 encore	 sur	 le	 délit	 de	 faux	 bilan	 partiellement

dépénalisé	 par	 le	 décret	 législatif	 61/2002.	 L'originalité	 du	 nouveau
système	est	d'avoir	créé	des	«	seuils	d'importance	»	du	fait.	Pour	que	les
faits	 soient	 délictueux,	 il	 faut	 qu'il	 y	 ait	 un	 écart	 sensible	 entre	 la
situation	financière	faussement	représentée	et	la	situation	réelle,	à	savoir
5	%	du	bénéfice	d'exercice	brut	et/ou	1	%	du	patrimoine	de	la	société.
On	 peut	 d'autre	 part	 rappeler	 l'évolution	 de	 la	 jurisprudence	 de	 la

Cour	 suprême	 des	 États-Unis	 en	 matière	 de	 comportements
homosexuels	où	le	glissement	vers	le	permis	est	très	net.	Pour	ce	qui	est
de	 l'homosexualité,	 longtemps	 les	 États	 sanctionnaient	 pénalement	 les
comportements	 qualifiés	 de	 déviants,	 «	 d'infâmes	 et	 contre	 nature,



inavouables	»	plus	graves	encore	que	le	viol	car	«	il	ne	faut	pas	mettre
de	côté	des	millénaires	d'enseignements	moraux	»	 3575	.	Et	puis	en	2003,
un	revirement	libéral	se	produit	3576	.	Pour	ce	qui	est,	en	second	lieu,	des
unions	 homosexuelles,	 la	 réticence	 de	 la	 société	 à	 les	 valider	 a	 été
longtemps	 puissante.	 Sur	 le	 plan	 fédéral,	 le	Defense	 of	Marriage	 Act.
1996	interdit	le	mariage	homosexuel,	ce	texte	ayant	été	promulgué	par	le
président	 Bill	 Clinton.	Mais,	 en	 2012,	 la	 Cour	 suprême	 invalida	 dans
cette	 loi	 la	 partie	 qui	 interdisait	 de	 telles	 unions,	 au	 nom	 des	 libertés
protégées	 par	 le	 5°	 Amendement.	 Cette	 décision	 allait	 permettre
rapidement	 de	 consacrer	 officiellement	 pour	 l'ensemble	 du	 pays	 le
mariage	homosexuel	 3577	 .	La	Cour	suprême	qui	a	 rendu	sa	décision	par
5/4	affirme	le	caractère	évolutif	du	mariage	et	se	fonde	sur	le	principe	de
la	liberté	individuelle	et	de	l'égale	protection	par	la	loi	(5°	Amendement
au	niveau	fédéral,	14°	Amendement	au	niveau	des	États	fédérés).	Certes
quatre	juges	votèrent	contre,	en	développant	d'ailleurs	l'idée	qu'il	ne	faut
pas	 donner	 de	 pouvoir	 politique	 aux	 juges	 :	 en	 somme,	 même	 si	 ce
mariage	est	une	bonne	chose,	il	n'est	pas	de	la	compétence	de	la	Cour	et
la	Cour	en	le	consacrant	a	pris	la	place	du	législateur.	Le	juge	Scalia	a
même	écrit	dans	son	opinion	dissidente	que	«	subordonner	 le	peuple	à
un	 comité	 de	 neuf	 personnes	 non-élues	 ne	 sert	 pas	 ce	 qui	 doit	 être	 la
démocratie	».

§	2.		Le	droit	procédural

789 Deux	exemples	croisés		◊	Le	premier	exemple	concernera	les	États-
Unis	dont	 la	procédure	pénale,	naguère	particulièrement	 libérale	glisse
aujourd'hui,	du	moins	avec	la	jurisprudence	de	la	Cour	suprême,	vers	un
certain	 autoritarisme	 3578	 .	 Le	 second	montrera	 le	 législateur	 français	 et
son	 effort	 général	 de	 tendre	 vers	 un	 libéralisme	 affirmé	 (sous	 couvert
d'assurer	un	équilibre	entre	l'individu	et	la	société).

A.		La	procédure	américaine	ou	le	glissement	partiel	vers
l'autoritarisme

790 Point	 de	 départ	 	 ◊	 Il	 y	 a	 quelques	 décennies	 encore,	 la	 procédure
pénale	des	États-Unis	était	de	type	nettement	accusatoire	et	libéral	avec
un	 accent	 mis	 sur	 les	 droits	 de	 la	 personne	 poursuivie	 que	 la	 Cour



suprême	 défendait	 avec	 netteté.	 Il	 en	 fut	 ainsi	 pendant	 la	 période	 où
cette	haute	juridiction	eut	pour	Chief	Justice	le	 juge	Warren,	de	1953	à
1969	et	l'on	parla	même	de	«	l'ère	de	la	Cour	Warren	»	3579	.	Était	alors	en
vogue	le	due	process	model	ou	modèle	du	procès	impartial,	fondé	sur	les
4,	5,	6	et	8e		Amendements.	Par	exemple,	le	5e		Amendement	dispose	que
«	 nulle	 personne	 ne	 peut	 être	 privée	 de	 sa	 vie,	 de	 sa	 liberté	 ou	 de	 sa
propriété	sans	garanties	 légales	suffisantes	 (without	due	process	of	 law
)	 ».	 En	 application	 de	 ce	 principe,	 la	 jurisprudence	 se	 montrait	 plus
favorable	 à	 l'inculpé	 qu'à	 la	 police,	 toujours	 susceptible	 de	 commettre
des	 abus	 et	dont	 il	 fallait,	 en	 ce	 cas,	 éliminer	 les	 enquêtes	du	procès	 :
d'où	la	règle	de	l'exclusion	de	la	preuve	(exclusionary	rule	 )	car	même
l'obtention	de	 la	vérité	ne	pouvait	 justifier	 la	police	d'avoir	attenté	aux
droits	 du	 prévenu,	 ceux-ci	 ayant	 une	 valeur	 constitutionnelle	 3580	 .	 En
outre	un	arrêt	remarqué,	rendu	en	1966,	avait	posé	la	règle	que	lors	de
l'interrogatoire	policier,	le	suspect	a	droit	à	l'assistance	d'un	conseil	 3581	.
De	façon	générale,	un	modèle	dit	de	procédure	régulière	(due	process	 )
se	développait	au	détriment	d'un	modèle	dit	de	contrôle	du	crime	(crime
control	).
Cette	 politique	 ultra-libérale	 allait	 pourtant	 se	 heurter	 à	 partir	 des

années	 1970	 à	 trois	 faits.	 D'abord	 celui	 d'un	 accroissement	 de	 la
criminalité,	 notamment	 dans	 des	 secteurs	 sensibles	 comme	 ceux	 du
grand	 banditisme	 et	 du	 trafic	 de	 drogue.	 Ensuite	 celui	 d'un	 certain
sentiment	 de	 frustration	 dans	 l'opinion	 publique	 lorsque	 fut	 connue	 la
libération	d'un	criminel	parce	que	la	procédure	avait	été	irrégulière	3582	.	Il
faut	 enfin	 souligner	 une	 remontée	 de	 la	morale	 traditionnelle	 qui	 veut
qu'un	criminel	soit	châtié	et	en	même	temps	un	développement	de	l'idée
que	 la	 répression	est	utile,	 efficace	 3583	 .	Ces	 trois	circonstances	allaient
conduire	 les	 présidents	 des	 États-Unis	 à	 adopter	 une	 politique	 de
recrutement	des	 juges	à	 la	Cour	 suprême	 telle	que	 se	développerait	 en
son	 sein	 une	 politique	 de	 frein	 au	 libéralisme	 plutôt	 que	 de
développement	de	ce	libéralisme	3584	.
Toutefois	 les	 choses	 sont	 encore	 plus	 complexes	 car	 à	 un

infléchissement	 du	 libéralisme	 dans	 les	 arrêts	 de	 la	 Cour	 suprême
fédérale	 répond	 un	 renforcement	 de	 ce	 libéralisme	 dans	 les	 arrêts	 des
Cours	suprêmes	d'États.

1.		Le	mouvement	principal	:	le	recul	du	libéralisme	avec	la	Cour
suprême	fédérale



791 Principe	 	 ◊	 L'idée	 générale	 est	 celle	 d'un	 étranglement	 des	 garanties
constitutionnelles	 (Amendements).	Dans	 le	 conflit	 entre	protection	des
libertés	individuelles	et	protection	de	la	société,	la	Cour	suprême	se	met
à	choisir	cette	dernière.	Comme	 l'a	écrit	 le	 juge	minoritaire	Marschall,
«	 la	 conclusion	 hâtive	 de	 la	majorité	 (de	 la	 Cour)…	 sert	 seulement	 à
indiquer	 sa	 volonté,	 lorsque	 des	 infractions	 sur	 les	 stupéfiants	 ou	 des
politiques	anti-drogues	sont	en	jeu,	d'en	finir	rapidement	avec	les	droits
reconnus	par	la	Constitution	»	3585	.	En	réalité,	la	Cour	suprême	a	déclaré
la	guerre	au	trafic	de	drogue	et	à	la	grosse	criminalité	comme	le	meurtre.
Il	 en	 résulte	 une	 restriction	 générale	 des	 principes	 contenus	 dans
les	Amendements.

792 Le	 respect	 de	 la	 vie	 privée	 (4e	 	 Amendement)	 	 ◊	 Selon	 le	 4e

	Amendement,	«	le	droit	des	citoyens	à	être	garantis	dans	leur	personne,
leur	domicile,	leurs	papiers	et	effets,	ne	pourra	être	violé,	sinon	lorsqu'il
y	 a	 une	 probabilité	 suffisante	 de	 culpabilité	 appuyée	 par	 serment	 ou
déclaration	 solennelle	 et	 un	 mandat	 devra	 préciser	 le	 lieu	 où	 la
perquisition	 sera	 effectuée	 et	 les	 personnes	ou	 choses	 qui	 devront	 être
saisies	 ».	Ce	 texte	 essentiellement	 protecteur	 des	 libertés	 individuelles
en	ce	qui	concerne	les	fouilles	,	fait	 l'objet,	spécialement	en	matière	de
trafic	de	drogue,	d'une	interprétation	autoritaire.
Un	 bon	 exemple	 de	 cette	 interprétation	 est	 constitué	 par	 la	 célèbre

jurisprudence	 dite	 du	 «	 profil	 du	 passeur	 de	 drogue	 »	 (drug	 courier
profile	 )	consacrée	par	 l'arrêt	Sokolow	de	1989	 3586	 .	 Le	 défendeur	 avait
été	 appréhendé	 à	 l'aéroport	 d'Honolulu	 sur	 la	 base	 de	 plusieurs
éléments	:	1o		il	avait	payé	en	espèces	le	prix	de	son	billet	d'avion	;	2o		il
voyageait	sous	un	nom	ne	figurant	pas	dans	l'annuaire	téléphonique	au
regard	du	numéro	qui	était	le	sien	;	3o		il	se	rendait	à	Miami,	ville	connue
comme	centre	de	drogue	 ;	 4o	 	 son	 séjour	 à	Miami	ne	devait	 durer	que
deux	jours	alors	que	le	vol	aérien	dans	chaque	sens	durait	20	heures,	ce
qui	faisait	un	séjour	très	bref	pour	un	voyage	bien	long	;	5o		il	paraissait
nerveux	 et	 n'avait	 pas	 enregistré	 de	 bagages.	 Ces	 cinq	 éléments
constituent	 le	profil	 type	du	 trafiquant	de	drogue	aux	yeux	de	 la	Cour
suprême	 et	 ils	 autorisent	 la	 saisie	 de	 cocaïne	 en	 la	 possession	 de
l'intéressé.	Ces	éléments	tiennent	lieu	de	la	suspicion	raisonnable	étayée
par	 des	 faits	 concordant,	 ce	 qui	 était	 le	 critère	 de	 l'ancienne
jurisprudence	fidèle	au	4e		Amendement	 3587	.	Toute	saisie	ou	arrestation
en	matière	de	 trafic	de	drogue	peut	donc	 se	 fonder	 sur	ces	 indices	qui



sont,	 il	 faut	 bien	 le	 dire,	 assez	 vagues	 et	 qui	 «	 peuvent	 pratiquement
s'appliquer	à	 tout	voyageur	qui	retient	 l'attention	du	Drug	Enforcement
Agency		»	3588	.	C'est	d'autant	plus	vrai	qu'une	fois	détenu,	le	suspect	peut
être	traité	avec	dureté	sans	que	pour	autant	la	preuve	soit	exclue	comme
il	 apparaît	 dans	 une	 affaire	 Montoya	 de	 Hernandez	 	 :	 des	 agents
suspectaient	 une	 voyageuse	 de	 passer	 de	 la	 drogue	 en	 la	 dissimulant
dans	 son	 canal	 alimentaire	 et	 la	 retiennent	 plus	 de	 trente-six	 heures
jusqu'elle	se	trouve	dans	la	nécessité	d'aller	aux	toilettes,	ce	qui	permit
aux	agents	de	mettre	la	main	sur	de	très	nombreux	sachets	renfermant	de
la	cocaïne,	preuve	qui	fut	jugée	recevable	3589	.
À	 l'occasion	 de	 toute	 cette	 jurisprudence,	 la	 Cour	 suprême	 fonde

l'exclusion	de	 la	 preuve	uniquement	 sur	 la	 prévention	des	 agissements
illégaux	 de	 la	 police	 3590	 ,	 ce	 qui	 conduit	 à	 écarter	 ces	 fondements
traditionnels	 qui	 étaient	 le	 respect	 de	 la	 vie	 privée	 et	 des
libertés	individuelles.

793 Les	déclarations	du	défendeur	(5e		et	6e		Amendement)		◊	Très
importants,	 les	 5e	 	 et	 6e	 	 Amendements	 sont	 relatifs	 notamment	 aux
déclarations	 du	 défendeur	 .	 Selon	 le	 5e	 	 Amendement,	 «	 ...	 dans	 une
affaire	criminelle,	nul	ne	pourra	être	contraint	de	 témoigner	contre	 lui-
même,	 ni	 être	 privé	 de	 sa	 vie,	 de	 sa	 liberté	 ou	 de	 ses	 biens	 sous	 une
procédure	 légale	 (without	 due	 process	 of	 law	 )	 ».	 Et	 selon	 le	 6e

	Amendement,	 l'accusé	a	 le	droit	«	d'être	 informé	de	 la	nature	et	de	 la
cause	 de	 l'accusation,	 d'être	 confronté	 avec	 les	 témoins	 à	 charge…	 et
d'avoir	 l'assistance	 d'un	 avocat	 pour	 sa	 défense	 ».	 Ces	 dispositions
avaient	 fait	 l'objet	 d'une	 interprétation	 libérale	 par	 la	 Cour	 suprême,
notamment	 à	 l'occasion	 de	 l'affaire	Miranda	 v.	 Arizona	 	 3591	 	 :	 dès	 son
appréhension	par	la	police,	le	suspect	a	le	droit	d'être	averti	par	celle-ci
qu'il	peut	rester	silencieux,	que	tout	ce	qu'il	peut	dire	pourra	être	retenu
contre	lui	devant	le	tribunal,	qu'il	a	le	droit	à	la	présence	d'un	avocat	et
que	s'il	ne	peut	se	procurer	un	avocat	à	ses	frais,	il	lui	en	sera	commis	un
d'office	s'il	le	désire	avant	tout	interrogatoire.
Or	la	Cour	suprême	entend	aujourd'hui,	de	la	façon	la	plus	restrictive

cette	 doctrine,	 considérant	 qu'une	 interprétation	 libérale	 nuirait	 à	 la
répression.	 De	 ce	 rigorisme	 on	 peut	 donner	 quelques	 exemples
révélateurs.	Premièrement,	 dans	 l'affaire	Colorado	 v.	Connelly	 ,	 le	 fait
que	l'intéressé	se	soit	trouvé	dans	un	état	psychotique	au	moment	où	le
policier	 lui	 donnait	 lecture	 des	 dispositions	 Miranda	 n'affecte	 pas	 la



validité	de	sa	renonciation	à	ses	droits	3592	.	En	l'espèce,	le	suspect	voulait
confesser	son	meurtre	car,	disait-il,	la	«	voix	du	Seigneur	»	l'incitait	à	le
faire.	Et	l'arrêt	en	termes	généraux	pose	le	principe	que	hormis	le	cas	où
le	défendeur	démontre	«	une	activité	coercitive	de	 la	police…	liée	par
une	relation	de	cause	à	effet	à	sa	confession	»,	on	ne	peut	dire	qu'il	a	été
privé	d'une	procédure	loyale	et	équitable	3593	.	Le	second	exemple	est	tiré
de	l'affaire	Arizona	v.	Mauro	dans	laquelle	le	suspect,	accusé	d'avoir	tué
son	fils,	avait	fait	des	déclarations	au	poste	de	police	et	à	sa	femme,	en
présence	d'un	policier	muet	et	avant	que	son	avocat	ait	été	désigné.	Pour
avoir	 un	 procès-verbal	 de	 cette	 conversation,	 les	 policiers	 décident	 de
l'enregistrer.	Cet	enregistrement	fut	admis	malgré	l'absence	d'un	avocat
car	ce	n'était	pas	la	police	qui	procédait	à	l'interrogatoire	3594	.	Enfin	dans
l'affaire	Duckworth	v.	Eagan	 ,	 la	Cour	 suprême	a	 admis	qu'il	 n'est	 pas
indispensable	 que	 les	 avertissements	 Miranda	 soient	 donnés	 dans	 la
forme	prévue	par	l'arrêt	de	principe	3595	.	En	l'espèce	les	policiers	avaient
informé	le	suspect	de	la	façon	suivante	:	«	nous	n'avons	pas	la	possibilité
de	 vous	 donner	 un	 avocat,	mais	 il	 vous	 en	 sera	 désigné	 un	 si	 vous	 le
voulez	quand	vous	passerez	devant	le	tribunal	»	;	et	la	Cour	de	préciser
qu'il	n'est	pas	nécessaire	que	la	police	fournisse	un	avocat	à	l'inculpé,	sa
seule	contrainte	étant	de	s'abstenir	de	mener	un	interrogatoire	si	l'inculpé
invoque	son	droit	à	l'assistance	d'un	conseil.

794 Le	droit	à	la	liberté	(8e		Amendement)		◊	La	détention	provisoire
offre	 un	 dernier	 exemple	 du	 raidissement	 de	 la	 Cour	 suprême.	 La
tradition	 américaine	 faut-il	 le	 rappeler,	 est	 celle	 de	 la	 liberté	 avant
jugement	:	en	effet	la	personne	arrêtée	a	le	droit	d'obtenir	en	principe	sa
liberté	sous	conditions	(consignation	d'argent,	promesse	de	se	présenter
au	procès…).	Or	dans	certaines	espèces,	la	Cour	suprême	s'est	montrée
moins	libérale.	Dans	l'affaire	Schall	v.	Martin	,	elle	a	validé	une	 loi	de
l'État	 de	 New	 York	 autorisant	 la	 détention	 provisoire	 de	 mineurs
délinquants	 lorsqu'il	 y	 a	 un	 risque	 de	 récidive	 3596	 .	 Comme	 il	 était
invoqué	dans	cette	affaire	que	la	loi	violait	le	principe	du	due	process	,
la	 Cour	 mit	 en	 balance	 les	 droits	 du	 mineur	 et	 l'intérêt	 général	 pour
donner	 la	 préférence	 à	 ce	 dernier.	 Plus	 important	 est	 l'arrêt	 Salerno
relatif	 au	Bail	 reform	 Act	 1984	 	 3597	 .	 Cette	 loi	 autorise	 sous	 certaines
conditions	 le	 juge	 à	 refuser	 la	mise	 en	 liberté	 sous	 caution	 3598	 .	 Or	 la
Cour	suprême	dans	cet	arrêt	motive	fortement	sa	décision	pour	déclarer
la	loi	de	1984	constitutionnelle	:	d'abord	le	8e		Amendement	qui	interdit



les	 «	 cautionnements	 exagérés	 »	 ne	 garantit	 pas	 pour	 autant	 un	 droit
automatique	 à	 la	 liberté	 sous	 caution	 ;	 ensuite	 la	 loi	 de	 1984	 est
«	régulatrice	par	nature	»	et	elle	ne	tend	pas	à	imposer	une	peine	avant
jugement	;	enfin,	indique	encore	la	Cour,	la	loi	a	organisé,	pour	limiter
la	détention,	des	procédures	pénales	comme	le	Speedy	trial	Act		3599	.

795 Rapprochement	avec	le	droit	italien		◊	La	démarche	américaine	se
retrouve	–	quant	à	l'esprit	davantage	que	quant	à	la	technique	–	en	Italie.
Le	 Code	 de	 procédure	 pénale	 de	 1989	 était	 essentiellement	 libéral	 et
plus	précisément	accusatoire,	 les	parties	 ayant	plus	de	pouvoirs	que	 le
juge.	Or	 un	 glissement	 vers	 l'autoritarisme	 et	 plus	 précisément	 vers	 le
système	 inquisitoire	 s'est	 rapidement	 produit.	 Deux	 facteurs	 y	 ont
contribué.	Le	 premier	 est	 légal	 :	 la	 loi	 du	 16	 février	 1987,	 dite	 loi	 de
délégation,	qui	posait	les	principes	directeurs	du	futur	code,	avait	décidé
en	 son	 article	 7	 que,	 passé	 un	 délai	 de	 trois	 ans,	 des	 modifications
pourraient	 être	 apportées.	 Le	 second	 est	 de	 fait	 :	 la	 lutte	 contre	 la
criminalité	 organisée,	 qui	 ne	 cesse	 de	 se	 développer,	 était	 difficile	 à
mener	avec	le	Code	modèle	1989.	Aussi,	des	textes	notamment	de	1991
et	1992	ont-ils	consacré	un	retour	en	force	de	l'inquisitoire	en	matière	de
criminalité	 organisée	 (mafia,	 terrorisme,	 trafic	 de	 drogue)	 de	 sorte
qu'aujourd'hui	on	parle	en	 Italie	d'un	système	«	à	double	voie	».	Voici
quelques	manifestations	de	ce	retour	;	la	police	judiciaire	peut	se	saisir
d'office,	 sans	 autorisation	 du	 parquet	 ;	 les	 écoutes	 téléphoniques	 sont
soumises	 à	 des	 conditions	moins	 restrictives	 ;	 la	 police	 judiciaire	 peut
perquisitionner	sans	devoir	être	munie	d'une	autorisation	du	parquet	;	la
durée	 de	 l'enquête	 (normalement	 fixée	 à	 six	 mois)	 est	 susceptible
d'allongement	;	le	juge	de	l'audience	peut	intégrer	au	dossier,	en	dehors
de	 tout	 accord	 des	 parties,	 des	 procès-verbaux	 d'une	 autre	 procédure
lorsque	 la	 preuve	 qu'ils	 contiennent	 a	 été	 admise	 dans	 le	 cadre	 d'un
incident	probatoire	ou	lors	de	l'audience	des	débats	(art.	238	CPP	réécrit
en	1992	et	1997),	ce	qui	évite	la	répétition	d'actes	déjà	établis	dans	une
autre	procédure,	mais	ce	qui	exclut	le	débat	contradictoire	;	les	témoins
faisant	 l'objet	 de	 menaces	 ne	 seront	 pas	 confrontés	 à	 l'audience	 avec
l'accusé,	mais	déposeront	par	 le	moyen	d'un	système	de	 télévision.	On
évoquera	aussi	le	nouvel	article	238	bis	CPP	(créé	en	1992).	Il	autorise
la	 mise	 au	 dossier	 d'actes	 définitifs	 permettant	 d'établir	 la	 réalité	 de
certains	 faits	 (bulletin	du	 casier	 judiciaire,	 jugements	définitifs	 de	 tout
juge	 italien	 et	 des	 jugements	 étrangers	 reconnus…).	 Normalement	 en



cas	 de	 poursuite	 pour	 organisation	 mafieuse,	 il	 faut	 démontrer
l'existence	de	cette	organisation	de	sorte	qu'à	chaque	nouvelle	poursuite
concernant	un	membre	autre	de	celle-ci,	il	faudrait	répéter	les	auditions.
Avec	l'article	238	bis,	cette	lourde	formalité	est	supprimée	et	il	suffira	de
verser	au	dossier	la	décision	déjà	intervenue	dans	un	«	maxi-procès	»,	ce
qui	 limitera	 le	 débat	 à	 la	 question	 de	 l'appartenance	 du	 prévenu	 à
l'organisation	mafieuse.

2.		Le	mouvement	secondaire	:	le	maintien	du	libéralisme
avec	les	Cours	suprêmes	étatiques

796 Manifestations	de	 l'indépendance	des	Cours	d'État	 vis-à-vis
de	 la	Cour	fédérale	 	 ◊	L'idée	directrice	 est	 que	 les	Cours	 étatiques
donnent	à	leur	Constitution	ou	plus	précisément	à	leur	Bill	of	rights	une
portée	plus	 large	que	celle	que	donne	aujourd'hui	 la	Cour	 fédérale	aux
Amendements	 fédéraux	 et	 à	 la	 Constitution	 fédérale	 (Bill	 of	 rights
fédéral),	 alors	 pourtant	 que	 les	 Bills	 étatiques	 et	 le	 Bill	 fédéral	 sont
souvent	identiquement	rédigés.	Cette	proposition	faite	pour	la	première
fois	en	1977	3600	sera	amplifiée	ultérieurement	3601	.	D'un	compte	réalisé	en
1987,	 il	 résulte	 que	 plus	 de	 quatre	 cent	 cinquante	 questions	 contenues
dans	des	arrêts	de	Cours	d'État	 font	preuve	de	plus	de	 libéralisme	que
celles	 formulées	 par	 les	 neuf	 juges	 fédéraux	 3602	 .	 On	 donnera	 ici	 deux
exemples	de	ce	libéralisme	étatique.
La	première	concerne	les	perquisitions	effectuées	chez	une	personne

ne	 se	 trouvant	 pas	 en	 prison.	 En	 1973,	 la	 Cour	 suprême	 des	 USA
décidait	que	dans	ce	cas,	et	 lorsque	 le	poursuivant	essayait	de	 justifier
cet	 acte	 d'investigation	 en	 démontrant	 l'accord	 de	 l'intéressé,	 il	 n'avait
pas	besoin	de	démontrer	que	ce	dernier	savait	qu'il	avait	 le	droit	de	s'y
refuser	 3603	 .	 Peu	 après,	 en	 1975,	 la	 Cour	 suprême	 de	 New-Jersey	 fut
amenée	à	statuer	sur	cette	question,	et	à	cette	occasion,	le	juge	Sullivan
en	vint	à	se	demander	si	la	disposition	de	la	Constitution	du	New	Jersey
(l'article	1	§	7	sur	les	perquisitions)	quoique	rédigée	pareillement	que	le
4e	 	 Amendement	 de	 la	 Constitution	 fédérale	 «	 pouvait	 être	 interprétée
pour	 donner	 au	 citoyen	 une	 plus	 grande	 protection	 que	 celle	 qui	 est
prévue	 par	 le	 texte	 fédéral	 »	 3604	 .	 L'avocat	 du	 défendeur	 n'avait	 pas
évoqué	cet	argument.	Et	le	juge	Sullivan	jugea	que,	malgré	l'identité	de
rédaction	entre	le	texte	étatique	et	le	texte	fédéral,	«	nous	avions	le	droit
de	bâtir	notre	règle	constitutionnelle	étatique	en	accord	avec	ce	que	nous



concevons	 comme	 la	 bonne	 signification	 »	 3605	 .	 Cette	 signification,
ajoutait-il,	 était	 que	 «	 sous	 l'article	 1	 §	 7	 de	 la	 Constitution	 du	New-
Jersey,	la	validité	du	consentement	à	une	perquisition,	même	en	cas	de
non	détention	de	l'intéressé,	doit	être	mesurée	en	termes	de	renonciation,
c'est-à-dire	 que	 lorsque	 l'État	 cherche	 à	 justifier	 une	 perquisition	 en
invoquant	le	consentement	de	l'intéressé,	il	est	tenu	de	démontrer	que	ce
consentement	était	volontaire,	cet	élément	essentiel	de	volonté	qui	est	la
connaissance	du	droit	de	refuser	ce	consentement	»	3606	.
Le	 second	 exemple	 est	 relatif	 au	 mandat	 d'arrestation.	 Dans	 deux

arrêts	anciens,	la	Cour	suprême	fédérale	avait	posé	les	critères	pouvant
servir	de	base	à	l'émission	d'un	mandat	(«	test	Aguilar-Spinelli		»)	 3607	 	 :
l'information	 fournie	 à	 la	 police	 par	 un	 informateur	 confidentiel	 peut
constituer	 la	 base	 d'un	 mandat	 si	 deux	 conditions	 sont	 remplies.	 La
première,	fondée	sur	la	connaissance,	veut	que	la	police	révèle	au	juge	la
source	 du	 renseignement	 de	 l'informateur.	 La	 seconde,	 fondée	 sur	 la
vérité,	veut	que	la	police	démontre	la	preuve	de	la	crédibilité	ou	fiabilité
de	 l'informateur.	Des	 commentateurs	 ont	montré	 que	 ce	 double	 critère
était	 conforme	 au	 4e	 	 Amendement.	 Or	 en	 1983,	 la	 Cour	 suprême
fédérale	 rejette	 ce	 système	 libéral	 pour	 en	 adopter	 un	 autre,	 fondé	 sur
«	la	totalité	des	circonstances	»	 3608	,	ce	qui	réduit	évidemment	la	liberté
des	citoyens.	Et	pourtant	alors	que	ce	nouveau	critère	facilite	l'émission
des	 mandats,	 cinq	 Cours	 d'État	 vont	 le	 rejeter	 et	 maintenir	 la
jurisprudence	Aguilar-Spinelli		3609	.	Si	les	Cours	d'État	ont	préféré	ne	pas
suivre	 la	 nouvelle	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 fédérale,	 c'est	 notamment
parce	qu'elles	ont	pensé	que	suivre	aveuglément	cette	dernière	dans	ses
avancées	et	reculs	en	matière	de	droits	individuels	n'est	pas	souhaitable
alors	qu'elles	ont	déjà	statué	ainsi	de	longue	date.	Il	leur	est	apparu	que
les	critères	de	 l'arrêt	Aguilar-Spinelli	assurent	une	meilleure	protection
des	accusés	et,	en	fait,	fonctionnent	correctement	3610	.

797 Raisons	et	 limites	de	 l'indépendance	des	Cours	d'État	vis-à-
vis	de	la	Cour	fédérale	 	◊	En	développant	 les	droits	 fondamentaux
de	 l'accusé,	 les	 Cours	 étatiques	 sont	 à	 l'origine	 d'un	 mouvement
important,	appelé	le	Nouveau	Fédéralisme	(New	Federalism	),	défini	par
le	 juge	 H.	 Black	 comme	 impliquant	 «	 un	 respect	 véritable	 pour	 les
fonctions	étatiques,	une	reconnaissance	du	fait	que	le	pays	tout	entier	est
formé	 de	 gouvernements	 d'États	 séparés,	 et	 une	 persistance	 de	 la
croyance	que	le	gouvernement	national	le	meilleur	sera	celui	avec	lequel



les	États	et	 les	 institutions	sont	 laissés	 libres	d'exécuter	 leurs	 fonctions
séparées	dans	 leurs	voies	 séparées	»	 3611	 .	Ce	«	Nouveau	Fédéralisme	»
s'explique	 à	 la	 lumière	 des	 structures	 constitutionnelles	 des	États-Unis
dont	 les	divers	États	 (50)	 constituent	des	 entités	vivaces	 avec	 chacune
leur	 législation	 pénale	 et	 leurs	 juridictions	 propres	 (y	 compris	 leurs
Cours	 suprêmes)	 qui	 connaissent	 de	 90	 %	 du	 contentieux,	 les
juridictions	 fédérales	 (dont	 la	 Cour	 suprême)	 n'en	 traitent	 donc	 que
10	 %	 :	 en	 effet	 le	 système	 américain,	 à	 base	 fédérale	 «	 a	 conduit	 à
formaliser	 le	 principe	 de	 la	 souveraineté	 juridique	 interne	 des	 États
fédérés	 »	 3612	 et	 le	 Bill	 of	 rights	 n'a	 été	 créé	 que	 pour	 restreindre	 les
pouvoirs	du	gouvernement	fédéral	qui	venait	d'être	créé.

	

Ce	mouvement	 libéral,	 développé	par	 les	Cours	 d'État	 a	 pu	 apparaître	 quand,	 après	 «	 l'ère
Warren	»,	débuta	un	 recul	de	 la	 jurisprudence	 favorable	aux	droits	 et	 libertés	 individuels.	Les
arrêts	 libéraux	 de	 la	 Cour	 fédérale	 se	 fondaient	 sur	 la	 Constitution	 fédérale.	 Le	 changement
d'attitude	de	cette	haute	instance	entraîne	une	résurgence	d'intérêt	des	Constitutions	d'État	en	tant
que	 protectrices	 de	 ces	 droits.	 Effectivement,	 les	 Cours	 d'État	 invoquent	 leurs	 propres
Constitutions	pour	se	justifier	de	ne	pas	suivre	les	reculs	de	la	Cour	suprême,	que	celles-ci	soient
rédigées	identiquement	au	Bill	of	rights	fédéral	ou	qu'elles	soient	rédigées	différemment,	c'est-à-
dire	plus	libéralement	3613	.

Le	«	Nouveau	Fédéralisme	»	semble	avoir	l'approbation	de	la	doctrine	3614	et	des	électeurs,	au
moins	dans	certains	États.	C'est	ainsi	que	les	électeurs	de	Rhode	Island	ont	récemment	réaffirmé
cette	 doctrine	 en	 amendant	 leur	 Constitution	 pour	 décider	 que	 les	 droits	 individuels	 qu'elle
protège	«	sont	indépendants	de	la	Constitution	des	USA	»	3615	.	On	a	même	vu	un	juge	de	la	Cour
suprême	fédérale	inviter	les	juridictions	d'États	à	défendre	un	«	fédéralisme	sain	»	en	interprétant
libéralement	les	Constitutions	locales	 3616	.	 Il	est	vrai	que	 le	«	Nouveau	Fédéralisme	»	a	connu
aussi	 des	 défaites	 législatives.	 Ainsi	 en	 1982,	 en	 Californie,	 en	 réponse	 à	 une	 jurisprudence
favorable	aux	droits	des	accusés,	les	électeurs	ont	voté	la	fameuse	«	Proposition	8	»	connue	sous
l'expression	de	«	Bill	of	rights	des	victimes	»	dont	l'une	des	dispositions	amende	la	Constitution
en	 vue	 d'admettre	 dans	 les	 procès	 criminels	 une	 preuve	 obtenue	 en	 violation	 des	 droits
constitutionnels	ou	législatifs	de	l'État	3617	.

En	 définitive,	 il	 apparaît	 que	 les	 Constitutions	 des	 États	 sont	 la	 source	 de	 certains	 droits
individuels.	Et	 le	courant	développé	par	ces	Cours	suprêmes	d'État,	 relativement	moins	connu
que	 celui	 de	 la	Cour	 suprême	 fédérale,	 ne	 doit	 pas	 être	 sous-estimé.	Certes,	 les	 décisions	 des
Cours	d'État	sont	susceptibles	d'un	recours	(appeal	)	devant	la	Cour	suprême	fédérale.	Mais	il	ne
faut	 pas	 oublier	 que	 ce	 recours	 n'est	 pas	 forcément	 intenté	 et	 que	 s'il	 l'est,	 la	 Cour	 suprême
fédérale	 se	 réserve	 le	droit	d'accueillir	ou	non	ce	 recours	à	 tel	point	qu'elle	ne	 rend	en	 fait	de
décision	que	dans	10	%	des	cas	qui	lui	sont	soumis.

D'un	autre	côté,	il	ne	fait	pas	exagérer	l'autonomie	du	droit	des	États.	Ainsi,	la	Constitution
de	 Californie	 rappelle	 que	 «	 dans	 les	 affaires	 criminelles,	 les	 divers	 droits	 constituionnels
énumérés	 doivent	 être	 interprétés	 par	 les	Cours	 de	 cet	 État	 d'une	manière	 compatible	 avec	 la
Constitution	 fédérale	»	 (art.	1,	§	24).	Celle	de	Floride	décide	«	qu'elle	doit	 être	 interprétée	en
conformité	avec	le	IV	Amendement	de	la	Constitution	des	États-Unis,	tel	qu'il	est	interprété	lui-
même	par	 la	Cour	 suprême	des	États-Unis	»	 (art.	1,	§	12).	Les	auteurs	parlent	de	 fédéralisme
judiciaire	(judicial	federalim	)	et	la	doctrine,	là-dessus	est	considérable,	partagée	avec	subtilité,



entre	une	conception	plutôt	favorable	aux	États	et	une	conception	plutôt	fédérale	3618	.

B.		La	procédure	française	ou	le	glissement	presque	général	vers
le	libéralisme

798 Principe	 	 ◊	 Tandis	 qu'à	 partir	 des	 années	 1970	 la	 procédure	 pénale
américaine	devient	de	plus	en	plus	autoritaire,	ou	du	moins	se	rapproche
de	 plus	 en	 plus	 du	 modèle	 autoritaire	 sous	 l'influence	 de	 la	 Cour
suprême	 fédérale,	 la	 procédure	 pénale	 française	 glisse	 inexorablement
vers	un	maxi-libéralisme	grâce	à	une	succession	de	lois	3619	et	d'arrêts	du
Conseil	 constitutionnel.	 Parmi	 ceux-ci,	 l'un	 des	 plus	 récents	 donne	 de
façon	 générale	 le	 ton	 en	 proclamant	 «	 qu'il	 appartient	 au	 législateur
d'assurer	 la	 conciliation	 entre,	 d'une	 part,	 l'exercice	 des	 libertés
constitutionnellement	 garanties	 et,	 d'autre	 part,	 les	 besoins	 de	 la
recherche	des	auteurs	d'infractions,	qui	sont	nécessaires	l'un	et	l'autre	à
la	sauvegarde	de	droits	de	valeur	constitutionnelle…	»	3620	.	Là	où	la	Cour
suprême	 américaine	 fait	 aujourd'hui	 prévaloir	 l'intérêt	 général	 sur
l'intérêt	 individuel,	 le	 législateur	 et	 le	 juge	 constitutionnel	 en	 France
s'efforcent	 d'assurer	 un	 équilibre	 entre	 eux,	 d'où	 un	 plus	 grand
libéralisme	de	ce	côté-ci	de	l'Atlantique	que	de	l'autre.
De	 ce	 libéralisme	 procédural	 grandissant	 3621	 ,	 on	 va	 montrer	 les

principaux	aspects,	qui	ne	sont	pas	forcément	les	mêmes	qu'aux	USA	ou
qui	s'ils	ont	le	même	objet	n'ont	pas	forcément	la	même	forme.

799 Les	droits	de	la	défense		◊	Ces	droits	–	qui	appartiennent	aussi	bien
à	 la	 victime	 qu'à	 la	 personne	 poursuivie	 –	 ont	 toujours	 été	 considérés
comme	 importants	 en	 France.	 Dès	 1897,	 l'avocat	 de	 l'inculpé	 pouvait
accéder	à	 l'instruction	et	ce	droit	avait	été	étendu	en	1921	à	 la	victime
constituée	 partie	 civile.	 Cependant	 depuis	 les	 années	 1970,	 un
renforcement	 spectaculaire	 de	 cette	 notion	 apparaît.	 Le	 Conseil
constitutionnel	 y	 voit	 un	principe	 constitutionnel	 3622	 .	 Et	 les	 lois	 sur	 la
défense	se	multiplient.
Au	 cours	 de	 l'enquête	 ,	 et	 plus	 précisément	 en	 cas	 de	 garde	 à	 vue,

plusieurs	 lois	 récentes	 (14	 avril	 2011	 et	 27	mai	 2014	 notamment)	 ont
singulièrement	 amélioré	 le	 sort	 du	 suspect,	 et	 même	 de	 la	 victime
(art.	63	et	s.	CPP).	Le	droit	à	l'avocat	est	consacré.	C'est	qu'en	effet,	pour
le	Conseil	constitutionnel,	«	le	droit	de	la	personne	à	s'entretenir	avec	un
avocat	au	cours	de	la	garde	à	vue	constitue	un	droit	de	la	défense	»	3623	.



La	question	de	l'entretien	avec	un	avocat	avait	pourtant	donné	lieu	à	un
vif	débat.	Il	est	vrai	que	cette	évolution	a	pour	origine	en	partie	les	arrêts
de	la	CEDH	et	les	directives	bruxelloises.
Au	cours	de	 l'instruction	préparatoire	 ,	 le	 développement	 des	 droits

de	la	défense	est	au	moins	aussi	important	quoique	moins	spectaculaire.
C'est	 ainsi	 que	 la	 procédure	 est	 désormais	 mise	 à	 la	 disposition	 des
conseils	non	plus	un	jour	(loi	de	1897)	ou	deux	jours	(loi	de	1983)	avant
l'interrogatoire	de	la	personne	poursuivie,	mais	«	à	tout	moment	»	(loi	de
1993)	:	la	condition	de	la	personne	poursuivie	et	de	la	victime	constituée
partie	 civile	 se	 trouvent	 donc	 alignées	 sur	 celle	 du	 parquet,	 ce	 qui	 les
rapproche	 beaucoup.	 Il	 faut	 ajouter	 le	 pouvoir	 reconnu	 aux	 parties
privées	 depuis	 1993	 de	 demander	 au	 juge	 d'instruction	 une	 mesure
d'investigation	 (lois	du	4	 janvier	1993	et	du	15	 juin	2000),	 ce	pouvoir
qu'avait	 toujours	 eu	 le	 ministère	 public.	 On	 peut	 encore	 noter	 des
mesures	permettant	après	clôture	de	l'instruction	par	un	non-lieu	de	faire
connaître	 ce	 non-lieu	 par	 une	 publicité,	 pour	 faire	 respecter	 au	moins
après	coup	la	présomption	d'innocence	qui	avait	pu	être	mise	à	mal,	par
la	presse	(lois	du	4	janvier	et	du	24	août	1993).
La	 procédure	 d'audience	 avait	 failli	 basculer	 vers	 le	 système

accusatoire	 avec	 une	 loi	 du	 4	 janvier	 1993.	 Mais	 devant	 l'hostilité
générale	des	magistrats	et	des	difficultés	qui	en	seraient	résulté,	cette	loi
a	 été	 abrogée	 par	 celle	 du	 24	 août	 1993	 avant	même	 d'être	 entrée	 en
vigueur.	 Cette	 réforme	 de	 la	 réforme	 ne	 saurait	 cependant	 être
interprétée	 comme	 un	 recul	 des	 droits	 de	 la	 défense	 puisque,	 selon	 la
jurisprudence	de	la	Cour	européenne	des	droits	de	l'homme	et	de	la	Cour
de	cassation,	tout	prévenu	ou	accusé	peut	faire	interroger	les	témoins	à
charge	 et	 obtenir	 la	 convocation	 de	 témoins	 à	 décharge	 et	 que	 la
jurisprudence	de	la	Cour	de	cassation	le	reconnaît	3624	.

800 La	liberté	avant	jugement		◊	Un	premier	aspect	de	cette	question	a
beaucoup	agité	 les	esprits	en	France	comme	aux	États-Unis,	c'est	celui
des	 contrôles	 et	 vérifications	 d'identité,	 avec	 quatre	 réformes	 en	 une
vingtaine	 d'années	 (lois	 de	 1981,	 1983,	 1986,	 1993).	 Le	 législateur	 a
essayé	de	concilier	liberté	individuelle	et	nécessités	de	l'ordre	public.	De
là,	une	énumération	des	cas	dans	lesquels	une	investigation	d'identité	est
possible	après	commission	d'une	infraction	(art.	78-2	CPP	qui	énumère
quatre	cas	comme	le	fait	de	pouvoir	avoir	commis	ou	d'avoir	été	sur	le
point	 de	 commettre	 une	 infraction).	 De	 là	 surtout	 –	 et	 c'est	 le	 plus



délicat	–	la	détermination	des	cas	dans	lesquels	la	police	peut	procéder	à
des	investigations	de	police	administrative,	c'est-à-dire	préventive,	avant
commission	 d'une	 infraction	 :	 selon	 l'article	 78-2	 CPP,	 il	 faut	 que	 le
contrôle	 soit	 nécessaire	 «	 pour	 prévenir	 une	 atteinte	 à	 l'ordre	 public,
notamment	à	 la	 sécurité	des	personnes	ou	des	biens	».	Toutefois,	 cette
phrase	 assez	 large	 est	 balisée	 en	 quelque	 sorte	 par	 une	 réserve
d'interprétation	 formulée	 par	 le	Conseil	 constitutionnel	 à	 l'occasion	 du
recours	contre	la	loi	contenant	cette	expression	:	le	juge	constitutionnel,
sans	annuler	ce	texte	met	en	garde	l'exécutif	et	le	juge	judiciaire	contre
ces	contrôles	qui	ne	sauraient	être	«	généralisés	et	discrétionnaires	»,	ce
qui	«	serait	incompatible	avec	le	respect	de	la	liberté	individuelle	»	 3625	.
Comme	 les	 réserves	 d'interprétation	 obligent	 les	 autorités
administratives	 et	 juridictionnelles,	 en	 application	 de	 l'article	 62	 de	 la
Constitution,	à	en	tenir	compte,	on	peut	dire	que	ces	réserves	impriment
au	droit	positif	et	à	la	pratique	une	orientation	libérale.
La	 détention	 provisoire	 fait	 également	 l'objet	 depuis	 1970	 d'une

longue	 série	 de	 retouches	 législatives,	 une	 dizaine,	 destinées	 à	 en
restreindre	 l'usage	 par	 l'instauration	 de	 diverses	 mesures.	 En	 premier
lieu,	 la	 mise	 et	 le	 maintien	 en	 détention	 doivent	 donner	 lieu	 à	 une
ordonnance	motivée	soigneusement	en	droit	et	en	fait,	en	fonction	de	cas
prévus	 par	 le	 législateur	 (art.	 144	 et	 s.	 CPP,	 modifiés	 par	 les	 lois	 de
1970,	 1989,	 1993	 et	 2002)	 et	 la	 jurisprudence	 veille	 jalousement	 au
respect	de	cette	exigence	3626	.	En	second	lieu,	la	mise	en	détention	donne
lieu	 depuis	 une	 loi	 de	 1984	 à	 un	 débat	 contradictoire	 :	 le	 juge
envisageant	de	placer	en	détention	une	personne	doit,	avant	de	prendre
sa	 décision,	 organiser	 dans	 son	 cabinet	 un	 débat	 auquel	 participent
l'avocat	et	le	parquet.	En	troisième	lieu,	la	prolongation	de	la	détention
obéit	 à	 un	 système	 de	 tranches	 avec	 parfois	 un	 butoir,	 qui	 a	 été
considérablement	compliqué	depuis	1970.	On	indiquera	en	dernier	 lieu
que	 le	 législateur	 de	 1970	 a	 créé	 une	 alternative	 à	 la	 détention
provisoire,	 le	 contrôle	 judiciaire,	 ainsi	 qu'une	 contre-mesure,
l'indemnisation	 en	 cas	 de	 non-lieu	 ou	 relaxe,	 et	 enfin	 que	 pour	 les
mineurs	existent	des	règles	encore	plus	restrictives.

801 Exception	 en	 matière	 de	 criminalité	 organisée	 	 ◊	 Pour	 les
affaires	de	criminalité	organisée,	le	législateur	français	fait	preuve,	il	est
vrai,	d'un	raidissement	certain.	Plusieurs	 lois	prises	sous	 l'empire	de	 la
nécessité	doivent	être	ici	rappelées.	C'est	d'abord	celle	du	19	novembre



2001	 dite	 Sécurité	 quotidienne,	 au	 titre	 révélateur	 :	 riche,	 cette	 loi
prévoit	des	dispositions	sur	 la	protection	des	 témoins	(art.	706-57	et	s.
CPP	 consacrant	 la	 possibilité	 d'entendre	 un	 témoin	 anonymement)	 et
crée	 le	fichier	national	automatisé	des	empreintes	génétiques	(art.	706-
54	 et	 s.	 CPP,	 pour	 les	 auteurs	 d'infractions	 graves	 énumérées).	 C'est
ensuite	la	très	importante	loi	du	9	mars	2004,	d'adaptation	de	la	justice
aux	 évolutions	 de	 la	 criminalité	 :	 véritable	 charte	 de	 la	 criminalité
organisée	:	ce	texte	cardinal	énumère	les	infractions	appartenant	à	cette
nature	 (meurtre	 en	 bande	 organisée,	 proxénétisme	 aggravé,	 actes
terroristes,	 trafic	 de	 stupéfiants,	 blanchiment,	 aide	 à	 l'entrée	 en	France
d'un	étranger	et	commise	en	bande	organisée…)	et	leur	confère	un	statut
très	 dur	 (garde	 à	 vue	 de	 quatre	 jours,	 techniques	 spéciales	 d'enquête
comme	la	surveillance	et	l'infiltration	des	réseaux,	perquisitions	de	nuit,
juridictions	 spéciales…	 (art.	 706-73	 et	 s.	 CPP).	 C'est	 encore	 celle	 du
12	décembre	2005	sur	le	traitement	de	la	récidive	des	infractions	pénales
qui	permet	de	placer	sous	surveillance	électronique	mobile	un	condamné
à	 l'issue	 de	 sa	 libération	 selon	 certaines	 conditions	 (art.	 763-10	 et	 s.
CPP)	 :	 il	 s'agit	 de	 lutter	 contre	 sa	dangerosité.	C'est	 en	outre	 la	 loi	du
23	janvier	2006	de	lutte	contre	le	terrorisme	qui	permet	de	porter	à	six
jours	 la	 durée	 de	 la	 garde	 à	 vue	 en	matière	 de	 terrorisme	 (art.	 706-88
al	7	CPP).	Ce	sont	enfin	(pour	l'instant)	la	loi	du	13	novembre	2014	et
celle	 du	 3	 juin	 2016	 renforçant	 la	 lutte	 contre	 le	 terrorisme	 par	 de
nombreuses	dispositions	de	détail.

§	3.		Le	droit	de	la	sanction

802 Dans	certains	pays,	c'est	le	libéralisme	qui	s'installe.	En	Allemagne,	par
exemple,	 sous	 l'effet	 de	 la	 législation	 et	 peut-être	 aussi	 des	mentalités
des	 juges,	 le	 libéralisme	 a	 peu	 à	 peu	 gagné	 très	 nettement	 :	 en	 1882,
22,2	 %	 des	 peines	 étaient	 des	 amendes	 et	 76,8	 %	 étaient	 des	 peines
d'emprisonnement	;	aujourd'hui	en	1990,	83,3	%	sont	des	amendes	alors
que	seulement	16,6	%	sont	des	peines	d'emprisonnement	3627	.
Dans	 d'autres	 pays	 au	 contraire,	 l'autoritarisme	 remplace	 le

libéralisme.	On	pourrait	 donner	 aussi	 l'exemple	des	droits	des	pays	de
l'Europe	 de	 l'Est	 qui,	 après	 l'effondrement	 du	 communisme	 en	 1989-
1990	 ont	 adopté	 une	 conception	 plus	 libérale	 3628	 .	 On	 pourrait	 encore
évoquer,	mais	 dans	un	 sens	 inverse	 le	 droit	 américain	de	 la	 peine.	On
sait	 qu'après	 1870,	 les	 États-Unis	 se	 sont	 lancés	 dans	 une	 politique



libérale	 de	 réhabilitation	 centrée	 sur	 le	 concept	 de	 sentences
indéterminées	;	le	juge	se	contente	de	fixer	une	peine	avec	un	minimum
et	 un	maximum,	 et	 c'est	 ensuite	 un	 organe	 administratif	 qui	 décide	 de
l'élargissement	 du	 condamné	 avec	 mise	 éventuelle	 sous	 le	 régime	 de
libération	conditionnelle.	Or	ce	système	se	révéla	mauvais	:	il	conduisait
à	laisser	les	condamnés	souvent	plus	longtemps	en	détention	que	si	l'on
avait	 adopté	 le	 système	 de	 sentences	 déterminées	 ;	 en	 outre	 il
n'empêchait	 nullement	 l'augmentation	 de	 la	 criminalité.	 Aussi	 les
pouvoirs	 publics	 changèrent-ils	 carrément	 de	 politique	 :	 d'un	 modèle
libéral,	«	médical	»	comme	l'on	disait,	on	passa	à	un	modèle	répressif,
fondé	sur	la	sentence	déterminée	à	partir	des	années	1970	3629	.
De	même	au	Royaume-Uni,	le	droit	de	la	peine	se	durcit.	Alors	que	le

Criminal	Justice	Act.	1991	conférait	un	rôle	prééminent	au	principe	de
proportionnalité,	 la	 peine	 devant	 être	mesurée	 à	 la	 gravité	 du	 délit,	 le
Criminal	Justice	Act.	2003	se	veut	plus	sévère	à	deux	égards.	D'abord,
son	article	142	conduit	les	juges	à	prendre	en	compte	comme	buts	de	la
peine	à	la	fois	la	dissuasion,	la	neutralisation	et	la	réhabilitation,	ce	qui
met	 l'accent	 sur	 la	 prévention	 du	 crime	 ;	 il	 est	 vrai	 que	 l'idée	 de
proportionnalité	n'est	pas	abandonnée	puisque	l'article	153	rappelle	que
«	 le	 juge	 ne	 prononcera	 de	 peine	 d'emprisonnement	 que	 s'il	 considère
que	le	délit	est	si	sérieux	que	ni	une	amende,	ni	une	peine	exécutée	en
communauté	 n'est	 opportune	 ».	 Ensuite,	 la	 loi	 de	 2003	 institue	 une
aggravation	de	peine	pour	les	récidivistes.	Selon	son	article	143	(2),	«	en
considérant	 la	 gravité	 d'un	 délit	 commis	 par	 un	 délinquant	 qui	 a	 déjà
commis	un	ou	plusieurs	délits	dans	le	passé,	le	juge	doit	traiter	chaque
délit	comme	un	facteur	aggravant	s'il	estime	qu'il	est	raisonnable	d'agir
ainsi	en	prenant	en	considération	en	particulier	:	a)	la	nature	du	délit…
et	 sa	 pertinence…	 ;	 b)	 le	 temps	 qui	 s'est	 écoulé	 depuis	 la
condamnation	».	Cette	phrase	est	 interprétée	comme	un	abandon	de	 la
perte	progressive	d'indulgence	avec	la	répétition	des	infractions	au	profit
du	modèle	cumulatif	pour	traiter	les	infractions	précédentes.	Mais	quoi
qu'il	 en	 soit,	 la	 récidive	 est	 prise	 en	 compte	 par	 la	 loi	 de	 2003	 pour
conduire	 à	 un	 accroissement	 de	 la	 sévérité	 des	 peines,	 ce	 qui
n'apparaissait	 pas	 dans	 la	 loi	 de	 1991	 3630	 .	 Et	 le	Criminal	 Justice	 and
Courts	Act.	2015	,	dans	ses	dispositions	sur	le	meurtre	d'un	policier	ou
d'un	 personnel	 pénitentiaire	 fait	 passer	 la	 peine	 encourue	 de	 30	 ans	 à
l'emprisonnement	à	vie.



SECTION	2.		LES	MOUVEMENTS	D'ORIGINE
EXTERNE

803 Notion		◊	Avec	le	développement	des	relations	entre	États,	les	modèles
extérieurs	à	un	État	prennent	pour	celui-ci	une	importance	primordiale.
Aujourd'hui,	 il	 n'est	 plus	 de	 réforme	 importante	 en	matière	 législative
qui	 ne	 soit	 précédée	 d'une	 enquête	 sur	 les	 droits	 étrangers,	 elle-même
souvent	 sous-tendue	 par	 des	 congrès	 internationaux	 ou	 des	 thèses	 de
doctorat.	Ensuite	et	surtout,	les	législateurs	nationaux	perdent	une	partie
de	leur	liberté	de	choix	du	fait	de	pressions	militaires	et/ou	économiques
d'une	 part	 et	 d'autre	 part	 du	 fait	 de	 la	 multiplication	 d'accords
supranationaux,	qu'ils	soient	régionaux	ou	mondiaux.	De	ce	phénomène
résulte	 un	 rapprochement	 entre	 un	 certain	 nombre	 de	 droits,	 qu'ils
appartiennent	 ou	 non	 au	 même	modèle.	 Depuis	 les	 années	 1900,	 une
évolution	formidable	s'est	faite.	Au	grand	congrès	de	droit	comparé	tenu
à	Paris	en	1900	c'était	le	nationalisme	qui	l'emportait	:	s'affrontaient	et	se
comparaient,	 en	 matière	 civile	 surtout,	 le	 droit	 allemand	 et	 le	 droit
français.	 Aujourd'hui,	 surtout	 depuis	 le	 milieu	 du	 XX	 e	 	 siècle,	 au
nationalisme,	 succède	 l'internationalisme,	 lié	 à	 l'érosion	 des	 droits
internes	3631	.	Il	n'en	reste	pas	moins	que	pendant	un	siècle,	l'influence	de
la	 doctrine	 pénale	 allemande	 fut	 réelle.	 Les	 ouvrages	 de	 H.	 Jescheck
furent	 traduits	 en	espagnol,	 en	portugais,	 en	 chinois,	 en	 japonais	 et	 en
coréen.	 Beaucoup	 d'étudiants	 venaient	 étudier	 en	 Allemagne	 et
repartaient	 ensuite	 dans	 leur	 pays	 où	 ils	 allaient	 répandre	 la	 doctrine
allemande	 (plus	 en	 droit	 pénal	 du	 fond	 qu'en	 procédure
pénale	d'ailleurs).
Techniquement	 ces	 rapprochements	 peuvent	 se	 présenter	 sous	 trois

formes	3632		:
–	La	coopération	qui	met	 face	à	 face	deux	(ou	plus)	États	appelés	à

négocier	 des	 accords	 pour	 faciliter	 le	 fonctionnement	 de	 leur	 justice
pénale.	 Dans	 le	 principe	 les	 normes	 nationales	 ne	 sont	 pas	 touchées
(encore	que	des	retouches	peuvent	s'avérer	nécessaires)	;
–	 L'harmonisation	 qui	 implique	 le	 rapprochement	 des	 droits

nationaux	(qui	subsistent	pour	l'essentiel)	sur	la	base	d'un	texte	supérieur
supranational	;
–	 L'unification	 (ou	 uniformisation	 )	 qui	 a	 pour	 objet	 de	 donner	 le

même	droit	à	plusieurs	États	appartenant	à	un	ensemble	géographique.
L'unification	est	illusoire	dans	le	cadre	d'un	travail	de	droit	comparé,



sauf	 à	 l'intérieur	d'un	État	déterminé	 lorsque	 ses	diverses	 composantes
ont	pu	avoir	un	droit	propre,	ce	qui	correspond	à	l'idée	d'un	État	fédéral.
La	coopération,	pour	les	comparatistes,	ne	présente	qu'un	intérêt	relatif
car	 elle	 ne	 touche	 guère	 aux	 droits	 nationaux.	 Reste	 l'harmonisation.
Celle-ci	 se	 présente	 sous	 deux	 formes.	 La	 première,	 très	 classique	 est
celle	de	la	réception	,	plus	ou	moins	prononcée	en	vertu	de	laquelle	les
gouvernants	 d'un	 État	 A	 accueillent,	 reçoivent	 le	 droit	 d'un	 État	 B,	 et
cela	 sans	 accord	 entre	 les	 deux	 États,	 mais	 par	 l'effet	 d'une	 pression
militaire	 ou	 économique,	 voire	 intellectuelle.	 Il	 s'agit	 d'une	 fausse
harmonisation	 .	La	seconde	 forme,	plus	moderne,	est	celle	d'une	vraie
harmonisation	,	également	plus	ou	moins	forte,	entre	les	droits	de	divers
États	 A,	 B,	 C...,	 ces	 États	mettant	 en	 commun	 certains	 principes	 à	 la
suite	 d'un	 accord	 entre	 eux	 (Conseil	 de	 l'Europe,	 Union	 européenne,
notamment).	Comme	on	le	voit,	ces	deux	techniques,	surtout	la	seconde
réduisent	 les	 différences	 entre	 les	 droits	 et,	 en	 un	 certain	 sens,
appauvrissent	 le	 domaine	 du	 droit	 pénal	 comparé	 puisque	 les
ressemblances	vont	l'emporter	sur	les	différences	:	il	y	a	en	somme	mise
en	 commun	 de	 normes	 venues	 de	 divers	 horizons,	 c'est-à-dire
hybridation	ou	«	combinaison	du	meilleur	de	chaque	tradition	nationale
par	synthèse	»	3633	.	Mais	le	rôle	du	comparatiste,	pénaliste	ou	pas,	n'est-il
pas	au	moins	en	partie	le	développement	des	similitudes	?

§	1.		La	fausse	harmonisation	ou	réception	d'un	droit
pénal	(la	voie	classique)

804 Le	droit	pénal	d'un	État	A	se	 trouve	«	exporté	»	vers	un	État	B	qui	va
jouer	le	rôle	d'un	État	«	importateur	»	de	droit	et	dont	le	droit	originaire
va	 se	 trouver	 remplacé	 par	 celui	 du	 droit	 du	 pays	 «	 exportateur	 ».
Apparaît	ainsi	une	famille	juridique	comprenant	dans	le	présent	exemple
deux	membres	A	et	B.	Il	y	a	une	sorte	de	 transplantation	du	droit	d'un
pays	vers	un	autre.	Cela	dit,	ce	mouvement	est	susceptible	de	diverses
formes	qui	dépendent	des	intentions	des	gouvernants.	Mais	il	comporte
aussi	des	limites.
Nous	 parlerons	 de	 réception.	 Mais	 il	 faut	 rappeler	 que	 des	 auteurs

utilisent	aussi	d'autres	mots	ou	expressions	comme	la	«	circulation	des
modèles	»	et	la	«	transplantation	»	 3634	ou	la	«	diffusion	d'un	droit	»	 3635	 .
On	peut	considérer	les	termes	et	expressions	transplantation,	circulation
des	modèles	juridiques	et	réception	comme	équivalents	3636



A.		Les	formes	de	la	réception

1.		Réception	voulue	par	l'État	«	importateur	»

805 Tout	 État	 entend	 améliorer	 son	 propre	 système	 pénal	 et	 à	 cette	 fin
n'hésite	pas	à	jeter	un	regard	sur	les	États	voisins	qui	servent	de	«	boîtes
à	idées	».	De	ces	dernières,	il	tire	des	réformes	législatives.
Les	facteurs	qui	conduisent	un	État	à	«	importer	du	droit	pénal	»	(ou

du	 droit	 en	 général)	 sont	 avant	 tout	 constitués	 par	 les	 missions
d'information	et	par	les	relations	d'amitié.	Si	par	exemple	le	droit	pénal
espagnol	s'inspire	souvent	du	droit	pénal	allemand,	c'est	notamment	car
depuis	le	début	du	xxe		siècle,	de	nombreux	pénalistes	espagnols	se	sont
rendus	 en	 Allemagne	 avant	 de	 faire	 partie	 en	 Espagne	 des	 diverses
commissions	de	réforme	3637	.

a.		Réception	de	règles	particulières

806 L'hypothèse	de	dispositions	 reçues	d'un	droit	 étranger	 	 ◊	 Le
cas	sans	doute	le	plus	fréquent	est	celui	de	dispositions	«	de	détail	»	qui
sont	 importées	 d'un	 pays	 vers	 un	 autre.	 Le	 fait	 est	 ancien	 et	 il	 se
développe	 aujourd'hui	 dans	 toutes	 les	 directions.	 On	 en	 donnera	 trois
séries	d'exemple.
1o	 )	 Le	 droit	 de	 la	 responsabilité	 fait	 apparaître	 de	 larges	 emprunts

faits	 au	 Code	 pénal	 d'Allemagne	 fédérale	 (1975)	 par	 les	 législateurs
portugais	(CP	de	1982)	et	français	(CP	de	1994).	Ainsi	le	principe	que	la
responsabilité	suppose	un	dol	ou	intention	sauf	dans	le	cas	où	la	loi	se
contente	d'une	 imprudence	est	affirmé	au	§	15	CP	allemand,	à	 l'article
13	 CP	 portugais	 et	 à	 l'article	 121-3	 CP	 français.	 La	 mise	 en	 danger
(imprudence	 délibérée	 sans	 qu'il	 en	 résulte	 toutefois	 des	 dommages
corporels)	 est	 un	 délit	 pénal	 incriminé	 de	 façon	 voisine	 en	Allemagne
(§	315	 c)	 et	 en	France	 (art.	 223-1).	Les	 effets	 du	 trouble	mental,	 qu'il
supprime	 ou	 atténue	 la	 responsabilité,	 sont	 conçus	 en	 termes	 presque
identiques	 en	 Allemagne	 (§	 20-21)	 et	 en	 France	 (art.	 122-1).
L'admission	 de	 l'erreur	 de	 droit	 inévitable	 est	 retenue	 pareillement	 en
Allemagne	(§	17)	au	Portugal	(art.	17)	et	en	France	(art.	122-3).
2o	 )	 En	procédure	 ,	 les	 emprunts	 sont	 également	 importants.	 La	 loi

française	du	8	décembre	1897	sur	 l'entrée	de	 l'avocat	dans	 les	cabinets
d'instruction	 est	 à	 de	multiples	 égards	 la	 reprise	 du	 code	 allemand	 de
procédure	pénale	de	1877.	La	loi	française	du	9	juillet	1984	sur	le	débat



contradictoire	 devant	 le	 juge	 d'instruction,	 au	 moment	 où	 celui-ci
envisage	 de	 placer	 en	 détention	 provisoire	 la	 personne	 poursuivie,
s'inspire	 d'exemples	 étrangers,	 et	 il	 en	 est	 de	 même	 de	 celles	 des
4	janvier	et	24	août	1993	sur	l'avocat	à	la	garde	à	vue.	Les	dispositions
belges	 sur	 la	 procédure	 rapide	 de	 comparution	 immédiate	 sont
fidèlement	empruntées	à	la	France.	Les	dispositions	espagnoles	et	sud-
américaines	 sur	 l'habeas	 corpus	 s'inspirent	 manifestement	 du	 droit
anglais.	De	même,	 l'Argentine	 –	 dont	 la	 procédure	 pénale	 fut	 de	 type
romano-germanique	 ou	 inquisitorial	 (avec	 parfois	 juge	 d'instruction)	 –
empruntait	volontiers	 aux	États-Unis	 :	 sa	Constitution	 reprend	 tel	quel
des	phrases	du	Bill	of	rights	et	sa	Cour	suprême	consacre	des	principes
américains	 comme	 le	 droit	 pour	 l'accusé	 de	 présenter	 des	 preuves	 et
d'obtenir	 une	 prompte	 décision,	 allant	 même	 jusqu'à	 parler	 de	 due
process	clause		3638	.
On	 peut	 également	 donner	 l'exemple	 croisé	 de	 l'Angleterre	 et	 de	 la

France.	On	a	souvent	écrit	que	la	première	est	de	type	accusatoire	et	la
seconde	de	type	inquisitoire	(notamment	avec	le	juge	d'instruction	et	le
rôle	du	président	 lors	du	procès).	Or	l'évolution	est	saisissante	avec	un
double	rapprochement,	amorcé	dès	la	Révolution	de	1789	et	amplifliée
de	 nos	 jours.	 La	 France	 importe	 de	 l'Angleterre	 le	 jury	 (dès	 1791),	 la
séparation	 des	 fonctions	 d'investigation	 et	 de	 jugement	 (dès	 1808),	 le
droit	 au	 silence	 (en	 2011	 et	 2014),	 en	 même	 temps	 que	 le	 juge
d'instruction	est	moins	 souvent	 saisi	 et	qu'à	 l'audience	de	 jugement	 les
parties	 peuvent	 poser	 des	 questions	 concurremment	 avec	 le	 président
(1959).	 De	 son	 côté	 l'Angleterre	 importe	 de	 la	 France	 une	 police
professionnelle	(au	cours	du	XIX	e		siècle),	le	ministère	public,	institution
d'esprit	inquisitoire	(en	1985),	même	si	cet	organe	n'est	pas	exactement
celui	de	la	France,	la	garde	à	vue	(en	1984),	et	même	un	«	mini	Code	»,
si	 l'on	 peut	 dire,	 avec	 un	 article	 préliminaire	 intitulé	 The	 override
objective	(le	but	essentiel)	(dans	les	Criminal	Procedures	Rules	de	2005
).	Ajoutons	enfin	un	mot	sur	la	recherche	de	la	vérité	:	alors	que	l'article
81	CPP	français	rappelle	que	le	juge	d'instruction	«	instruit	à	charge	et	à
décharge	 »,	 le	Code	 anglais	 pour	 la	 conduite	 des	 investigations	 par	 la
police	 décide	 dans	 l'un	 de	 ses	 articles	 que	 «	 lorsqu'il	 enquête	 sur	 une
affaire,	 l'enquêteur	 doit	 suivre	 toute	 ligne	 de	 recherche	 raisonnable,
qu'elle	semble	inculper	le	suspect	ou	le	désinculper	»	3639	.	Aujourd'hui,	il
n'y	 a	 plus	 nulle	 part,	 et	 pas	 seulement	 en	 France	 et	 en	Angleterre,	 de
système	 pur	 accusatoire	 ou	 pur	 inquisitoire.	 On	 peut	 dire	 plus
simplement	 que	 le	 droit	 français	 est	 plutôt	 inquisitoire	 et	 que	 celui	 de



l'Angleterre	est	plutôt	accusatoire.
	

Après	la	législation,	la	doctrine	n'est	pas	en	reste.	On	donnera	l'exemple	de	celle	des	USA	qui
nourrit	 parfois	une	assez	nette	 admiration	pour	 le	 système	pénal	 européen	continental	 (surtout
français	et	allemand)	et	qui	désirerait	que	le	législateur	américain	adopte	plusieurs	dispositions
précises	 des	 droits	 européens	 continentaux.	 Parmi	 les	 auteurs	 les	 plus	 favorables	 au	 droit
européen,	notamment	français,	il	faut	signaler	L.	Weinreb	qui	plaide	pour	l'introduction	du	juge
d'instruction,	 pour	 la	 suppression	 du	 plea	 bargaining	 et	 du	 jury	 d'accusation,	 et	 pour	 la
présentation	de	la	preuve	à	l'audience	selon	ce	mode	non	accusatoire	3640	.	D'autres	auteurs	sont
plus	modérés,	mais	suggèrent	cependant	des	emprunts	précis	au	droit	européen	continental.	Un
auteur	 recommande	 de	 prendre	 à	 l'Allemagne	 son	 système	 de	 poursuite	 obligatoire	 3641	 et	 son
rejet	 du	 système	 accusatoire	 3642	 .	 Un	 autre	 fin	 connaisseur	 du	 modèle	 français	 voudrait	 lui
emprunter	 au	 moins	 cinq	 traits	 3643	 .	 Premièrement,	 le	 poursuivant	 américain,	 actuellement
détaché	 de	 la	 police,	 devrait	 pouvoir	 participer	 à	 l'enquête	 et	 même	 disposer	 d'un	 pouvoir
disciplinaire	 sur	 les	 policiers,	 comme	 en	 France.	 Deuxièmement,	 pour	 contrer	 le	 pouvoir
discrétionnaire	du	procureur	américain	en	matière	de	poursuite,	 il	 faudrait,	sinon	accorder	à	 la
victime	le	droit	de	se	porter	partie	civile	pour	déclencher	cette	poursuite	(système	français),	au
moins	 lui	 octroyer	 l'exercice	 d'un	 recours	 administratif	 par	 l'effet	 duquel	 la	 décision	 de
classement	 qu'elle	 critique	 serait	 portée	 devant	 une	 sorte	 de	 procureur	 contrôleur.
Troisièmement,	 même	 si	 les	 juges	 américains	 ont	 moins	 de	 pouvoirs	 que	 leurs	 collègues
français,	 ils	devraient	bénéficier	d'une	formation	analogue,	qui	pour	l'instant	est	embryonnaire.
Quatrièmement,	 il	 faudrait	 limiter	aux	USA	 l'arrestation	et	 la	détention	provisoire	aux	affaires
importantes,	comme	en	France.	Cinquièmement,	il	faudrait	abandonner	au	moins	sous	sa	forme
explicite	 le	plea	bargaining	qu'ont	 longtemps	 ignoré	 les	 droits	 français	 et	 allemand.	De	 façon
générale,	 cette	 doctrine	 américaine	 entend	 n'admettre	 que	 strictement	 la	 réception	 du	 droit
français	et	plus	généralement	du	droit	européen	continental	 :	 les	emprunts	devraient	porter	sur
des	points	très	précis,	se	fonder	sur	des	institutions	déjà	existantes	et	être	conformes	aux	intérêts
de	l'accusation	et	de	la	défense.	On	peut	encore	citer	un	auteur	anglais	qui	suggère	d'importer	de
France	certaines	dispositions,	relatives	au	statut	de	la	victime	(encore	peu	prise	en	considération
en	Angleterre),	à	l'expertise	et	à	la	phase	préparatoire	;	alors,	écrit-il,	qu'en	France,	est	organisée
une	recherche	des	preuves,	en	Angleterre,	après	la	sommaire	enquête	de	police,	rien	ne	se	passe
entre	 la	 fin	 de	 celle-ci	 et	 l'ouverture	 de	 l'audience,	 ce	 qui	 peut	 provoquer	 des	 erreurs
judiciaires	3644	.

	
3o	 )	 C'est	 enfin	 la	 théorie	 de	 la	 peine	 qui	 profite	 des	 expériences

étrangères.	En	1885,	la	France	inventait	la	relégation,	mesure	de	sûreté
perpétuelle…	 pendant	 qu'à	 l'étranger,	 les	 criminalistes	 cherchaient
péniblement	à	 résoudre	 la	question	des	 incorrigibles	et	n'y	parvenaient
pas	 3645	 .	 Même	 si	 aujourd'hui	 cette	 sanction	 a	 disparu	 en	 France,	 elle
avait	été	reprise	par	un	grand	nombre	d'autres	pays.	Il	en	va	exactement
de	 même	 de	 la	 libération	 conditionnelle,	 imaginée	 par	 le	 législateur
français	 en	 1885.	 Parfois,	 l'imitation	 va	 très	 loin	 :	 ainsi	 la	 loi
luxembourgeoise	du	13	juin	1994	relative	au	régime	des	peines,	reprend
textuellement	certaines	dispositions	de	droit	 français,	mais	de	 la	 loi	du
11	juillet	1975	sur	les	alternatives	à	l'emprisonnement	et	non	du	nouveau
code	pénal	entré	en	vigueur	le	1er		mars	1994	dont	 les	expressions	sont



très	légèrement	différentes.	Ainsi	la	formule	de	l'article	43-2	de	l'ancien
code	pénal	français	(loi	du	11	juillet	1975)	(«	lorsque	l'auteur	d'un	délit
puni	 de	 l'emprisonnement	 a	 sciemment	 utilisé,	 pour	 préparer	 ou
commettre	ce	délit,	les	facilités	que	lui	procure	l'exercice	d'une	activité
de	nature	professionnelle	ou	sociale,	le	tribunal	peut	prononcer	à	titre	de
peine	principale,	l'interdiction,	pendant	une	durée	de	cinq	ans	au	plus,	de
se	livrer	à	cette	activité…	»)	est	reprise	très	fidèlement	par	l'article	18	de
la	 loi	 luxembourgeoise	du	13	 juin	1994.	Le	sursis	 simple	à	 l'exécution
de	 la	 peine	 a	 été	 imaginé	 par	 la	 loi	 belge	 Lejeune	 de	 1888	 et	 bientôt
imité	par	 tous	 les	pays	d'Europe,	y	compris	par	 l'Angleterre.	 Il	ne	doit
pas	être	confondu	avec	la	mise	à	l'épreuve	(suspension	du	prononcé	de
la	 peine	 et	 non	 plus	 seulement	 de	 son	 exécution)	 qui	 est	 d'origine
anglaise	 et	 américaine	 (probation	 ),	 mais	 qui	 a	 été	 étendue	 à	 des
législations	d'Europe	continentale	comme	le	Portugal	(art.	53	et	s.	CP	de
1982)	 pour	 ne	 prendre	 que	 cet	 exemple.	 L'admonition,	 imaginée	 des
autres	codes,	comme	celui	de	Yougoslavie	en	1959,	a	été	étendue	ici	et
là,	au	Portugal	par	exemple.	Le	travail	d'intérêt	général,	d'abord	appliqué
en	Angleterre	 en	1972,	 puis	 au	Québec	 surtout	 à	 partir	 de	1976,	 a	 été
adopté	par	un	très	grand	nombre	de	législations.
La	remarque	vaut	aussi	pour	ce	qui	concerne	l'exécution	de	la	peine.

Le	 juge	 de	 l'application	 des	 peines,	 inventé	 en	 1930	 en	 Italie	 et	 au
Portugal,	a	été	ultérieurement	copié	(en	partie)	par	la	France	et	l'Espagne
et	 aussi	 par	 l'Allemagne,	 la	 Pologne….	 Les	 techniques
d'individualisation	sont	également	copiées	çà	et	là.

b.		Réception	de	principes	directeurs

807 Premier	exemple	:	l'exportation	de	principes	généraux	posés
aux	États-Unis	vers	l'Europe,	puis	leur	réimportation	par	le
Canada	 	 ◊	 L'idée	 d'importer	 des	 principes	 directeurs	 pour	 bâtir	 de
nouvelles	 règles	 est	 ancienne.	 C'est	 ainsi	 qu'en	 France	 en	 1791,	 le
législateur	envisageant	de	passer	d'un	système	inquisitoire	à	un	système
accusatoire	interrogea	le	droit	anglais	–	qui	passait	pour	accusatoire	–	et
édifia	 une	 procédure	 pénale	 qui	 était	 extrêmement	 proche	 du	 système
anglais	 :	 en	 effet,	 «	 la	 procédure	 criminelle	 mise	 en	 vigueur	 par
l'Assemblée	 constituante	 était	 un	 décalque	 très	 étroit	 de	 la	 procédure
anglaise	 de	 l'époque	 »	 3646	 .	 De	 même,	 plus	 récemment,	 quand	 l'Italie
voulut	 rendre	 accusatoire	 sa	 législation	 et	 tourner	 le	 dos	 au	 Code	 de
1930,	ses	spécialistes	observèrent	 le	procès	anglo-saxon	et	 ils	firent	un



nouveau	 code,	 applicable	 à	 compter	 d'octobre	 1989	 qui	 est	 dans
l'ensemble	 assez	 fidèle	 au	 modèle	 anglo-saxon.	 De	 même	 encore,	 les
rédacteurs	de	la	nouvelle	Constitution	sud-africaine	entrée	en	vigueur	en
1996,	d'inspiration	libérale,	emprunte	 largement	au	fond	américain	(les
Amendements	 à	 la	 Constitution)	 et	 au	 fonds	 européen	 (la	 Convention
européenne	 des	 droits	 de	 l'homme)	 ;	 ainsi	 la	 protection	 contre	 l'auto-
incrimination,	prévue	à	 l'article	25-2	c	de	 la	Constitution	est	 la	 reprise
du	5e		Amendement	et,	d'un	autre	côté,	l'exigence	d'un	procès	équitable
et	d'une	procédure	conduite	publiquement	et	dans	un	délai	 raisonnable
est	un	écho	à	la	Convention	européenne	3647	.
Le	plus	bel	exemple,	cependant,	de	réception	de	principes	directeurs

est	donné	par	ces	textes,	brefs	et	capitaux,	imaginés	par	les	juristes	d'un
pays,	repris	ensuite	dans	une	formulation	très	proche	par	d'autres,	et	qui
sous-tendent	des	pans	entiers	du	droit	pénal.	Nous	voulons	parler	des	dix
premiers	Amendements	(de	1791)	de	la	Constitution	américaine	(Bill	of
rights	)	3648	qui	plus	de	cent	cinquante	ans	après	sont	en	gros	repris	par	les
États	 composant	 le	 Conseil	 de	 l'Europe	 (1950)	 sous	 l'appellation	 de
Convention	 européenne	 de	 sauvegarde	 des	 droits	 de	 l'homme	 et	 des
libertés	 fondamentales	 	 3649	 et	 enfin	 à	 nouveau	 par	 le	 Canada	 sous	 une
forme	proche	et	sous	le	nom	de	Charte	canadienne	des	droits	et	libertés
(1982).	 On	 peut	 donc	 dire	 que	 le	Bill	 of	 rights	 a	 été	 «	 exporté	 »	 en
Europe,	 pour	 être	 ensuite	 «	 réimporté	 »	 en	 Amérique	 du	 Nord,	 les
modifications	subies	à	chaque	stade	n'étant	pas	 tellement	substantielles
puisque	 la	 philosophie	 générale	 restait	 la	 même.	 Sans	 doute	 par	 leur
facture,	les	deux	derniers	textes	sont	plus	proches	l'un	de	l'autre	que	du
premier,	 lequel	fait	un	peu	figure	d'ancêtre.	Mais	dans	les	trois	cas,	 les
auteurs	 du	 texte	 ont	 entendu	 affirmer	 les	 droits	 de	 l'individu	 face	 à	 la
collectivité	 et	 plus	 précisément	 face	 à	 l'appareil	 étatique	 3650	 ,	 tout	 en
admettant	parfois	des	limites.
1o	)	La	parenté	entre	les	trois	textes	se	manifeste	d'abord	à	travers	les

valeurs	 protégées,	 la	 vie,	 l'égalité,	 la	 dignité,	 la	 vie	 privée,	 la	 liberté
avant	jugement	et	les	droits	de	la	défense.	En	outre	la	Cour	suprême	du
Canada	 n'hésite	 pas	 dans	 ses	 arrêts	 à	 s'inspirer	 de	 ceux	 de	 la	 Cour
suprême	des	USA,	voire	à	les	citer,	ce	qui	montre	bien	que	les	uns	et	les
autres	 se	 fondent	 sur	 des	 textes	 voisins	 et	 que,	 plus	 précisément,	 le
Canada	 a	 reçu	 le	 Bill	 américain	 via	 l'Europe.	 D'ailleurs,	 la	 doctrine
canadienne	multiplie	les	parallèles	entre	ces	deux	jurisprudences	3651	.
2o	)	Le	rapprochement	entre	 les	 textes,	mais	entre	 les	deux	dernières

seulement	 cette	 fois,	 se	 poursuit	 en	 ce	 qui	 concerne	 les	 atteintes	 aux



droits	 qu'ils	 affirment.	 En	 effet,	 le	 texte	 européen	 et	 le	 texte	 canadien
connaissent	expressément	deux	sortes	d'atteintes,	ce	qui	confirme	l'idée
de	réception	par	le	Canada	de	la	Convention	européenne.
–	La	première	atteinte	aux	droits	consiste	en	dérogations	ou	mesures

temporaires	 commandées	 par	 la	 nécessité	 ou	 imposées	 par	 des
circonstances	 exceptionnelles	 et	 entraînant	 la	 mise	 en	 sommeil	 de
certains	droits	:	les	articles	15	de	la	Convention	européenne	et	33-1	de	la
Charte	canadienne	permettent	d'exclure	certains	droits,	notamment	en	ce
qui	 concerne	 la	 régularité	 de	 la	 procédure	 ;	 ces	 exclusions	 sont
cependant	de	droit	étroit,	la	nécessité	elle-même	ne	pouvant	échapper	à
la	 loi	 même	 si	 le	 juge	 européen	 n'exerce	 qu'un	 contrôle	 relativement
limité	3652	et	même	si	le	juge	canadien	ne	dispose,	lui,	d'aucun	pouvoir	de
contrôle	3653	.
On	rappellera	que	selon	l'article	15	Conv.	EDH,	«	en	cas	de	guerre	ou

en	 cas	 d'autre	 danger	 public	menaçant	 la	 vie	 de	 la	 nation	 toute	Haute
Partie	contractante	peut	prendre	des	mesures	dérogeant	aux	obligations
prévues	par	la	présente	Convention	dans	la	stricte	mesure	où	la	situation
l'exige…	 ».	 Quant	 à	 l'article	 33-1	 de	 la	 Charte,	 il	 dispose	 que	 «	 le
Parlement	ou	le	législateur	d'une	province	peut	adopter	une	loi	où	il	est
expressément	 déclaré	 que	 celle-ci	 ou	 une	 de	 ses	 dispositions	 a	 effet
indépendamment	 d'une	 disposition	donnée	 à	 l'article	 2	 »	 (qui	 énumère
les	 libertés	 fondamentales)	 ou	 des	 articles	 7	 à	 15	 de	 la	 présente
Charte	(qui	énumère	notamment	les	prérogatives	du	citoyen	objet	d'une
poursuite	pénale).
–	La	seconde	atteinte	est	constituée	par	les	restrictions	ou	limitations

aux	 droits	 recensés,	 qui,	 contrairement	 aux	 dérogations,	 sont
permanentes.	 Selon	 l'article	 1	 de	 la	 Charte	 canadienne,	 les	 droits	 et
libertés	énoncés	«	ne	peuvent	être	restreints	que	par	une	règle	de	droit,
dans	des	limites	qui	soient	raisonnables	et	dont	la	justification	puisse	se
démontrer	 dans	 le	 cadre	 d'une	 société	 libre	 et	 démocratique	 »,	 et	 ces
restrictions	 font	 l'objet	 d'une	 appréciation	 de	 raisonnabilité	 par	 le	 juge
canadien	3654	.	Toutes	les	restrictions	sont	donc	visées	au	Canada	dans	un
texte	 unique,	 l'article	 1	 de	 la	 Charte.	Or	 ce	 texte,	 in	 peu	 vague,	 a	 été
interprété	et	précisé	par	la	Cour	suprême	dans	le	célèbre	arrêt	Oakes		3655	.
Il	 faut	 reproduire	 l'essentiel	 de	 cet	 arrêt	 par	 la	 voix	 du	 juge	 en	 chef
Dickson	 :	 «	 Pour	 établir	 qu'une	 restriction	 est	 raisonnable,	 il	 faut
satisfaire	 à	 deux	 critères	 fondamentaux.	 En	 premier	 lieu	 l'objectif	 qui
vise	à	servir	les	mesures	qui	apportent	une	restriction	à	un	droit	ou	à	une
liberté	 garantis	 par	 la	 Charte	 doit	 être	 suffisamment	 important	 pour



justifier	 la	 suppression	 d'un	 droit	 ou	 d'une	 liberté	 garantis	 par	 la
Constitution…	En	deuxième	lieu,	dès	qu'il	est	reconnu	qu'un	objectif	est
suffisamment	 important,	 la	 partie	 qui	 invoque	 l'article	 1	 doit	 alors
démontrer	 que	 les	 moyens	 choisis	 sont	 raisonnables	 et	 que	 leur
justification	 peut	 se	 démontrer.	 Cela	 implique	 l'application	 d'une	 sorte
de	 critère	 de	 proportionnalité	 »…	à	 cet	 égard,	 «	 les	 tribunaux	devront
dans	 chaque	 cas	 soupeser	 les	 intérêts	 de	 la	 société	 et	 ceux	 des
particuliers.	À	mon	 avis,	 un	 critère	 de	 proportionnalité	 comporte	 trois
éléments	importants	».	D'abord,	«	les	mesures	doivent	être	ni	arbitraires,
ni	 inéquitables…	et	elles	doivent	avoir	un	 lien	rationnel	avec	 l'objectif
en	question	».	Ensuite,	«	le	moyen	choisi	doit	être	de	nature	à	porter	le
moins	possible	atteinte	au	droit	ou	à	la	liberté	en	question	»…	Enfin,	«	il
doit	y	avoir	proportionnalité	entre	les	effets	des	mesures	restreignant	un
droit	ou	une	 liberté	garantis	par	 la	Charte	et	 l'objectif	 reconnu	comme
suffisamment	 important	 ».	 On	 aura	 mesuré	 l'importance	 de	 la	 Cour
suprême	 dans	 l'application	 de	 l'article	 1	 de	 la	 Charte	 et	 son	 souci	 de
proposer	 aux	 juges	 des	 critères	 sûrs,	 le	 plus	 important	 étant	 la
proportionnalité	entre	le	droit	et	le	moyen	choisi	pour	le	neutraliser.
Le	 texte	européen	est	un	peu	différent	 :	au	 lieu	de	compter	un	 texte

unique,	 il	 prévoit	 des	 limitations	 «	 au	 coup	 par	 coup	 »,	 c'est-à-dire	 à
propos	de	certains	droits,	par	exemple	en	ce	qui	concerne	 le	droit	à	 la
liberté	(art.	5-1),	le	droit	au	respect	de	la	vie	privée	(art.	8-2),	la	liberté
d'expression	 (art.	 10-2)	 etc.	 Et	 l'on	 ajoutera	 que	 la	 Cour	 européenne
laisse	aux	États	«	une	marge	d'appréciation	»	 tout	en	ajoutant	que	 leur
pouvoir	«	n'est	cependant	pas	illimité,	mais	assujetti	»	à	son	contrôle	3656	.
La	comparaison	du	Canada	et	de	l'Europe	s'avère	très	instructive	car	ces
deux	 ensembles	 juridiques	 sont	 à	 la	 fois	 proches	 idéologiquement	 et
différents	techniquement	3657	.

Sources	des	droits	fondamentaux





On	dira	certes	qu'aux	États-Unis,	le	Bill	of	Rights	ne	contient	aucune
clause	dérogatoire	ou	 restrictive.	C'est	 vrai.	Mais	depuis	 longtemps,	 la
Cour	 suprême	 rappelle	 que	 les	 droits	 et	 libertés	 reconnus	 dans	 les
Amendements	 ne	 sont	 pas	 absolus	 et	 elle	 développe	 la	 technique	 du
balancing	process		3658	.	Une	nouvelle	fois	par	conséquent,	les	trois	textes
se	rapprochent,	même	si	c'est	par	 l'entremise	de	 la	 jurisprudence	en	ce
qui	concerne	le	texte	américain.

808 Second	 exemple	 :	 l'exportation	 de	 principes	 admis	 dans
certains	 droits	 européens	 vers	 l'Amérique	 du	Sud	 	 ◊	 On	 doit
évoquer	 ici	 brièvement	 les	 Codes	 de	 procédure	 pénale	 de	 l'Amérique
ibérique.	Au	XIX	e		siècle	et	dans	la	première	moitié	du	XX	e		 siècle,	ces
Codes	 étaient	 d'esprit	 inquisitoire.	 Sous	 l'influence	 principale	 de
l'Espagne	qui	 avait	 elle-même	une	 législation	de	 cette	 nature.	Or	dans



les	dernières	décennies	du	 siècle	dernier,	un	mouvement	 se	dessina	en
Amérique	ibérique	en	faveur	du	système	accusatoire,	désormais	paré	de
toutes	 les	 qualités.	 Le	 professeur	 argentin	 Maier	 avait	 étudié	 en
Allemagne.	 Avec	 l'aide	 d'agences	 nord-américaines,	 d'acteurs
internationaux	et	de	juristes	sud-américains,	il	organisa	des	conférences
où	était	défendue	la	nécessité	de	remplacer	le	système	inquisitoire	par	le
système	accusatoire.	Étaient	vantées	les	réformes	survenues	notamment
en	 Italie,	en	Allemagne	et	au	Portugal,	où	 l'accusé	avait	plus	de	droits
que	 dans	 le	 système	 inquisitoire.	 Certes,	 il	 ne	 faut	 pas	 surévaluer
l'influence	 extérieure.	 Les	 bâtisseurs	 des	 nouveaux	 Codes	 sud-
américains	 étaient	 des	 intellectuels	 locaux,	 avocats	 ou	 professeurs
notamment	 3659	 .	 Il	 faut	 admettre	 cependant	 le	 poids	 de	 l'influence
européenne,	 qui	 a	 imprégné	 nettement	 les	 esprits	 en	 Amérique	 latine.
Par	 exemple,	 le	 nouveau	Code	 argentin	 de	 procédure	 pénale,	 appliqué
depuis	 mars	 2016	 est	 nettement	 accusatoire.	 C'est	 déjà	 évoquer	 le
concept	de	Code.

c.		Réception	de	codes	répressifs

809 La	 réception	 plus	 ou	 moins	 fidèle	 des	 codes	 étrangers	 constitue	 la
troisième	 forme	de	 la	 réception.	Elle	est	 ancienne,	elle	aussi,	peut-être
même	davantage	que	les	deux	précédentes	car	elle	est	liée	à	la	vague	de
codification	du	début	du	XIX	e		siècle.	En	1823,	l'Espagne	adopte	un	Code
pénal	 autoritaire	 et	 très	 proche	 du	 Code	 français	 de	 1810.	 La	 Prusse,
après	 beaucoup	 d'hésitation	 adopte	 en	 1850	 un	 Code	 pénal	 qui	 est
pratiquement	 le	 Code	 français	 de	 1810.	 En	 1933,	 la	 Lettonie,
indépendante	 en	 1918,	 entend	 se	 doter	 d'un	 code	 pénal	 et	 adopte	 le
projet	de	code	pénal	russe	du	22	mars	1903,	libéral	d'esprit	et	qui	n'avait
jamais	été	appliqué	en	Russie	même.	Même	si	ce	projet	sera	légèrement
modifié	 en	 1933,	 il	 est	 remarquable	 qu'un	 pays	 ait	 adopté	 un	 texte	 de
l'ancien	colonisateur	qui	lui-même	ne	l'avait	laissé	qu'à	l'état	de	projet	3660
.	Au	milieu	du	XX	e		siècle,	les	démocraties	populaires	d'Europe	centrale
adoptent	des	codes	pénaux	et	de	procédure	pénale	extrêmement	proches
de	ceux	de	la	République	socialiste	de	Russie.	Un	autre	bon	exemple	est
celui	du	Pérou	qui	n'eut	 jamais	un	code	propre	 :	après	avoir	adopté	en
1862	un	code	pénal	très	proche	du	code	espagnol	de	1848	3661	,	il	se	dota
en	 1924	 d'un	 code	 manifestement	 inspiré	 par	 un	 projet	 suisse,
notamment	 en	 ce	 qui	 concerne	 le	 principe	 du	 dualisme,
l'individualisation,	la	définition	du	dol	ou	de	l'erreur	3662	.	On	peut	encore



citer	 le	Code	pénal	du	Queensland	(Australie),	œuvre	du	juriste	gallois
S.W.	 GRIFFITH	 devenu	 Chief	 Justice	 du	 Queensland	 et	 qui	 s'inspire
beaucoup	du	Code	italien	Zanardelli	de	1889	3663	.	On	insistera	davantage
sur	le	cas	du	Japon	et	de	la	Turquie	qui	sont	les	deux	meilleurs	exemples
d'un	phénomène	finalement	assez	étonnant.
Pendant	 des	 siècles,	 le	 Japon	 n'avait	 pas	 vraiment	 de	 droit,	 même

pénal,	mais	seulement	un	ensemble	de	règles	de	politesse	et	d'honneur,
de	convenance	(les	giri	).	Les	Japonais	les	observaient	spontanément	car
ils	auraient	encouru	 le	blâme	de	 la	communauté	s'ils	ne	s'y	étaient	pas
conformés.	 Mais	 avec	 la	 révolution	 Meiji	 en	 1868,	 tout	 changea.	 Le
Japon	s'ouvrit	au	monde	et	désirant	entrer	en	contact	avec	l'Occident	se
trouva	 dans	 l'obligation	 de	 se	 doter	 de	 codes	 et	 par	 exemple	 de	 codes
répressifs.	 Dès	 1868,	 le	 Japon	 s'adressa	 à	 la	 France	 dont	 le	 système
juridique	était	l'un	des	plus	précis	du	monde	et	qui	en	outre	était	codifié
et	donc	aisé	à	imiter.	Dans	un	premier	temps,	Tokyo	ordonna	à	ses	hauts
fonctionnaires	 de	 faire	 leurs	 études	 juridiques	 en	France	 et	 fit	 traduire
les	 codes	 répressifs	 français	 ainsi	 que	 le	magistral	Traité	 d'instruction
criminelle	de	Faustin	Hélie	 dont	 la	 seconde	 édition	venait	 de	 sortir	 en
1866	 3664	 .	 Bientôt	 le	 gouvernement	 japonais	 invita	 G.	 Boissonade,
professeur	 de	 droit	 à	 Paris,	 et	 institua	 une	 commission	 aux	 fins
d'établissement	d'un	code	de	procédure	pénale,	dont	Boissonade	(qui	ne
parlait	pas	un	mot	de	japonais)	fut	membre.	En	fait,	un	projet	de	code	fut
rapidement	 fait	 et	 par	 G.	 Boissonade	 presque	 seul.	 Ce	 projet	 était
extrêmement	 proche	 du	 Code	 français	 d'instruction	 criminelle	 de
1808	avec	 juge	d'instruction,	 action	civile	 et	 jury	criminel	notamment.
Le	 législateur	 japonais	 l'adopta	 tel	 quel,	 sauf	 le	 jury	 qui	 disparut.	 En
1880,	le	Japon	se	dotait	donc	d'un	code	de	procédure	criminelle	qui	était
en	fait	le	code	français	de	1808.
Cependant	 en	 1889,	 le	 Japon	 se	 donna	 une	 Constitution	 faisant

référence	 au	 droit	 allemand	 et	 promulgua	 une	 loi	 d'organisation
judiciaire	 à	 l'allemande	 3665	 .	 D'où	 la	 rédaction	 d'un	 nouveau	 code	 de
procédure	 pénale	 en	 1890	 pour	 adapter	 la	 matière	 aux	 nouveautés
introduites	 l'année	 précédente.	 Après	 une	 réception	 du	 droit	 français,
apparaît	donc	une	réception	du	droit	allemand,	mais	 très	 limitée.	Enfin
devant	certaines	critiques,	un	 troisième	code	est	adopté	en	1922,	assez
inspiré	 du	 Code	 de	 procédure	 pénale	 allemand	 de	 1877,	 lui-même
inspiré	du	droit	français.	Cette	législation	durera	jusqu'en	1945	de	sorte
que	 pendant	 trois	 quarts	 de	 siècles,	 les	 Japonais	 ont	 reçu	 le	 droit
romano-germanique,	spécialement	le	droit	français	3666	.



Notre	 second	 exemple	 est	 tiré	 de	 la	 Turquie	 et	 de	 son	 code	 pénal.
Longtemps,	 l'Empire	 ottoman	 a	 eu	 pour	 base	 de	 son	 droit	 pénal	 les
principes	 coraniques	 3667	 .	 Cependant	 au	 cours	 du	XIX	 e	 	 siècle,	 le	 droit
pénal	 turc	 change	 profondément	 sous	 l'influence	 de	 conflits	 avec	 les
puissances	 européennes.	 C'est	 ainsi	 que	 le	 code	 pénal	 de	 l'Empire
ottoman	de	1858	était	relativement	proche	du	code	français	de	1810.
Après	le	premier	conflit	mondial,	le	pouvoir	à	Ankara	tomba	entre	les

mains	 de	 Mustapha	 Kemal,	 homme	 autoritaire,	 d'esprit	 laïc	 et
occidental.	C'est	ainsi	que	la	Turquie	se	dota	en	1926	d'un	nouveau	code
pénal,	étonnamment	proche	du	code	italien	dit	Code	Zanardelli	de	1889.
À	 une	 réception	 modérée	 succédait	 une	 réception	 presque	 totale.	 Le
plan,	les	idées,	les	phrases	même	du	code	turc	sont	ceux	du	code	italien.
On	notera	que	le	code	italien	connaissait	deux	sortes	d'amende,	la	multa
pour	 les	délits	et	 l'amenda	pour	 les	contraventions	 3668	et	 que,	 les	Turcs
n'ayant	 qu'un	 seul	 mot	 pour	 désigner	 cette	 sanction	 pécuniaire,
utilisèrent	les	périphases	«	amende	lourde	»	et	«	amende	légère	».	Seule
différence	 notable	 entre	 les	 deux	 codes,	 c'est	 à	 propos	 de	 la	 peine	 de
mort	qui	est	abolie	dans	le	code	italien,	mais	conservée	longtemps	dans
le	code	turc	3669	.	Ce	point	démontre,	s'il	en	était	besoin,	que	la	volonté	de
réception,	 même	 très	 poussé,	 comporte	 des	 limites	 3670	 .	 En	 2005,	 la
Turquie	se	dote	d'un	nouveau	Code	pénal	dont	le	caractère	dominant	est
d'être	 conforme	 aux	 exigences	 européennes.	 À	 cet	 égard,	 deux
dispositions	 peuvent	 être	 rappelées.	 C'est	 d'abord	 l'article	 1	 sur	 les
objectifs	du	Code	pénal,	 selon	 lequel	«	L'objet	d'un	Code	pénal	est	de
protéger	les	droits	individuels	et	les	libertés,	l'ordre	public	et	la	sécurité,
l'état	de	 justice,	 la	 santé	publique	et	 l'environnement,	 la	paix	publique,
sans	oublier	le	découragement	à	commettre	des	infractions…	».	L'accent
est	résolument	moderne	et	européen	puisque	les	droits	 individuels	sont
évoqués	 en	 priorité	 et	 que	 des	 valeurs	 comme	 la	 santé	 publique	 et
l'environnement	 sont	 cités.	 C'est	 ensuite	 l'article	 3	 sur	 le	 principe
d'équité	selon	lequel	«	Les	délinquants	doivent	être	l'objet	d'une	punition
et	de	mesures	de	sûreté	en	proportion	avec	la	gravité	de	l'infraction	»	;	et
l'on	 sait	 combien	 les	 deux	 Cours	 européennes	 attachent	 de	 prix	 à
la	proportionnalité.
Parallèlement,	 la	Turquie	 s'est	 dotée	d'un	Code	de	procédure	pénale

en	1929,	 influencé	par	celui	de	 l'Allemagne.	Ce	Code	a	été	 totalement
réformé	en	2004	et	en	2007.	Après	2011,	il	fait	l'objet	de	retouches	dans
un	esprit	européen.	En	effet	la	Turquie,	candidate	à	l'Union	européenne
s'efforce	d'adapter	 les	dispositions	de	ce	Code	au	droit	européen.	Ainsi



l'influence	allemande	s'efface	devant	le	droit	européen.

2.		Réception	imposée	par	l'État	«	exportateur	»

810 Principe	 	 ◊	 L'hypothèse	 est	 toute	 différente.	 L'État	 qui	 change	 de
modèle	 ne	 le	 fait	 plus	 spontanément	 (à	 la	 suite	 d'études	 ou	 sous
l'influence	de	son	opinion).	Il	le	fait	sous	la	pression	étrangère,	souvent	à
la	suite	d'un	conflit	armé	qui	a	conduit	à	sa	défaite,	voire	à	son	annexion
plus	 ou	moins	 caractérisée.	Vaincu,	 l'État	 ou	 le	 territoire	 se	 voit	 alors
imposer	le	modèle	pénal	de	son	vainqueur,	que	ce	dernier	ait	en	vue	une
certaine	assimilation	ou	la	conviction	que	son	droit	étant	le	meilleur	doit
s'appliquer	dans	le	maximum	de	territoires.
Ces	observations	expliquent	que	 la	 réception	 imposée	est	en	général

plus	 profonde	 et	 plus	 totale	 que	 la	 réception	 voulue,	 laquelle	 très
souvent	 ne	 porte	 que	 sur	 des	 points	 particuliers	 ou	 sur	 des	 principes
généraux.	 La	 réception	 imposée	 porte	 sur	 des	 principes	 généraux	 et
même	sur	des	codes	entiers.	Et	ceci	vaut	pour	le	passé	et	pour	le	présent.

	

Un	bon	exemple	historique	est	 fourni	par	 le	Québec,	 territoire	 francophone	d'Amérique	du
Nord	qui	avait	été	conquis	et	colonisé	par	la	France	aux	XVI	e		et	XVII	e		siècles.	Colonie	du	roi
de	 France,	 le	 Québec	 s'était	 vu	 évidemment	 appliquer	 le	 droit	 criminel	 français	 d'alors	 et	 le
Conseil	souverain	du	Québec,	sorte	de	tribunal	suprême	de	ce	territoire,	veillait	au	respect	de	ce
droit.	Mais	suite	à	la	conquête	du	Québec	(et	même	de	tout	le	Canada)	par	l'Angleterre,	à	l'issue
d'une	 guerre	 assez	 longue	 terminée	 en	 1763,	 le	 droit	 criminel	 de	 common	 law	 remplaça
complètement	 l'ancien	 droit	 criminal	 du	 royaume	 de	 France,	 à	 compter	 du	 10	 août	 1764.
Contrairement	à	ce	qui	s'est	passé	en	droit	civil	3671	,	la	réception	du	droit	criminel	anglais	s'est
faite	sans	difficultés	majeures	3672	.	Et	aujourd'hui	encore,	le	Québec	–	et	plus	généralement	tout
le	Canada	–	est	régi	par	la	common	law.

	
S'agissant	 du	 droit	 actuel,	 on	 peut	 donner	 trois	 exemples	 de

réception	imposée.

a.		Les	territoires	indiens	d'Amérique	du	Nord

811 Lorsque	les	Anglais	et	les	Américains	conquirent	au	début	du	XIX	e		siècle
les	 immenses	 territoires	 du	 Canada	 et	 des	 USA,	 ils	 découvrirent	 des
tribus	 d'Indiens	 qui	 avaient	 leur	 propre	 droit	 et	 qui	 entendaient	 le
conserver	 3673	 .	Ces	Anglo-Saxons	 allaient-ils	 alors	 respecter	 ce	 droit,	 à
caractère	 coutumier,	 ce	 qui	 aurait	 conduit	 à	 une	 coexistence	 de	 droit
coutumier	 (pour	 les	 Indiens)	 et	 de	 common	 law	 (pour	 les	 nouveaux
immigrants)	 ?	 Allaient-ils	 au	 contraire	 imposer	 la	 common	 law	 aux



Autochtones	afin	de	parvenir	à	une	unité	juridique	?	Il	fut	décidé	que	la
première	thèse	s'appliquerait	pour	les	droits	autres	que	le	droit	criminel
et	 les	 Indiens	 encore	 aujourd'hui	 ont	 leur	 propre	 droit	 civil,	 du	moins
lorsqu'ils	 se	 trouvent	 dans	 les	 territoires	 qui	 leur	 ont	 été	 attribués
(réserves	ou	réservations	).	En	revanche,	en	matière	criminelle,	la	règle
de	principe	est	la	soumission	des	Autochtones	au	même	droit	que	celui
applicable	 aux	 Blancs,	 c'est-à-dire	 au	 droit	 de	 ces	 derniers.	 Les
Autochtones	ont	donc	perdu	leur	propre	droit	criminel	au	profit	de	celui
d'Angleterre	comme	les	Français	du	Québec	ont	perdu	le	leur	au	profit
du	 même.	 Ils	 sont	 donc	 soumis	 notamment	 à	 la	 procédure	 pénale
«	officielle	»	et	purgent	leur	peine	dans	des	pénitenciers	ordinaires	 3674	.
Au	Canada,	 il	 n'y	 a	 pas	 de	 juridictions	 pour	 Indiens	 ayant	 commis	 un
crime	3675	et	aux	États-Unis,	c'est	presque	la	même	chose.	Dans	ce	dernier
pays,	selon	le	Major	Crimes	Act	1885	(18	USC	§	1153),	tout	Indien	qui
commet	sur	la	personne	d'un	autre	Indien	et	en	territoire	indien	l'un	des
crimes	qui	est	énuméré	à	ce	texte	(meurtre,	coups	mortels	etc.)	ne	peut
être	jugé	que	par	les	tribunaux	des	États-Unis	3676	.

b.		Les	pays	d'Afrique	francophone

812 Le	Maghreb	 	◊	L'influence	française	y	est	considérable	qu'il	 s'agisse
de	 l'Algérie,	 de	 la	 Tunisie	 ou	 du	Maroc.	 L'indépendance	 de	 ces	 pays,
obtenue	 respectivement	 en	 1962,	 1956	 et	 1957	 ne	 semble	 pas	 avoir
modifié	la	situation.	On	en	donnera	deux	illustrations.
La	première	concerne	le	Code	pénal	tunisien	.	Au	début	du	XX	e		siècle,

les	autorités	françaises	décidèrent	de	doter	la	Régence	d'un	Code	pénal
qui	soit	proche	du	Code	pénal	français	de	1810.	Le	Code	tunisien	entre
en	vigueur	en	1914	et	il	est	toujours	applicable,	au	moins	en	principe.	Il
appelle	trois	remarques.
En	premier	lieu,	il	est	relativement	très	proche	de	son	grand	frère	de

1810.	Le	plan	est	 le	même,	avec	trois	parties	aux	intitulés	 très	proches
(Dispositions	 générales,	 Infractions	 diverses	 :	 leur	 punition	 ;
Contraventions	 Moukhalafat	 ),	 avec	 des	 formulations	 identiques	 sur
beaucoup	 de	 questions	 comme	 la	 complicité,	 la	 contrainte,	 la	 légitime
défense,	 la	 récidive,	 le	 concours	 d'infractions,	 la	 tentative	 et	 un	 grand
nombre	d'infractions.
En	second	lieu	cependant,	le	Code	tunisien	s'écarte	de	son	devancier

sur	 plusieurs	 points.	 On	 ne	 retrouve	 pas	 la	 division	 fondamentale	 du
Code	de	1810	en	crime,	délits	et	contraventions,	ni	 la	distinction	entre



peines	 criminelles	 correctionnelles	 et	 contraventionnelles.	 Le
vagabondage,	 prévu	 en	 1810	 (art.	 269	 et	 s.)	 n'était	 pas	 prévu	 dans	 le
Code	de	1914	et	ne	deviendra	 incriminé	qu'avec	un	décret	beylical	du
25	juillet	1923.	Le	sursis	pourtant	prévu	en	France	par	la	loi	du	26	mars
1891	(dite	Béranger)	ne	 fut	pas	non	plus	 intégrée	au	Code	de	1914	au
motif	que…	«	si	le	sursis	était	introduit	dans	le	Code	tunisien,	celui	qui
en	bénéficierait	ne	comprendrait	pas	le	but	social	de	la	loi,	et	se	croirait
acquitté	»	 ;	 finalement	 le	 sursis	 fut	prévu	à	 l'article	53	CP	par	une	 loi
du….	6	juin	2005.	La	relégation	créée	en	France	par	une	loi	du	27	mai
1885,	 oubliée	 dans	 le	 Code	 de	 1914,	 fut	 introduite	 en	 Tunisie	 par	 un
décret	 beylical	 du	8	 septembre	 1922	 reprenant	 l'économie	de	 la	 loi	 de
1885	3677	.
En	troisième	lieu,	l'évolution	législative	en	France	dans	les	cinquante

dernières	 années	 ne	 se	 retrouve	 pas	 toujours	 dans	 le	Code	 tunisien	 tel
qu'il	est	aujourd'hui.	La	peine	de	mort	est	maintenue,	comme	l'adultère
et	 l'avortement	 avec	 à	 l'article	 214	 une	 formule	 qui	 rappelle	 celle	 de
l'ancien	 article	 317	 CP	 1810	 («	 quiconque	 par	 aliments,	 breuvages,
médicaments	ou	par	tout	autre	moyen	aura	procuré	ou	tenté	de	procurer
l'avortement…).	 D'un	 autre	 côté,	 le	 législateur	 tunisien	 a	 consacré	 la
notion	d'alternatives	à	l'emprisonnement	avec	le	travail	d'intérêt	général
et	la	réparation	pénale.	Mais	le	sursis	avec	mise	à	l'épreuve	est	ignoré.
La	 seconde	 illustration	 porte	 sur	 le	 Code	 marocain	 de	 procédure

pénale	 .	Après	 l'indépendance	du	Maroc,	en	1957,	un	premier	CPP	fut
promulgué	en	1959,	puis	un	second	en	2002	3678	.	Ce	code	reste	proche	du
CPP	 français	 de	 1959	 par	 le	 style	 –	 beaucoup	 de	 formules	 du	 Code
français	se	retrouvent	à	l'identique	–	par	le	plan	et	par	les	idées.
Le	plan	tout	d'abord,	est	voisin,	même	si	celui	de	la	France	comporte

six	 livres	 alors	 que	 celui	 du	 Maroc	 en	 compte	 huit.	 La	 démarche
générale	est	la	même	:	après	des	développements	sur	l'action	publique	et
l'action	 civile,	 se	 suivent	 l'enquête,	 l'instruction,	 le	 jugement,	 les	 voies
de	 recours,	 les	 procédures	 particulières	 et	 l'exécution	 des
condamnations.	 Il	 est	 vrai	 que	 le	 Code	 marocain	 réserve	 un	 livre
particulier	aux	mineurs,	là	où	la	France	dispose	d'un	texte	particulier,	et
un	autre	livre	pour	les	infractions	commises	hors	du	Royaume.
Les	 idées	 ensuite	 sont,	 elles	 aussi,	 très	 proches.	 On	 retrouve	 la

distinction	 des	 officiers	 de	 police	 judiciaire	 et	 des	 agents	 de	 police
judiciaire,	 la	 règle	que	 la	police	 judiciaire	 est	 placée	 sous	 l'autorité	du
parquet	 et	 contrôlée	 par	 une	 chambre	 de	 la	 cour	 d'appel,	 la	 notion	 de
flagrance	et	les	pouvoirs	spéciaux	des	enquêteurs	en	cas	de	flagrance,	la



notion	 d'enquête	 préliminaire,	 l'institution	 du	 juge	 d'instruction	 3679	 ,	 la
détention	 provisoire	 3680	 et	 le	 contrôle	 judiciaire,	 etc.…	 Quelques
différences	 tout	 de	même	 apparaissent.	 En	matière	 de	 garde	 à	 vue,	 le
policier	 décide	 le	 placement	 pour	 quarante-huit	 heures,	 sauf
prolongation	 de	 vingt-quatre	 heures	 par	 le	 parquet,	 non	 par	 un	 juge
comme	en	France	(art.	66	CPP	marocain).	En	matière	criminelle,	il	n'y	a
pas	 de	 cour	 d'assises	 (avec	 jurés),	 mais	 une	 chambre	 criminelle	 de	 la
cour	d'appel,	comportant	trois	magistrats	de	la	cour	d'appel	plus	dans	les
affaires	 devant	 entraîner	 les	 longs	 débats	 un	 ou	 plusieurs	 conseillers
supplémentaires	(art.	417	CPP).

813 L'Afrique	 noire	 et	 Madagascar	 	 ◊	 Le	 processus	 décrit
précédemment	se	retrouve	ici.	Quand	les	Français	conquirent	de	vastes
territoires	en	Afrique	à	la	fin	du	XIX	e		siècle,	ils	rencontrèrent	des	tribus
régies	par	des	droits	coutumiers.	Ils	décidèrent	que	dans	le	principe,	et
au	 moins	 en	 matière	 pénale,	 ce	 serait	 le	 droit	 pénal	 français	 qui
s'appliquerait.	 Cette	 réception	 imposée	 se	 fondait,	 dans	 l'idée	 du
colonisateur	français	«	sur	le	double	postulat	de	l'égale	valeur	de	tous	les
hommes	et	de	la	supériorité	de	la	civilisation	européenne	sur	les	mœurs
africaines	»	 3681	;	et	d'ailleurs	 la	politique	adoptée	par	 les	Espagnols,	 les
Portugais	et	les	Belges	était	la	même	3682	.
Cette	politique	de	réception	s'est	 traduite	dans	un	premier	 temps	par

l'interdiction	de	pratiques	barbares,	puis	dans	un	second	par	l'application
pure	 et	 simple	 de	 la	 législation	 criminelle	 française	 :	 en	 1946,	 cette
législation	était	devenue	applicable	à	toute	l'Afrique	noire	française	et	à
Madagascar	 3683	 .	 Cette	 réception	 était	 d'ailleurs	 si	 intense	 qu'après
l'indépendance	de	ces	pays,	on	la	vit	se	prolonger	non	seulement	sur	le
plan	 législatif	 3684	 ,	 ces	 pays	 adoptant	 des	 codes	quasiment	 identiques	 à
ceux	de	la	France,	mais	aussi	sur	 le	plan	jurisprudentiel.	Ainsi	 la	Cour
suprême	du	Congo,	le	25	juillet	1980	décida	que	le	législateur	congolais
n'ayant	pas	encore	statué	sur	le	non-cumul	des	peines,	«	le	droit	français
doit	 servir	 de	 base	 en	 temps	 que	 raison	 écrite	 »	 3685	 .	 Une	 réception
consentie	faisait	suite	à	une	réception	imposée.

c.		Le	Japon

814 Le	processus	est	un	peu	différent	car	au	lieu	de	la	réception	de	codes	ou
lois,	 il	 s'agit	 seulement	de	principes	directeurs.	En	 réalité	 la	différence
n'est	pas	considérable.	Pour	comprendre	le	cas	du	Japon,	il	faut	évoquer



la	 défaite	 militaire	 de	 ce	 pays	 imposée	 par	 les	 Américains	 et
spécialement	par	 le	général	Mac	Arthur.	Ce	dernier,	à	 la	 tête	du	SCAP
(Supreme	Commander	for	the	Allied	Powers	)	impose	au	gouvernement
japonais	 un	 texte	 constitutionnel	 rempli	 d'articles	 sur	 les	 droits	 de
l'homme,	y	compris	sur	 les	droits	de	 la	défense	 :	 l'article	31	prévoit	 le
procès	 équitable,	 l'article	 32	 le	 droit	 de	 recourir	 à	 un	 tribunal,	 l'article
33	 une	 garantie	 judiciaire	 contre	 l'arrestation	 et	 la	 détention,	 l'article
37	 le	 droit	 d'être	 jugé	 rapidement	 et	 publiquement	 par	 un	 tribunal
impartial	et	le	droit	au	contre-interrogatoire,	ainsi	que	le	droit	de	pouvoir
consulter	un	avocat	 3686	,	l'article	38	le	droit	au	silence	et	l'exclusion	des
aveux	 irrégulièrement	obtenus,	 l'article	39	 le	principe	Non	bis	 in	 idem
etc.	 3687	 .	 Ces	 principes	 constitutionnels,	 hérités	 directement	 des
Amendements	 américains	 et	 de	 la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 suprême
allaient	 évidemment	 inspirer	 le	 nouveau	 code	 de	 procédure	 pénale
de	1949.
Ce	 nouveau	 code	 frappe	 par	 son	 anglo-américanisme.	 L'instruction

préparatoire,	considérée	comme	trop	 inquisitoriale	est	abrogée	 3688	 .	 Les
investigations	 sont	 confiées	 à	 la	 police	 et	 au	ministère	public,	 un	 juge
restant	 compétent	 pour	 délivrer	 les	 mandats	 d'arrestation	 et	 de
perquisition	(art.	119	et	218	et	s.	CPP).	Sont	consacrés	le	droit	au	silence
(art.	198	al.	2	CPP)	et	celui	de	se	faire	assister	d'un	avocat	(art.	30	CPP),
le	droit	 de	ne	pouvoir	 être	 contraint	de	 témoigner	 contre	 soi-même	ou
privilège	 de	 non-incrimination	 (art.	 319	 CPP),	 le	 droit	 au	 contre-
interrogatoire	 ou	 cross-examination	 des	 témoins	 (art.	 320	 CPP),
l'interdiction	de	la	preuve	par	ouï-dire	ou	hersay	evidence	(art.	320	et	s.
CPP)	et	plus	généralement	le	droit	à	un	procès	équitable	(due	process	of
law	)	(art.	1o		CPP).
Enfin	la	Cour	suprême	du	Japon	a	rendu	quelques	arrêts	qui	vont	dans

le	sens	du	droit	américain.	Peu	après	le	célèbre	arrêt	Miranda	rendu	en
1966	par	la	Cour	suprême	des	USA,	celle	du	Japon	allait	exclure	l'aveu
obtenu	 par	 la	 promesse	 (le	 1er	 	 juillet	 1966)	 et	 par	 la	 tromperie	 (le
25	novembre	1970),	ce	qui	consacre	le	principe	de	l'exclusion	des	aveux
obtenus	irrégulièrement	(art.	38	de	la	Constitution).	De	même,	un	arrêt
du	1er	 	 juillet	1966	décide	que	 lorsqu'un	délinquant	 fait	une	confession
devant	le	ministère	public	dans	l'espoir	d'un	classement,	cette	confession
n'est	pas	admissible	car	il	y	a	un	doute	sur	son	caractère	volontaire	 3689	.
Plus	 généralement,	 un	 arrêt	 capital	 du	 7	 septembre	 1978	 admet	 sans
texte,	comme	la	Cour	suprême	américaine,	le	principe	de	l'exclusion	de
la	preuve	irrégulière	:	«	la	recherche	de	la	vérité	doit	être	poursuivie	en



sauvegardant	 les	 droits	 de	 l'homme	 et	 l'équité	 de	 la	 procédure…	 une
preuve	doit	être	exclue	quand	elle	a	été	obtenue	en	violation	de	l'article
35	 de	 la	Constitution	 et	 de	 l'article	 218	 du	Code	 de	 procédure	 pénale
(nécessité	d'un	ordre	d'un	juge	pour	une	arrestation	ou	une	perquisition),
cette	 illégalité	 est	 tellement	 grave…	 qu'il	 faut	 l'exclure	 pour	 prévenir
une	telle	investigation	irrégulière	à	l'avenir	».
Voici	donc	un	système	pénal	fortement	américanisé,	par	le	biais	d'une

réception	 des	 principes	 pénaux	 américains	 3690	 .	 Cependant,	 si	 l'on	 lit
complètement	 la	 décision	 du	 7	 septembre	 1978,	 on	 découvre	 qu'en
l'espèce	la	Cour	suprême	n'a	pas	annulé	la	procédure	comme	si	les	juges
japonais	entendaient	poser	des	limites	au	modèle	qui	leur	était	imposé.

B.		Les	limites	de	la	réception

1.		Les	résistances	juridiques

815 La	réception	n'est	jamais	totale	ni	définitive	:	en	effet,	dans	un	premier
temps	 elle	 est	 incomplète	 et	 dans	 un	 second	 temps,	 elle	 se
trouve	déformée.

	

Certains	auteurs	ont	violemment	contesté	le	principe	de	la	réception	;	pour	eux	elle	ne	fait	pas
reculer	le	crime	car	elle	ignore	la	réalité	locale	et	constitue	un	cas	d'ethnocentrisme.	Un	auteur
asiatique	a	fustigé	avec	véhémence	la	réception	en	prenant	l'exemple	du	Siam	qui	avait	adopté
en	1908	un	code	pénal	très	proche	du	droit	français	et	aujourd'hui	encore	le	code	thaïlandais	de
1956	est	assez	occidental	3691	.	Il	est	indéniable	en	effet	que	la	réception	ne	doit	pas	méconnaître
les	 lois	 de	 l'histoire	 et	 de	 la	 sociologie.	 Elle	 ne	 doit	 pas	 être	 ressentie	 comme	 une	 forme
d'hégémonie.	 Les	 droits	 comme	 les	 plantes	 ou	 les	 animaux	 ne	 peuvent	 pas	 être	 déplacés
n'importe	où.

a.		La	réception	initialement	incomplète

816 L'État	«	importateur	»	du	droit	d'un	autre	est	presque	toujours	conduit	à
mesurer	 la	 quantité	 de	 ce	 droit	 qu'il	 va	 recevoir.	 La	 remarque	 est
évidente	 si	 la	 réception	est	désirée	par	 l'État	utilisateur.	Mais	elle	vaut
aussi,	 à	 un	moindre	 degré	 certes,	 si	 la	 réception	 est	 imposée	 :	 on	 sait
comment	en	1945-1946,	les	fonctionnaires	japonais	ont	«	négocié	»	avec
l'occupant	 américain	 pour	 que	 leur	 procédure	 soit	 davantage	 orientée
vers	 la	 sécurité	 que	 vers	 les	 droits	 de	 l'homme	 dont	 ces	 occupants	 se
faisaient	les	ardents	défenseurs	3692	.	De	façon	plus	générale,	les	limites	à
la	 réception	 totale,	 ou	même	 à	 la	 réception	 tout	 court,	 se	 fondent	 sur



trois	considérations.
La	première	réside	dans	une	sorte	de	nationalisme	juridique	(du	côté

du	pays	d'accueil)	ou	d'un	respect	de	l'identité	juridique	(du	côté	du	pays
«	exportateur	»).	Aux	auteurs	 américains	 recommandant	une	 réception
de	la	procédure	pénale	d'Europe	occidentale,	d'autres	répondent	que	«	le
droit	américain	n'est	pas	si	mauvais	que	cela	»	3693	.	Ce	sentiment	de	fierté
nationale	 était	 très	 fort	 au	 siècle	 dernier	 chez	 les	 défenseurs	 de
l'École	allemande.
La	 seconde	 raison,	 pas	 toujours	 distinguée	de	 la	 première,	 tient	 aux

différences	 culturelles	 inéluctables	 entre	 État	 «	 exportateur	 »	 et	 État
d'accueil.	Là	encore	ce	sont	les	auteurs	américains	qui	parlent	du	fossé
dans	la	culture	juridique	(legal	cultural	gap	).	Il	faut	d'ailleurs	peut-être
raisonner	de	façon	plus	large	:	les	différences	entre	États,	entre	peuples,
sont	 non	 seulement	 juridiques,	 mais	 aussi	 culturelles,	 le	 droit	 n'étant
qu'un	aspect	de	la	culture	 3694	.	Quand	Boissonade	présenta	en	1878	son
projet	de	code	de	procédure	pénale	aux	autorités	japonaises,	celles-ci	en
retranchèrent	le	jury	qui	n'était	pas	dans	l'esprit	japonais	 3695	.	Quand	les
Turcs	adoptèrent	en	1924	le	code	pénal	italien,	ils	rajoutèrent	la	peine	de
mort	 qui	 avait	 disparu	 d'Italie	 à	 cette	 époque.	 Quand	 les	 Japonais	 se
virent	 imposer	 le	 modèle	 procédural	 américain,	 ils	 en	 retranchèrent
plusieurs	points	importants	comme	le	droit	à	l'assistance	d'un	avocat	lors
de	 l'interrogatoire	 policier	 (art.	 198	 al.	 1	 CPP)	 3696	 ,	 l'exclusion	 de	 la
provocation	policière	(entrapment	),	le	grand	jury	et	le	jury	de	jugement,
le	 marchandage	 entre	 les	 parties	 sur	 la	 culpabilité	 et	 la	 peine	 (plea
bargaining	)	3697	.	Et	réciproquement,	on	trouve	encore	dans	l'actuel	code
japonais	de	procédure	pénale	des	 traits	 français	comme	 la	 révision	des
condamnations	infondées,	qui	n'existe	pas	aux	USA,	ou	le	pouvoir	pour
le	parquet	de	participer	à	 l'enquête	de	police	s'il	 l'estime	nécessaire,	ce
qu'ignore	 également	 le	 droit	 américain.	 Ainsi	 on	 peut	 dire	 que	 la
procédure	japonaise	est	autant	mixte	(continentale	et	anglo-saxonne)	que
purement	 américaine	 3698	 .	 Et	 quand	 le	 Portugal	 étendit	 sa	 législation
pénale	à	ses	possessions	africaines	en	1869	et	1880,	il	prévoya	le	respect
des	 usages	 locaux	 et	 encouragea	 même	 ce	 respect	 par	 exemple	 en
décidant	que	 les	 juges	portugais	siégeraient	avec	des	assesseurs	 locaux
recrutés	parmi	les	hommes	les	plus	âgés	des	tribus	3699	.
Enfin	la	troisième	raison	tient	à	des	contraintes	technico-juridiques	:	il

existe	dans	tout	pays	des	règles	précises	qui	font	obstacle	à	la	réception
d'un	droit	étranger,	et	qu'il	est	indispensable	de	bousculer	pour	accueillir
ce	droit.	Ainsi	le	juge	d'instruction	ne	peut	être	introduit	aux	États-Unis



à	 cause	 du	 principe	 fondamental	 dans	 ce	 pays	 de	 la	 séparation	 des
pouvoirs,	 qui	 exclut	 que	 le	 même	 organe	 soit	 à	 la	 fois	 enquêteur	 et
juge	3700	.	De	même	n'est	pas	applicable	aux	USA	le	système	inquisitoire
à	 l'audience	 en	 raison	 d'un	 principe	 jurisprudentiel	 anglo-américain
selon	 lequel	 le	 juge	du	fait	 reste	 ignorant	du	dossier	 jusqu'à	ce	que	 les
témoins	aient	été	entendus,	ce	qui	confère	au	juge	un	rôle	assez	passif.
De	 même	 encore,	 le	 système	 français	 de	 la	 Cour	 d'assises	 mixte	 –
composé	 à	 la	 fois	 de	 juges	 professionnels	 et	 de	 profanes	 –	 est
inapplicable	aux	USA	car	le	droit	au	jury,	collège	composé	par	principe
de	citoyens	non	professionnels,	est	une	prérogative	«	fondamentale	dans
le	système	américain	de	justice	»	3701	.

	

Un	premier	 exemple	de	 réception	 incomplète	peut	 être	donné	avec	 le	passage	 suivant	d'un
arrêt	de	la	Cour	suprême	du	Canada	à	propos	de	la	Charte	canadienne	de	1982.	Bien	que	ce	texte
soit	 très	 inspiré	des	Amendements	américains,	 le	 juge	Laforest	n'a	pas	hésité	à	écrire	 :	«	Bien
qu'il	soit	naturel	et	même	souhaitable	que	les	 tribunaux	canadiens	renvoient	à	 la	 jurisprudence
constitutionnelle	américaine	pour	chercher	à	dégager	le	sens	des	garanties	prévues	par	la	Charte
qui	ont	leurs	équivalents	dans	la	Constitution	des	États-Unis,	ils	devraient	prendre	soin	de	ne	pas
établir	 trop	rapidement	un	parallèle	entre	des	Constitutions	établies	dans	des	pays	différents,	à
des	époques	différentes	et	dans	des	circonstances	très	différentes…	La	Charte	ne	constituera	pas
un	signe	de	notre	maturité	nationale	si	elle	devient	simplement	une	excuse	pour	adopter	un	autre
modèle	de	pensée.	La	 jurisprudence	américaine,	 tout	comme	la	 jurisprudence	britannique,	doit
être	considérée	comme	un	outil	et	non	comme	un	maître	à	penser	»	3702	.

Le	second	exemple	peut	être	tiré	des	comités	japonais	de	surveillance	des	classements	sans
suite.	Soucieux	d'introduire	les	citoyens	dans	l'administration	de	la	justice	pénale,	les	Américains
en	1945-1946	auraient	désiré	l'adoption	par	les	Japonais	du	système	du	grand	jury,	collège	d'une
vingtaine	de	citoyens	chargés	de	la	poursuite	des	grands	criminels.	Or,	les	Japonais,	qui	venaient
en	1943	d'abandonner	 le	 jury	de	 jugement,	 n'entendaient	 pas	 adopter	 cet	 autre	 jury.	Aussi,	 en
1948,	ont-ils	imaginé	un	système	très	original,	celui	des	comités	de	surveillance	des	classements
sans	suite,	composés	de	onze	citoyens	tirés	au	sort	et	pouvant	inviter	le	procureur	à	poursuivre
après	 classement	 par	 celui-ci.	 Ces	 comités	 peuvent	mener	 une	 enquête	 comme	 le	 grand	 jury.
Mais	 ils	 n'ont	 longtemps	 eu	 qu'un	 rôle	 consultatif,	 à	 l'inverse	 du	 grand	 jury	 américain	 3703	 .
Cependant,	avec	une	loi	du	24	mai	2004,	le	comité	peut	forcer	le	poursuivant	à	mettre	l'action
publique	en	mouvement.

Notre	 troisième	exemple	sera	celui	du	Royaume-Uni.	Le	Human	Rights	Act	1998	 n'intègre
qu'incomplètement	 la	Conv.	 EDH	 au	 droit	 britannique	 3704	 .	Dans	 ce	 sillage,	 la	Cour	 suprême
rappelle	que	les	juridictions	nationales	ne	sont	pas	tenues	par	la	jurisprudence	de	la	CEDH	bien
qu'elles	aient	l'obligation	de	la	prendre	en	compte,	précisant	qu'il	n'est	pas	toujours	nécessaire	de
suivre	les	arrêts	de	la	CEDH	dans	la	mesure	où	cela	pourrait,	dans	certains	cas,	conduire	à	un
résultat	 inapproprié	 et	 anéantirait	 la	 capacité	 de	 la	 juridiction	 suprême	 à	 s'engager	 dans	 un
dialogue	 constructif	 avec	 les	 juges	 de	 la	 CEDH	 3705	 .	 On	 ne	 peut	 s'empêcher	 de	 comparer	 la
position	souverainiste	des	Anglais	à	 la	position	quasi	 fédérale	des	 juges	français	qui,	dans	des
affaires	de	garde	à	vue,	sont	allés	jusqu'à	décider	que	les	États	adhérents	à	la	Conv.	EDH	sont
tenus	de	respecter	les	décisions	de	la	CEDH,	sans	attendre	d'être	attaqués	devant	elle	ni	d'avoir
modifié	leur	législation	3706	.



b.		La	réception	ultérieurement	déformée

817 Notion		◊	Cette	déformation	présente	deux	aspects.	D'une	part,	le	droit
importé	 d'un	 État	 tiers	 ne	 va	 pas	 toujours	 demeurer	 tel	 qu'il	 était	 au
moment	 de	 la	 greffe	 :	 il	 va	 être	 aménagé	 par	 les	 autorités	 du	 pays
d'accueil	 pour	 s'adapter	 aux	 besoins	 locaux.	 D'autre	 part,	 ce	 droit
importé	 qui	 était	 censé	 se	 substituer	 au	 droit	 local	 ne	 va	 pas	 toujours
réussir	pleinement	sur	ce	point	:	il	va	devoir	subir	la	«	concurrence	»	de
ce	droit	premier,	ce	qui	évoque	ces	sources	disparues	et	qui	resurgissent
un	jour.

	

Les	sociologues	parlent	d'acculturation	pour	exprimer	ce	phénomène	de	la	modification	d'un
droit	au	contact	d'un	autre,	du	fait	de	la	réception	de	l'un	des	deux	;	tantôt,	un	droit	est	supprimé
ou	 transféré	 par	 l'autre	 (acculturation	 unilatérale)	 ;	 tantôt	 chacun	 des	 deux	 droits	 évolue	 au
contact	de	l'autre	(acculturation	réciproque)	3707	.

1.		La	réception	atteinte	par	l'aménagement	du	droit	greffé

Une	 fois	 transplanté	 dans	 le	 pays	 d'accueil,	 le	 modèle	 ne	 va	 pas
évoluer	comme	évolue	ce	même	droit	dans	son	pays	d'origine	 3708	.	 Il	va
évoluer	de	façon	autonome	et	cela	de	deux	manières.

818 Un	étiolement	de	la	réception		◊	Le	droit	pénal	anglais	transplanté
au	Québec	à	la	fin	du	XVIII	e		siècle	n'allait	pas	rester	totalement	fidèle	à
l'Angleterre.	On	 rappellera	 que	 le	Solicitor	 général	Wedderburn	devait
déclarer	en	1772	que	«	si	le	droit	criminel	de	l'Angleterre	est	supérieur	à
tous	 les	autres,	 il	n'est	pas	cependant	 sans	 imperfections	et	 il	n'est	pas
dans	toutes	ses	dispositions	adapté	à	la	situation	du	Canada	»	 3709	.	C'est
ainsi	que	peu	à	peu	allait	se	créer	un	droit	criminel	canadien,	qui	restera
certes	toujours	proche	du	droit	anglais,	mais	qui	sur	beaucoup	de	détails
aura	 sa	 spécificité.	Par	 exemple,	 le	Canada	 se	donne	en	1892	un	code
criminel,	alors	que	l'Angleterre	n'en	a	toujours	pas.	De	même,	le	Canada
est	tout	à	fait	hostile	à	la	reconnaissance	au	juge	du	pouvoir	de	créer	de
nouvelles	 infractions,	 alors	 que	 la	 magistrature	 anglaise	 proclamait
encore	ce	pouvoir	il	y	a	peu	de	temps.
Un	 autre	 exemple	 de	 l'autonomie	 prise	 par	 le	Canada	 par	 rapport	 à

l'Angleterre	peut	 être	 tiré	du	concept	d'obscénité.	Longtemps	 les	 juges
canadiens	 ont	 adopté	 la	 définition	 subjective	 de	 la	 jurisprudence
anglaise	 illustrée	 par	 l'arrêt	Hicklin	 rendu	 par	 la	 Cour	 du	 Banc	 de	 la
Reine	en	1868	et	selon	lequel	«	la	matière	prétendue	obscène	doit	tendre



à	dépraver	et	à	corrompre	les	mœurs	de	ceux	dont	l'esprit	est	sensible	à
de	telles	influences	immorales	».	Or	en	1959,	il	est	apparu	au	législateur
canadien	 que	 ce	 critère	 subjectif	 était	 arbitraire,	 et	 c'est	 pourquoi	 il
adopta	 une	 définition	 plus	 objective	 :	 «	 est	 réputée	 obscène	 toute
publication	 dont	 une	 caractéristique	 dominante	 est	 l'exploitation	 indue
des	choses	sexuelles	»	(art.	163-8,	C.	crim.)	3710	.
L'exemple	de	l'Irlande	est	peut-être	moins	connu.	Partie	intégrante	du

Royaume-Uni	jusqu'en	1922,	l'Irlande	était	régie	soit	par	le	common	law
,	 soit	par	des	 lois	votées	par	 le	Parlement	de	Westminster.	Notamment
l'époque	 victorienne	 (1837-1901)	 produisit	 beaucoup	 de	 lois	 qui
s'appliquaient	notamment	en	Irlande.	Aujourd'hui,	il	y	a	encore	un	fond
anglais,	 une	 bonne	 vingtaine	 de	 lois	 s'appliquant	 encore	 en	 Irlande.
Cependant	une	 réaction	s'est	 fait	 jour.	D'abord,	 sans	changer	 toutes	 les
lois,	 les	 Irlandais	 ont	 fait	 confiance	 dans	 la	 sagesse	 des	 juges	 pour
donner	 à	 certains	 textes	 une	 interprétation	 autonome.	 Ensuite	 des	 lois
sont	 venues	 abroger	 certains	 délits	 de	 common	 law	 et	 par	 exemple	 le
Criminal	Justice	 (Public	Order)	Act	 .	1994	supprime	certains	délits	du
common	 law	 en	matière	 d'ordre	 public	 pour	 leur	 substituer	 des	 textes
remodelant	ces	délits.	Enfin,	la	doctrine	irlandaise	milite	en	faveur	d'une
codification	 pénale	 complète	 en	 soulignant	 que	 seule	 une	 codification
permet	 au	 citoyen	 de	 connaître	 la	 loi	 alors	 que	 le	 système	 irlandais
rejette	l'ignorance	de	la	loi	comme	excuse	valable	3711	.
L'Australie,	 longtemps	 soumise	 à	 la	 common	 law,	 s'est	 peu	 à	 peu

dotée	de	codes	propres.	Si	ces	codes	restent	très	proches	de	la	common
law,	 ils	 s'en	 séparent	 sur	 certains	 points	 et	 dans	 une	 affaire	Bremman
(1938),	les	juges	Dixon	et	Evatt	ont	dit	du	code	de	1913	(celui	de	l'Ouest
australien)	 «	 qu'il	 est	 destiné	 à	 remplacer	 la	 common	 law	 et	 que	 ses
termes	 doivent	 être	 interprétés	 selon	 leur	 sens	 naturel	 et	 sans	 aucune
présomption	 qu'il	 n'avait	 pour	 objet	 que	 de	maintenir	 la	 common	 law
existante	 »	 3712	 .	 On	 trouve	 aussi	 dans	 la	 jurisprudence	 australienne
quelques	 originalités	 par	 rapport	 au	 droit	 anglais.	 Par	 exemple,	 en	 ce
concerne	les	preuves,	alors	que	la	jurisprudence	anglaise	est	très	hostile
à	leur	exclusion	en	cas	d'irrégularité	(sauf	en	cas	de	violation	du	principe
d'équité),	les	juges	australiens	vont	jusqu'à	reconnaître	l'exclusion	de	la
preuve	sans	qu'il	y	ait	faute	de	la	police	:	dans	l'affaire	Ostiolic	v.	R	,	le
juge	Wells	 déclara	 :	 «	 je	 peux	 envisager	 des	 cas	 où	 le	 juge	 du	 procès
peut	exercer	son	pouvoir	discrétionnaire	alors	qu'il	n'y	a	pas	eu	faute	de
la	police.	Un	 suspect	 peut	 souffrir	 de	douleur	 cachée	ou	 récurrente	ou
être	un	état	de	choc	»	3713	.	Pourtant,	dans	l'ensemble,	la	déformation	de	la



réception	reste	assez	modeste.	C'est	si	vrai	que	la	Haute	Cour	a	indiqué
que	«	lorsque	le	texte	du	Code	est	ambigu	ou	lorsqu'il	use	de	termes	qui
auparavant	avaient	déjà	acquis	un	sens	technique	»,	les	juges	continuent
de	recourir	à	la	common	law	qui	apparaît	comme	un	droit	résiduel	3714	.
Au	Japon,	 le	modèle	américain	particulièrement	 libéral	donne	 lieu	à

des	 pratiques	 qui	 s'éloignent	 quelque	 peu	 de	 ce	 modèle.	 Pendant
l'arrestation	qui	dure	trois	jours	et	la	détention	provisoire	qui	peut	durer
deux	 fois	 dix	 jours,	 l'intéressé	 est	 interrogé	 en	moyenne	 pendant	 cent
heures.	Et	si	la	Constitution	prévoit	un	droit	au	silence	(art.	38	al.	1),	en
pratique,	 les	 policiers	 «	 persuadent	 »	 l'intéressé	 d'avouer	 et	 établissent
ensuite	des	procès-verbaux	très	détaillés.	De	tels	glissements	du	modèle
importé	 sont	 certes	 d'ordre	 pratique.	 Mais	 ils	 sont	 peut-être	 aussi
importants	que	s'ils	étaient	législatifs.	En	outre,	la	jurisprudence	entend
strictement	 la	présence	de	 l'avocat	 :	on	sait	que	celui-ci	n'assiste	pas	à
l'interrogatoire	 policier	 et	 qu'il	 peut	 seulement	 visiter	 le	 détenu.	 Or	 la
Cour	 suprême	 exclut	 ce	 droit	 de	 visite	 quand	 les	 policiers	 interrogent
«	réellement	»	le	détenu	ou	lorsqu'ils	sont	en	train	de	vérifier	le	lieu	de
l'infraction	(arrêt	du	10	juillet	1978).	La	Cour	suprême,	de	plus,	admet
que	 le	 parquet	 peut	 retarder	 l'occasion	 pour	 l'avocat	 de	 communiquer
avec	 le	 suspect	 avant	 l'interrogatoire	 (arrêt	 du	10	mai	1991)	 3715	 .	 Il	 est
vrai	 que	 cette	 évolution	 va	 de	 pair	 avec	 celle	 de	 la	 Cour	 suprême
fédérale	 américaine.	 Il	 n'en	 reste	 pas	 moins	 que	 cette	 jurisprudence,
même	 si	 elle	 se	 justifie,	 n'est	 pas	 conforme	 au	 modèle	 américain	 de
1945.	On	peut	signaler	encore	la	théorie	de	«	l'enquête	nécessaire	»	:	lors
de	 l'audience	 au	 fond,	 les	 juges	 –	 malgré	 le	 principe	 de	 neutralité	 –
doivent	 suppléer	 aux	 insuffisances	 du	 système	 accusatoire	 en
intervenant	 dans	 le	 rassemblement	 des	 preuves,	 en	 interrogeant	 les
témoins.	Il	faut	enfin	dire	quelques	mots	du	jury	:	introduit	en	1923,	le
jury	disparut	en	1943	et	aujourd'hui	les	efforts	fait	par	les	avocats	pour
le	réintroduire	sont	loin	encore	d'avoir	convaincu	l'opinion	3716	.	Certes	le
législateur	finit	pour	le	consacrer	par	une	loi	du	24	mai	2004	dite	«	loi
Saiban-in		».	Mais	il	ne	s'agit	pas	du	jury	au	sens	américain,	mais	d'un
échevinage	 et	 plus	 encore	une	 autre	 loi,	 en	date	du	12	 juin	2015,	 vint
permettre	 au	 tribunal	 de	 déroger	 à	 la	 présence	 de	 l'élément	 populaire
quand	l'affaire	risque	de	durer	très	longtemps	!
Un	 dernier	 exemple	 d'aménagement	 du	 droit	 importé	 peut	 être	 tiré

précisément	 du	 jury	 criminel.	 On	 sait	 que	 celui-ci,	 qui	 est	 d'origine
anglaise,	a	été	transplanté	au	Canada	en	1763	et	en	France	en	1791.	Au
Canada,	c'est	le	modèle	anglais	pur	qui	a	été	introduit	et	depuis	1763,	les



modifications	ont	été	infimes.	Au	contraire	en	France,	le	modèle	anglais
n'avait	pas	été	repris	tel	quel	et	surtout	l'évolution	législative	allait	faire
apparaître	 des	 divergences	 de	 plus	 en	 plus	 évidentes	 :	 les	 deux	 jurys
criminels	naguère	 frères	presque	 jumeaux	ne	sont	plus	aujourd'hui	que
de	lointains	cousins	3717	.	Deux	réformes	le	montrent.	En	premier	lieu,	en
Angleterre	et	en	France	(en	1791	et	dans	le	code	d'instruction	criminelle
de	1808),	le	président,	à	l'issue	du	débat	d'audience	et	avant	le	délibéré,
faisait	un	 résumé	des	débats	à	 l'intention	des	 jurés	 (summing	up	 )	 afin
que	ceux-ci	délibèrent	plus	utilement.	Or	 l'Angleterre	possède	 toujours
cette	 formalité	 alors	 que	 la	 France	 s'en	 est	 détachée	 par	 une	 loi	 de
1881	au	motif	que	 le	 résumé	pouvait	manquer	d'objectivité.	 Il	 est	 vrai
qu'une	loi	du	10	août	2011	(art.	327	CPP)	l'a	rétabli,	mais	en	le	plaçant
au	 début	 de	 l'audience,	 et	 en	 marquant	 bien	 –	 mû	 par	 l'expérience
antérieure	à	1881	–	que	le	président	doit	agir	«	de	façon	concise	»	et	en
«	 exposant	 les	 éléments	 à	 charge	 et	 à	 décharge	 ».	 En	 second	 lieu,	 et
surtout,	 l'Angleterre	 et	 primitivement	 la	 France	 avaient	 admis	 une
séparation	 brutale	 entre	 le	 fait	 (matérialité	 et	 culpabilité)	 et	 le	 droit
(peine)	 :	 aux	 jurés	 incombait	 la	 détermination	 du	 fait	 et	 au	 juge
professionnel	 (Angleterre)	 ou	 à	 la	 Cour	 faite	 de	 trois	 juges
professionnels	 (France)	 incombait	 la	 détermination	 de	 la	 peine.	 L'idée
était	 que	 les	 jurés,	 simples	 citoyens,	 peuvent	 parfaitement	 apprécier	 le
fait,	mais	sont	mal	à	l'aise	sur	les	questions	de	droit.	Aujourd'hui	encore
les	Anglais	raisonnent	ainsi.	En	revanche,	en	France	on	a	considéré	que
la	distinction	était	difficile	à	maintenir,	notamment	parce	que	la	question
de	culpabilité	comporte	des	aspects	de	droit	(par	ex.	le	lien	de	filiation
dans	 le	 parricide)	 et	 que	 l'appréciation	 d'un	 témoignage	 est	 malaisée
pour	un	profane	 3718	 .	Aussi	par	 stades	successifs,	 le	 législateur	 français
allait-il	abolir	cette	distinction.	D'abord	une	 loi	du	5	mars	1932	décida
que	 le	 jury	 après	 avoir	 statué	 sur	 le	 fait,	 se	 joindrait	 à	 la	 cour	 pour
délibérer	 avec	 elle	 sur	 la	 fixation	 de	 la	 peine	 ;	 à	 un	 système	 de
séparation	 absolue,	 se	 substituait	 un	 système	 de	 collaboration	 limitée.
Ensuite	 une	 loi	 du	 25	 novembre	 1941	 (aujourd'hui	 reprise	 aux
articles	 356	 et	 362	 CPP)	 associa	 complètement	 jurés	 et	 magistrats
professionnels	 pour	 décider	 d'abord	 de	 la	 culpabilité	 et	 ensuite	 de	 la
peine	 :	 c'est	 le	 système	 de	 la	 collaboration	 généralisée,	 dit	 parfois	 de
l'échevinage	 ou	 de	 l'assessorat.	 Il	 faut	 admettre	 d'ailleurs	 que	 ces
réformes	successives	s'expliquent	non	seulement	par	des	considérations
internes	 à	 la	 France,	 mais	 aussi	 par	 l'exemple	 de	 certains	 droits
étrangers	3719	.



	

En	Guyane	 française,	 où	 coexistent	 des	 populations	 amérindiennes	 et	 noires	 d'une	 part,	 et
européennes	d'autre	part,	un	avant-projet	de	1984,	resté	sans	lendemain	il	est	vrai,	avait	décidé	:
«	Les	Amérindiens	et	 les	Noirs	 réfugiés	ne	sont	soumis	au	droit	pénal	 français	que	dans	 leurs
rapports	avec	les	tiers	»,	c'est-à-dire	avec	les	populations	européennes	3720	.

819 Un	renforcement	de	la	réception		◊	Plus	rarement,	le	droit	étranger
reçu	est	modifié	de	 telle	 façon	qu'il	va	aller	bientôt	au-delà	de	ce	qu'il
était	 initialement.	 Ainsi	 la	 France	 avait	 imposé	 son	 code	 pénal	 aux
populations	 d'Afrique	 noire	 et	 il	 s'agissait	 de	 code	 pénal	 tel	 quel.	 Or
ultérieurement,	 les	 autorités	 du	 pays	 d'accueil	 vont	 renforcer	 cette
législation	 en	 y	 ajoutant	 éventuellement	 des	 dispositions	 destinées	 à
lutter	 contre	 certaines	 pratiques	 coutumières	 particulièrement
désolantes.	En	voici	trois	exemples.	Chez	les	Peuls,	il	existait	une	réelle
pratique	 initiatique	 consistant	 pour	 un	 jeune	 homme	 à	 en	 frapper	 un
autre,	ce	dernier	ne	devant	manifester	aucun	signe	de	douleur	et	devant
aussi	rendre	les	coups	à	son	agresseur.	Ces	coups	(soro	)	faisaient	ainsi
partie	 de	 la	 culture	 africaine.	Or	 les	 nouveaux	 codes	 pénaux	 africains
punissent	 les	 coups	 en	 termes	 généraux,	 sans	 prévoir	 d'exception	pour
ces	rites	initiatiques.	Et	voici	un	second	exemple	concernant	les	Toubous
du	 Niger,	 plus	 caractéristique	 encore.	 Au	 moment	 de	 se	 marier,	 les
jeunes	hommes	doivent	 faire	 la	preuve	de	 leur	bravoure	et,	à	cet	effet,
dérober	un	mouton,	un	bœuf	ou	un	chameau,	leur	courage	étant	apprécié
à	la	taille	de	l'animal	volé	et	l'acte	étant	en	fait	très	difficile	à	réaliser	car
ces	animaux	sont	gardés	par	un	berger	armé	de	flèches	ou	d'une	hache,
que	 le	 jeune	 Toubou	 ne	 doit	 surtout	 pas	 tuer	 ou	 même	 blesser.	 Le
législateur,	considérant	que	le	vol	de	ces	animaux	était	antiéconomique,
a	 entendu	 l'incriminer	 par	 un	 texte	 allant	 contre	 la	 coutume.	D'où	 des
dispositions	 répressives	 parfois	 prises	 dès	 l'époque	 coloniale,	 plus
souvent	 après	 l'indépendance	 3721	 .	Dans	 certains	 pays,	 la	 répression	 est
particulièrement	 sévère	 :	 ainsi,	 selon	 l'article	 329	 CP	 nigérien	 (loi	 du
15	juillet	1961),	les	chefs	du	village	connaissant	l'existence	d'un	vol	de
bétail	 et	 ayant	 omis	 de	 le	 déclarer	 aux	 autorités	 administratives	 ou
judiciaires	sont	considérés	comme	complices	de	ce	vol,	ce	qui	constitue
une	 extension	 pour	 le	 moins	 osée	 de	 la	 complicité	 3722	 .	 Un	 troisième
exemple,	également	relatif	à	la	création	d'une	incrimination	peut	être	tiré
de	 l'article	 264	 CP	 congolais	 qui	 punit	 des	 peines	 de	 l'escroquerie
«	 quiconque	 aura	 participé	 à	 une	 transaction	 commerciale	 ayant	 pour
objet	 l'achat	 ou	 la	 vente	 d'ossements	 humains	 ou	 se	 sera	 livré	 à	 des



pratiques	de	sorcellerie,	magie	ou	charlatanisme	susceptibles	de	troubler
l'ordre	public	et	de	porter	atteinte	aux	personnes	ou	à	la	propriété	».
Voici	 donc	 plusieurs	 exemples	 montrant	 comment	 le	 droit	 reçu	 de

l'étranger	 est	 utilisé	 pour	 lutter	 contre	 certaines	 pratiques	 coutumières.
Plus	souvent	cependant	ces	vieilles	coutumes	reviennent	à	la	vie	malgré
la	réception	d'un	droit	pénal	autre.

2.		La	réception	atteinte	par	la	résurgence	du	droit	d'origine

820 L'exemple	du	droit	japonais	actuel		◊	Malgré	la	révolution	Meiji	à
la	 fin	 du	 XIX	 e	 	 siècle	 et	 malgré	 l'influence	 américaine,	 la	 tradition
confucioniste	du	respect	dû	à	la	famille	et	spécialement	le	respect	de	la
piété	filiale	subsiste.	Ainsi	l'article	200	CP	prévoit-il	une	peine	plus	forte
pour	le	parricide	que	pour	l'homicide	(peine	de	mort	et	non	privation	de
liberté	à	perpétuité).	Et	 si	 la	Cour	suprême	du	Japon,	dans	un	arrêt	du
4	avril	1973	(affaire	Aizawa	)	a	déclaré	ce	texte	contraire	à	l'article	14	de
la	 Constitution	 qui	 proclame	 l'égalité	 devant	 la	 loi,	 elle	 a	 néanmoins
ajouté	 (par	 une	 majorité	 de	 huit	 contre	 six)	 que	 le	 législateur	 peut	 à
l'avenir	établir	des	peines	différentes	pour	les	deux	crimes	:	en	somme	la
Cour	 suprême	 considère	 dans	 une	 sorte	 de	 compromis	 que	 la
condamnation	 du	 parricide	 est	 excessive,	 mais	 qu'il	 faut	 cependant
maintenir	 une	 certaine	 différence,	 le	 fait	 de	 tuer	 son	 père	 ou	 sa	mère
étant	spécialement	grave	et	contraire	à	la	philosophie	traditionnelle.

	

Le	problème	posé	par	Hong	Kong	est	un	peu	particulier.	Ce	petit	coin	de	terre	chinois	était
devenu	 au	XIX	 e	 	 siècle	 possession	 britannique	 et	 le	 droit	 pénal	 anglais	 vint	 à	 s'appliquer,	 y
compris	des	institutions	très	anglaises	comme	le	jury.	Hong	Kong	est	revenu	à	la	Chine	en	1997
et	pour	l'instant	le	droit	anglais	semble	subsister	au	moins	partiellement	3723	.

821 L'exemple	 de	 certains	 droits	 africains	 	 ◊	 Les	 gouvernants	 des
pays	africains	francophones	ayant	accédé	à	l'indépendance	confirmèrent
immédiatement	le	droit	français	légué	par	l'ancienne	puissance	tutélaire
et	rapidement	promulguèrent	des	codes	nationaux,	mais	très	proches	des
codes	français.	Centralisateurs	par	nature,	ils	avaient	entendu	supprimer
les	 coutumes	 qui	 étaient	 liées	 aux	 clivages	 ethniques.	 La	 réception
paraissait	avoir	réussi.
En	 réalité,	 il	 n'en	 était	 rien.	 Les	 populations	 africaines,

essentiellement	 rurales,	 persistèrent	 à	 vivre	 comme	 par	 le	 passé,
continuant	à	recourir	aux	anciennes	formes	de	preuve	(ordalie	du	poison



sur	 le	poulet,	 consultation	de	devins…)	et	 à	porter	 l'affaire	devant	des
notables	 traditionnels	 (chef	 de	 village	 ou	 de	 quartier),	 non	 devant	 la
police	 ou	 les	 tribunaux.	 La	 réception	 du	 droit	 pénal	 français	 est	 donc
incomplète	 puisqu'on	 assiste	 à	 un	 phénomène	 de	 coexistence,	 sans
influences	 réciproques,	 entre	 un	 système	 traditionnel	 et	 un	 système
moderne	importé	de	France,	artificiellement	transplanté	en	Afrique	et	ne
s'y	appliquant	guère	que	dans	les	villes.

	

Comment	 expliquer	 cette	 survivance	 du	 système	 pénal	 traditionnel	 ?	 Les	 raisons	 sont
nombreuses,	découlant	toutes	de	l'idée	que	le	système	français	n'est	pas	adapté	au	contexte	social
resté	traditionnel.	En	premier	lieu,	la	justice	moderne	est	rendue	en	principe	en	langue	française,
que	ne	maîtrise	pas	toute	la	population	;	en	outre	elle	est	complexe	et	onéreuse,	impliquant	des
déplacements	 géographiques.	 En	 second	 lieu,	 l'échelle	 des	 valeurs	 diffère	 :	 selon	 le	 système
français,	 le	 lynchage	 du	 voleur,	 l'infanticide	 d'enfants	 anormaux	 ou	 l'empoisonnement	 d'un
sorcier	restent	des	crimes	alors	que	dans	la	conception	traditionnelle	locale,	la	population	y	voit
des	actes	normaux	3724	.	Enfin,	et	c'est	sans	doute	l'essentiel,	les	deux	systèmes	n'ont	pas	la	même
finalité.	Celui	qui	a	été	apporté	par	la	France	a	une	fonction	punitive,	étant	fondé	notamment	sur
la	privation	de	liberté,	alors	que	le	système	coutumier	a	une	fonction	préventive	et	réparatrice	car
la	 justice	 traditionnelle	 est	 conciliation	 et	médiation.	 Imaginons	 qu'un	Africain,	 victime	 d'une
infraction	porte	l'affaire	devant	la	justice	officielle,	il	y	a	toutes	chances	pour	que	son	agresseur
soit	condamné	à	 l'emprisonnement,	qu'il	n'obtienne	pas	d'indemnité	et	qu'ultérieurement	 il	 soit
l'objet	d'une	vengeance	privée.	Si	au	contraire,	il	saisit	le	«	juge	»	traditionnel,	il	obtiendra	une
justice	de	nature	réparatrice	en	recevant	une	indemnité	qui	aura	une	valeur	apaisante	puisque	par
son	versement,	 le	 coupable	 se	 trouve	absous,	 car	«	 la	 transaction	efface	 la	 sanction	»	 3725	 .	 Le
système	colonial	hérité	de	la	colonisation	devrait	donc	être	repensé	dans	un	esprit	qui	concilierait
les	nécessités	de	la	vie	moderne	et	de	la	culture	africaine	3726	.	C'est	alors	un	nouveau	droit	pénal
qui	apparaîtrait,	synthèse	des	deux	systèmes.	Mais	pour	l'instant	–	et	un	instant	qui	pourrait	durer
longtemps	–	un	tel	nouveau	droit	n'existe	pas.

	
Si	 parmi	 les	 législations	 arabes,	 un	 bon	 nombre	 a	 adopté	 une

conception	occidentale	et	si	par	exemple	les	codes	des	pays	maghrébins
s'inspirent	 profondément	 du	 système	 français,	 le	 cas	 du	 Maroc	 est
exemplaire.	Un	premier	code	pénal,	de	1953	était	extrêmement	proche
du	 code	 français	 de	 1810	 3727	 .	 Après	 l'indépendance,	 un	 second	 code
pénal	 fut	 promulgué,	 en	 1962.	 Or	 si	 ce	 code	 est	 encore	 d'inspiration
française,	 on	 peut	 discerner	 certains	 traits	 qui	 font	 apparaître	 une
résurgence	 du	 fond	 musulman,	 spécialement	 sur	 le	 plan	 des
incriminations.	Ainsi	l'article	220	al.	2	de	ce	code	réprime	«	quiconque
emploie	 des	 moyens	 de	 séduction	 dans	 le	 but	 d'ébranler	 la	 foi	 d'un
musulman	ou	de	 le	convertir	à	une	autre	 religion,	 soit	en	exploitant	 sa
faiblesse	 ou	 ses	 besoins,	 soit	 en	 utilisant	 à	 ces	 fins	 des	 établissements
d'enseignement,	 de	 santé,	 des	 asiles	 ou	 des	 orphelinats…	 »	 3728	 .	 De
même,	 l'article	 222	 réprime	 «	 celui	 qui,	 notoirement	 connu	 pour	 son



appartenance	 à	 la	 religion	 musulmane,	 rompt	 ostensiblement	 le	 jeûne
dans	un	lieu	public	pendant	le	temps	du	ramadan,	sans	motif	admis	par
cette	 religion…	 ».	 L'article	 175	 de	 la	 Constitution	 du	 Royaume	 du
Maroc,	promulguée	par	un	dahir	du	29	juillet	2011,	dispose	«	qu'aucune
révision	 ne	 peut	 porter	 sur	 les	 dispositions	 relatives	 à	 la	 religion
musulmane…	».	De	même	la	 jurisprudence	étend	parfois	 les	frontières
de	la	répression	à	des	comportements	que	l'Islam	réprouve	alors	même
que	le	principe	de	la	légalité	s'y	oppose.	Et	un	auteur	a	même	parlé	de
«	la	nostalgie	de	la	Charia	»	3729	.	Le	même	auteur	cependant	relativise	le
poids	du	fait	religieux	quand	il	montre	que	«	les	lois	pénales	en	vigueur
au	Maroc	se	sont	détachées	de	la	Charia	»	3730	et	ajoute	que	«	la	nouvelle
Constitution	qui	n'en	prononce	pas	un	mot,	ne	permet	pas	que	la	Charia
soit	 élevée	 au	 rang	 de	 source	 directe,	 ni	 même	 à	 celui	 de	 source
principale	du	droit	»	3731	.	La	Constitution	marocaine	évoque	bien	l'Islam
mais	 ne	 soumet	 pas	 l'État	 à	 la	 religion	 et	 pour	 certains	 même,	 cette
référence	 religieuse	 n'est	 qu'un	 «	 sacrifice	 expiatoire	 »	 de	 l'État,	 en
raison	du	non-respect	du	droit	islamique	dans	sa	législation	»	3732	.

822 L'exemple	des	droits	indiens	traditionnels		◊	Il	existe	aujourd'hui
dans	toute	l'Amérique	une	prise	en	considération	du	fait	indien,	bien	que
les	Indiens	ne	disposent	que	de	«	réserves	»	(en	Amérique	du	Nord)	ou
n'occupent	que	 certaines	 régions	 sans	 constituer	un	État	 (en	Amérique
du	Sud).
Aux	États-Unis,	dans	les	«	réserves	»,	les	Indiens	ont	aujourd'hui	leur

propre	police	et,	pour	les	petites	affaires,	leurs	propres	tribunaux	3733	.
Au	 Canada,	 la	 reconnaissance	 du	 fait	 indien	 se	manifeste	 de	 façon

plus	importante.	On	en	résumera	les	principaux	aspects	3734		:
–	Alors	que	naguère	les	autochtones	auteurs	d'un	crime	grave	étaient

transportés	dans	un	grand	centre	urbain	pour	y	subir	leur	procès,	depuis
les	années	1960-1970,	ce	sont	des	juges	qui	se	transportent	en	avion	en
terres	 autochtones	 pour	 y	 rendre	 la	 justice	 (système	 des	 cours
itinérantes)	;
–	Parfois	sont	tenus	des	procès	par	jury	dans	certaines	communautés

autochtones,	ce	qui	aboutit	à	faire	juger	le	criminel	par	ses	«	pairs	»	;
–	 L'article	 107	 de	 la	 loi	 canadienne	 sur	 les	 Indiens	 autorise	 la

nomination	de	 juges	de	paix	 autochtones	par	 le	 gouvernement	 fédéral,
avec	il	est	vrai	une	compétence	limitée	aux	petites	affaires	;
–	Avant	de	prononcer	la	peine,	le	juge	peut	faire	appel	à	un	cercle	de



consultation	 (sentencing	 circle	 )	 :	 des	 avocats,	 policiers,	 travailleurs
sociaux	 et	 membres	 de	 la	 famille,	 tous	 appartenant	 au	 milieu
sociologique	 de	 l'accusé	 s'associent	 en	 cercle	 et	 donnent	 leur	 avis	 au
juge,	 l'accusé	devant	consentir	à	cette	procédure.	Puis	 le	 juge	prend	sa
décision	 en	 s'adaptant	 à	 la	 culture	 de	 l'accusé	 :	 en	 effet	 selon
l'article	 718-2	 e)	 C.	 crim.	 le	 juge	 doit	 faire	 l'examen	 de	 toutes	 les
sanctions	substitutives	applicables	qui	sont	justifiées	dans	les	instances,
plus	particulièrement	en	ce	qui	concerne	les	délinquants	autochtones	»,
ce	qui	peut	conduire	à	une	peine	réduite.
Une	 fois	 la	 peine	 prononcée,	 il	 faut	 prévoir	 une	 exécution	 utile	 au

condamné	 et	 à	 la	 société.	 Des	 programmes	 propres	 aux	 détenus
autochtones	sont	prévus	depuis	les	années	1970.	Un	groupe	d'étude	a	été
établi	en	1987,	au	sein	du	régime	correctionnel	fédéral,	par	le	Soliciteur
général	 du	 Canada	 avec	 pour	 mission	 notamment	 de	 «	 trouver	 des
moyens	 qui	 permettraient	 aux	 détenus	 autochtones	 de	 réintégrer	 la
société	en	 tant	que	citoyens	respectueux	des	 lois	grâce	à	 l'amélioration
du	processus	du	placement	pénitentiaire	et	des	programmes	offerts	par
l'établissement…	 ».	 Le	 rapport	 de	 ce	 groupe	 d'études	 comprend
soixante-trois	 recommandations.	 En	 1990,	 un	 «	 Conseil	 des	 Aînés	 »,
composé	de	notables	autochtones,	est	constitué	pour	fournir	au	Service
correctionnel	du	Canada	des	 informations	destinées	à	améliorer	encore
les	 programmes	 pénitentiaires	 dans	 le	 sens	 d'une	 meilleure
individualisation	en	fonction	de	la	personnalité	indienne.	On	va	plus	loin
aujourd'hui.	 En	 Saskatchewan,	 un	 comité	 d'études	 sur	 la	 justice	 en
milieu	 autochtone,	 créé	 en	 1991,	 a	 déposé	 un	 rapport	 en	 1992	 devant
l'Assemblée	 législative	 de	 cette	 province,	 suggérant	 la	 création	 d'un
système	de	justice	administrée	par	les	Autochtones,	de	concert	avec	les
responsables	du	système	actuel	3735	;	et	un	système	de	justice	tribale,	créé
au	sein	de	 la	collectivité	de	Teslin	 (Yukon),	habilitée	par	 les	Tlingits	a
déjà	entraîné	une	baisse	de	la	criminalité	3736	.
Mais	aujourd'hui	les	revendications	des	Autochtones	du	Canada	vont

plus	loin	:	ils	réclament	un	système	de	justice	séparée,	qui	soit	le	reflet
de	leur	culture,	la	justice	«	blanche	»	leur	apparaissant	comme	le	signe
d'un	certain	impérialisme	juridique.	Par	exemple	une	poursuite	pour	vol
leur	 est	 étrangère,	 eux	 qui	 ont	 une	 conception	 collectiviste	 de	 la
propriété.	 Les	 garanties	 procédurales	 issues	 de	 la	 Charte	 canadienne
(droit	au	silence,	présomption	d'incrimination…)	cadrent	mal	avec	leur
culture	:	ainsi	les	Mohawks	considèrent	que	le	mensonge	devant	le	juge
est	 plus	 grave	 que	 la	 commission	 du	 délit	 poursuivi	 alors	 que	 pour	 la



justice	 «	 blanche	 »,	 le	 plaidoyer	 de	 non-culpabilité	 constitue	 un	 droit
essentiel	3737	.	La	Commission	de	réforme	du	droit	du	Canada,	dans	l'un
de	 ses	 derniers	 travaux	 avant	 sa	 disparition,	 avait	 reconnu	 la	 nécessité
d'admettre	 un	 système	 de	 justice	 pénale	 qui	 soit	 propre	 aux
Autochtones	3738	.
En	Amérique	latine	où	le	droit	européen	continental,	surtout	espagnol,

partout	 s'est	 implanté	 (sauf	 au	 Brésil),	 des	 réticences	 pourtant	 se
manifestent,	dues	à	la	persistance	du	fait	indien.	Ces	résistances	sont	de
deux	 ordres.	 En	 jurisprudence,	 des	 arrêts	 parfois	 procèdent	 à	 la
disqualification	des	faits,	une	poursuite	pour	assassinat	étant	réduite	en
meurtre	simple	«	à	cause	de	la	condition	d'ignorance	invincible…	dans
laquelle	vivent	encore	des	 indigènes	dans	certains	cantons,	séparés	des
autres,	de	culture	nationale	»	 3739		;	d'autres	décisions	vont	même	jusqu'à
proclamer	l'absolution,	le	meurtrier	étant	mû	par	«	une	force	irrésistible,
une	crainte	insupportable	»	 3740	.	En	législation,	on	peut	citer	 l'article	44
CP	péruvien	de	1924	(remplaçant	celui	de	1862	qui	était	très	espagnol)
ainsi	rédigé	:	«	S'agissant	des	délits	perpétrés	par	les	sauvages,	les	juges
prendront	en	compte	leur	condition	spéciale	et	ils	pourront	remplacer	les
peines	 de	 placement	 en	 pénitencier	 ou	 en	 prison	 par	 la	mise	 dans	 une
colonie	 pénale	 agricole,	 pour	 un	 temps	 indéterminé	 de	 vingt	 ans	 au
plus…	 »	 3741	 .	 Et	 selon	 le	 code	 bolivien	 de	 1973,	 «	 est	 déclaré	 non
imputable	l'Indien	des	forêts	qui	n'a	jamais	eu	le	moindre	contact	avec	la
civilisation	 »	 (art.	 17).	 De	 telles	 distinctions	 entre	 «	 sauvages	 »	 ou
«	Indiens	des	forêts	»	et	autres	citoyens	sont	certes	équivoques	et	naïves.
Elles	traduisent	cependant	le	souci	du	législateur	de	ne	pas	pratiquer	une
politique	trop	assimilationniste	de	la	réception.	Et	la	doctrine	ne	manque
pas	 d'affirmer	 la	 nécessité	 de	 respecter	 le	 droit	 coutumier	 indigène	 à
condition	que	soient	assurés	les	droits	fondamentaux	3742	.

2.		Les	résistances	factuelles

823 Dans	les	États	de	l'Europe	de	l'Est,	naguère	sous	régime	communiste,	un
changement	radical	est	survenu	dans	les	années	1990	:	à	un	régime	très
autoritaire,	 allait	 succéder	 un	 régime	 plus	 libéral	 caractérisé	 par	 de
nouvelles	 Constitutions	 et	 l'adhésion	 à	 la	 Convention	 européenne	 des
droits	 de	 l'homme.	Et	 les	 nouveaux	 juges,	 venus	 d'Europe	 de	 l'Est,	 ne
furent	 pas	 les	 derniers	 à	 contribuer	 à	 donner	 un	 tour	 libéral	 à	 certains
arrêts	de	la	Cour	de	Strasbourg.
Néanmoins,	les	usages	de	l'époque	socialiste	n'allaient	pas	disparaître



comme	 par	 enchantement.	 Il	 est	 possible	 d'en	 donner	 plusieurs
illustrations.	En	2006,	 le	président	de	 la	République	 tchèque	essaye	de
révoquer	 par	 décret	 le	 président	 de	 la	Cour	 suprême,	 d'esprit	 trop	 peu
conservateur	 à	 ses	 yeux,	 et	 il	 fallut	 l'intervention	 de	 la	 Cour
constitutionnelle.	 En	 2012,	 en	 Russie,	 le	 président	 de	 la	 Cour
constitutionnelle	rendit	publiques	des	tentatives	d'intervention	massives
du	 gouvernement	 dans	 l'activité	 de	 sa	 juridiction,	 allant	 jusqu'à	 des
menaces	 personnelles	 à	 l'encontre	 des	 juges	 de	 celle-ci.	 En	 Russie,
l'influence	des	juristes	de	«	l'ancien	régime	»	persiste	encore	:	le	droit	est
parfois	toujours	considéré	comme	un	instrument	au	service	de	la	classe
dirigeante	 et	 non	 comme	 un	 facteur	 d'ordre	 social	 conformément	 à
l'adage	russe	classique	selon	lequel	«	la	loi,	telle	une	flèche,	part	dans	la
direction	 dans	 laquelle	 tu	 l'orientes	 »,	 ce	 qui	 contribue	 à	maintenir	 un
certain	«	nihilisme	juridique	»	3743	.

§	2.		La	vraie	harmonisation	entre	droits	pénaux	(la	voie
moderne)

824 Vers	un	mondialisme	pénal	?	 	 ◊	La	 réception	 se	manifeste	par	 la
puissance	 d'un	 droit	 national	 sur	 les	 autres.	 On	 a	 vu	 l'influence	 de	 la
France	 au	 xixe	 siècle,	 dont	 les	 Codes	 (répressifs	 ou	 pas)	 furent	 des
modèles.	 Puis	 ce	 fut	 l'Allemagne	 au	 xixe	 siècle	 qui	 fut	 un	 modèle
jusqu'au	 Japon.	Ces	 temps	 ne	 sont	 plus,	même	 pour	 l'Allemagne	 dont
l'influence	 s'effiloche	 comme	 on	 le	 voit	 par	 exemple	 avec	 le	 nouveau
Code	pénal	espagnol	de	1995	ou	 le	nouveau	Code	pénal	 turc	de	2005.
La	doctrine	allemande	elle-même	le	reconnaît	3744	.
Pourtant	une	certaine	harmonisation	est	en	marche.	Avec	la	montée	de

la	 criminalité,	 notamment	 sous	 sa	 forme	 internationale,	 et	 avec	 le
développement	des	 relations	entre	États,	 le	 stade	de	 la	 réception	paraît
ainsi	 dépassé.	 Les	 législateurs	 ne	 voulant	 plus	 seulement	 s'inspirer
d'autres	expériences	particulières	pour	enrichir	leur	droit,	ils	envisagent
en	 outre	 d'établir	 une	 certaine	 harmonisation	 entre	 leurs	 droits	 en	 se
fondant	 sur	 l'existence	 d'un	 «	 fonds	 commun	 »,	 lui-même	 reflet	 d'une
véritable	identité	culturelle.	On	passe	de	la	réception,	qui	implique	une
prétendue	supériorité	d'un	droit	sur	un	autre	à	une	saine	harmonisation
librement	consentie	par	tous	les	États	concernés	dans	un	esprit	d'égalité.
Le	 vieux	 rêve	 des	 comparatistes	 –	 et	 pas	 seulement	 des	 pénalistes	 –
serait	même	de	parvenir	un	jour	à	un	seul	droit.	Il	s'agit	là,	comme	il	a



été	 dit,	 d'une	 vision	 totalement	 irréaliste	 et	même	 dangereuse,	 compte
tenu	des	particularismes	entre	État.
Une	 harmonisation	 en	 revanche	 –	 qui	 se	 borne	 à	 gommer	 certains

particularismes	et	à	rapprocher	les	divers	droits	pénaux	–	qui	consiste	en
une	 identité	 commune	 sans	 unification	 –	 est	 possible	 et
hautement	 souhaitable	 3745	 même	 si	 elle	 se	 heurte	 à	 des	 résistances
nationales	3746	.	Cette	harmonisation	est	d'ailleurs	en	marche.	Elle	consiste
dans	 le	 fait	 pour	 les	 législateurs	 nationaux	 et	 même	 internationaux	 à
créer	un	nouveau	système	–	le	plus	souvent	sur	des	points	particuliers	–
qui	emprunte	des	 idées	à	des	systèmes	préexistants	et	différents.	 Il	y	a
donc	 échange,	 pluralisme,	 et	 les	 comparatistes	 parlent	 volontiers
d'hybridation	ou	harmonisation.	Pour	l'heure,	elle	se	présente	sous	deux
modalités.	Il	existe	d'abord	une	harmonisation	modérée,	faite	entre	États
signataires	 d'un	 corps	 de	 principes,	 en	 fait	 de	 principes	 inspirés	 par	 le
respect	 des	 droits	 de	 l'homme.	 Il	 existe	 ensuite	 une	 harmonisation
renforcée,	constituée	par	des	règles	uniformes,	communes,	acceptées	par
un	 grand	 nombre	 d'États	 dans	 des	 secteurs	 déterminés.	 C'est	 dire	 que
l'harmonisation	est	toujours	conventionnelle	et	qu'elle	tend	à	réduire	un
peu	les	particularismes	entre	droits	et	donc	l'objet	même	du	droit	pénal
comparé.	 On	 sera	 beaucoup	 plus	 rapide	 sur	 la	 seconde	 forme
d'harmonisation	 que	 sur	 la	 première	 car	 elle	 n'est	 plus	 vraiment	 du
droit	comparé.

A.		L'harmonisation	modérée	:	l'adoption	par	des	États	d'idées
communes

Deux	processus	d'harmonisation	peuvent	être	décrits.

1.		L'harmonisation	par	diffusion	de	notions	particulières

825 L'harmonisation	des	droits	nationaux	peut	d'abord	avoir	pour	origine	la
diffusion	(par	la	presse	ou	par	les	congrès	internationaux	notamment)	3747
d'idées	ou	principes	plus	ou	moins	 spéciaux.	Certains	de	ces	principes
touchent	 à	 la	 défense	 de	 valeurs	 sociales	 comme	 le	 respect	 dû	 à	 la
personne,	l'égalité,	la	liberté,	l'environnement…	D'autres	principes	sont
plus	 techniques	 (sans	 l'être	 tout	 à	 fait	 uniquement)	 comme	 l'erreur	 de
droit	 invincible	 en	 tant	 que	 cause	 d'irresponsabilité	 pénale,	 la
responsabilité	pénale	des	personnes	morales,	l'instauration	en	procédure



d'un	juge	pour	trancher	les	conflits	entre	parties	et	par	exemple,	statuer
sur	une	demande	d'incarcération	présentée	par	un	juge	ou	le	parquet.	Il
en	résulte	d'évidents	rapprochements	des	législations	à	la	fois	en	droit	du
fond	et	en	procédure.
1)	 Aujourd'hui,	 dans	 un	 très	 grand	 nombre	 de	 Codes	 pénaux,	 on

trouve	la	consécration	des	mêmes	concepts.	De	plus	en	plus	nombreux
sont	les	Codes	qui	consacrent	l'erreur	de	droit	et	la	responsabilité	pénale
des	 personnes	 morales,	 qui	 instituent	 des	 mesures	 propres	 aux
délinquants	malades	mentaux.	Tous	en	outre	consacrent	des	institutions
pénitentiaires	comme	la	libération	conditionnelle,	comme	la	sortie	avant
terme	 en	 cas	 de	 maladie	 engageant	 le	 pronostic	 vital,	 ou	 comme	 les
récompenses	 en	 cas	 de	 bonne	 conduite	 ou	 systématiquement	 les
sanctions	pénitentiaires	en	cas	de	mauvaise	conduite.	Tout	cela	est	trop
connu	pour	être	ici	développé	3748	.
2)	 En	 procédure	 pénale,	 matière	 pourtant	 assez	 nationale,	 les

exemples	 d'harmonisation	 sont	 nombreux.	 Citons	 l'exemple	 du	 procès
équitable	 dont	 les	 principales	 composantes	 se	 retrouvent	 partout
(présomption	 d'innocence,	 présence	 de	 l'avocat,	 droit	 pour	 l'accusé
d'avoir	 la	 parole	 le	 dernier,	 droit	 au	 silence	 et	 de	 ne	 pas
s'autoincriminer).	 Citons	 aussi	 le	 statut	 de	 la	 victime	 d'une	 infraction
pénale.	On	peut	évoquer	encore	le	glissement	–	dans	beaucoup	de	Codes
de	procédure	pénale	–	du	juge	d'instruction	vers	un	juge	nouveau,	arbitre
et	 non	 plus	 investigateur,	 dont	 le	 nom	 varie	 selon	 les	 législations.	On
passe	du	juge	d'instruction	(investigateur	et	juge	à	la	fois)	à	un	juge	de
l'instruction	 (juge	 seulement),	 les	 investigations	 étant	 effectuées	 par	 le
ministère	public	et	la	police.	Et	comme	le	juge	d'instruction	était	l'un	des
caractères	 essentiels	du	modèle	procédural	 inquisitoire,	 admis	dans	 les
pays	 romano-germaniques	 (Europe	 continentale,	 Amérique	 latine,
Afrique	 non	 anglophone),	 sa	 disparition	 et	 son	 remplacement	 par	 un
juge	non	investigateur	connu	des	pays	anglo-américains,	on	assiste	à	une
certaine	 anglicisation	 du	modèle	 continental	 3749	 .	 Cet	 abandon	 du	 juge
d'instruction	 s'explique	 en	 partie	 par	 l'influence	 (mal	 comprise)	 de
la	CEDH.

	

On	 rapprochera	 à	 cet	 égard	 le	 juge…	 de	 l'enquête	 préliminaire	 (géudice	 per	 la	 indagini
preliminari	 )	 du	CPP	 italien	 de	 1989	 et	 le	 juge	 des	 garanties	 (juez	 de	 garantias	 )	 du	CPP	de
1998	de	 la	province	de	Buenos	Aires	 (Argentine)	 3750	,	 le	CPP	de	 la	Nation	argentine	de	2016
généralisant	ce	système.

Le	 juge	 italien	 statue	 sur	 les	 atteintes	 à	 la	 liberté	 (détention	 provisoire)	 et	 à	 l'intimité



(perquisitions,	 écoutes	 téléphoniques),	 autorise	 l'allongement	 des	 délais	 d'enquête,	 règle	 les
incidents	 probatoires	 (procédant	 par	 exemple	 à	 l'audition	 d'un	 témoin	 qui	 ne	 pourra	 plus	 être
entendu	à	 l'audience)	 statue	sur	 les	nullités…	Quant	au	 juge	argentin	des	garanties,	 le	CPP	de
Buenos	 Aires	 (art.	 23)	 et	 le	 nouveau	 CPP	 de	 la	 nation	 (2016)	 énumèrent	 ses	 compétences	 :
imposer	ou	faire	cesser	les	mesures	de	coercition,	assurer	les	preuves	qui	ne	pourront	plus	être
administrées	à	l'audience,	statuer	sur	les	nullités,	prolonger	les	délais	de	l'enquête	–	Visiblement
les	deux	juges	sont	des	figures	presqu'identiques.

	
3)	Il	advient	enfin	que	l'harmonisation	embrasse	à	 la	fois	 le	droit	du

fond	 et	 la	 procédure.	 Ainsi	 en	 est-il	 des	 changements	 survenus	 en
Europe	de	l'Est	à	partir	des	années	1990,	surtout	en	procédure	dans	une
perspective	 plus	 libérale.	 On	 donnera	 un	 seul	 exemple	 :	 à	 l'époque
socialiste,	 c'était	 un	 magistrat	 du	 parquet	 qui	 décidait	 la	 mise	 en
détention	provisoire	d'un	inculpé	alors	qu'à	partir	de	1990,	cette	charge
fut	confiée	à	un	juge,	magistrat	indépendant.
On	 donnera	 un	 autre	 exemple,	moins	 connu,	 celui	 du	 passage	 dans

beaucoup	 de	 pays	 en	 voie	 de	 développement	 d'un	 système	 autoritaire
(anti-démocratique)	 à	 un	 système	 plus	 respectueux	 des	 droits	 de
l'homme.	C'est	celui	de	 la	 justice	 transitionnelle,	ou	«	 reconstitutive	».
Une	définition	de	celle-ci	est	malaisée	 tant	 l'expression	est	ambiguë	et
les	applications	différentes.	Le	point	de	départ	est	que	dans	de	nombreux
pays,	 notamment	 en	 Afrique	 et	 en	 Amérique	 du	 Sud,	 le	 respect	 des
droits	de	 l'homme	et	de	 la	démocratie	n'est	pas	assuré	du	fait	du	poids
considérable	 de	 régimes	 politiques	 dictatoriaux.	 C'est	 la	 justice
transitionnelle	 qui	 permettra	 le	 passage	 –	 la	 transition	 –	 d'un	 système
autoritaire	foulant	aux	pieds	l'État	de	droit	vers	un	régime	démocratique
respectueux	de	 l'État	de	droit.	On	sent	 immédiatement	 l'importance	du
droit	 pénal	 et	 de	 la	 procédure	 pénale	 dans	 ce	 changement.	 En	 clair,	 il
s'agit	 de	 bâtir	 une	 justice	 pénale	 assez	 forte	 pour	 pouvoir	 contenir
l'arbitraire,	 pour	 apparaître	 comme	 une	 institution	 régulatrice	 et
sanctionnatrice	de	«	l'exceptionnel	».
À	travers	la	trentaine	d'expériences	de	justice	transitionnelle	réalisées

à	 travers	 le	monde,	 il	 est	 possible	 de	 dégager	 un	 corpus	 de	 principes
caractérisant	 cette	 justice	 :	 1°	 Poursuites	 judiciaires	 des	 crimes	 passés
(tortures,	 arrestations	 arbitraires,	 viol,	 vol…)	 dans	 une	 logique	 pas
seulement	 rétributive	 ;	 2°	 Recherche	 de	 la	 vérité,	 particulièrement
nécessaire	compte	tenu	de	la	gravité	des	atteintes	aux	droits	de	l'homme,
d'où	 l'institution	 fréquente	 de	 «	 Commissions	 Vérité	 et
Réconciliation	 »	 ;	 3°	 Obtention	 d'une	 réconciliation	 entre	 citoyens	 et
autorités,	 cette	 réconciliation	 pouvant	 prendre	 diverses	 formes	 comme



des	 discussions	 lors	 des	 négociations,	 l'adoption	 d'une	 nouvelle
Constitution,	 la	 tenue	 d'élections	 libres,	 la	 libération	 de	 prisonniers
politiques,	 l'amnistie	 de	 certains	 criminels	 et	 bien	 sûr	 la	 réparation
accordée	aux	victimes.

	

Ces	 généralités	 rappelées,	 il	 faut	 reconnaître	 que	 les	 diverses	 applications	 de	 la	 justice
transitionnelle	 sont	 assez	 dissemblables.	La	Colombie	 en	2005	privilégie	 la	 voie	 pénale,	mais
avec	des	peines	réduites.	L'Argentine	ne	condamne	que	les	chefs	de	la	dictature	et,	en	2005,	sa
Cour	suprême	annule	pour	 inconstitutionnalité	des	 lois	d'amnistie	qui	auraient	protégé	certains
participants	 à	 la	 dictature.	 L'Afrique	 du	 Sud,	 au	 lendemain	 de	 l'abandon	 de	 l'apartheid	 utilise
l'amnistie	tout	en	la	conditionnant	à	une	aide	à	la	recherche	de	la	vérité	et	à	une	acceptation	des
victimes.	Le	Rwanda	 institue	un	 tribunal	ad	hoc	pour	 juger	 les	 responsables	des	massacres	 en
faisant	 souvent	 appel	 à	 des	 tribunaux	 locaux	 traditionnels.	 Le	 Cambodge	 adopte	 une
voie	voisine.

En	général,	les	États	pour	fonder	juridiquement	la	justice	transitionnelle	prennent	une	loi.	On
citera	la	loi	tunisienne	organique	n°	2013-53	du	24	décembre	2013	relative	à	l'instauration	de	la
justice	 transitionnelle	 et	 à	 son	 organisation.	 Son	 article	 1°	 définit	 cette	 justice	 comme	 «	 un
processus	intégré	de	mécanismes	et	de	moyens	mis	en	œuvre	pour	cerner	les	atteintes	aux	droits
de	l'homme	commises	dans	le	passé	et	y	remédier,	et	ce,	en	révèlent	la	vérité,	en	demandant	aux
responsables	de	ces	atteintes	de	rendre	compte	de	leurs	actes	et	en	dédommageant	les	victimes	et
en	rétablissant	leur	dignité	afin	de	parvenir	à	la	réconciliation	nationale…	».	Des	infractions	sont
énumérées	 (homicide	 volontaire,	 viol,	 torture,	 disparition	 forcée).	 Des	 chambres	 spécialisées
sont	 créées	 au	 sein	 des	 tribunaux	 de	 première	 instance	 siégeant	 dans	 les	 cours	 d'appel.	 Ces
chambres	 statuent	 notamment	 sur	 les	 affaires	 qui	 leur	 sont	 transmises	 par	 un	 organe	 dit
«	 Instance	 de	 la	 vérité	 et	 de	 dignité	 »	 dont	 les	 membres	 sont	 désignés	 par	 une	 commission
spéciale	 au	 sein	 de	 l'Assemblée	 nationale	 et	 qui	 comporte	 quinze	membres	 dont	 au	moins	 un
tiers	de	femmes.

On	ajoutera	quelques	mots	sur	l'Argentine	qui,	entre	1970	et	1983	a	connu	un	«	régime	des
colonels	»	niant	toute	démocratie,	pratiquant	les	assassinats	à	grande	échelle	(des	opposants	jetés
dans	la	mer	à	partir	d'un	avion	survolant	le	Rio	de	la	Plata),	organisant	des	centres	de	rétention
clandestins…	À	 partir	 de	 1983,	 les	 autorités	 ont	 hésité	 sue	 la	 façon	 de	 rétablir	 le	 droit	 et	 de
réparer	les	dommages	occasionnés	par	les	dictatures.

Une	première	phase	(de	1983	à	1987)	celle	de	la	découverte	a	posteriori	du	terrorisme	d'État,
se	 caractérise	 par	 une	 réaction	 judiciaire.	 De	 lourdes	 condamnations	 sont	 prononcées,
notamment	sur	la	base	de	la	théorie	allemande	de	la	commission	par	omission.

Puis	survient	une	phase	d'impunité.	Des	lois	de	1996	et	1997	(leyes	de	punto	final	)	décident
que	seuls	les	chefs	seront	punis	sauf	à	punir	aussi	les	sulbaternes	dans	le	cas	où	les	victimes	sont
des	enfants.	C'est	la	seconde	phase.

S'ouvre	 enfin	 une	 troisième	 phase	 à	 partir	 de	 1983.	 Les	 deux	 lois	 de	 1996	 et	 1997	 sont
abrogées.	 Le	maître	mot	 devient	 celui	 du	 droit	 à	 la	 vérité.	 Les	 poursuites	 sont	 réactivées.	 La
Cour	interaméricaine	des	droits	de	l'homme	prononce	des	condamnations.	Et	se	développe	toute
une	politique	de	réparation,	avec	des	restitutions	au	profit	de	personnes	qui	avaient	été	spoliées,
des	 reconstitutions	 de	 carrière,	 le	 versement	 de	 dommages-intérêts,	 l'application	 de	 mesures
médicales	et	psychologiques…

Quelques	 remarques	 brèves	 s'imposent	 encore	 à	 propos	 de	 la	 Roumanie,	 l'un	 des	 pays	 de



l'Europe	de	 l'Est	où	 la	doctrine	 stalinienne	 s'appliqua	avec	 le	plus	de	 force.	Deux	orientations
doivent	être	rappelées,	dues	aux	autorités	post-communistes	:	la	rédaction	d'un	manuel	scolaire
dédié	 uniquement	 à	 la	 période	 stalinienne	 (1946-1989)	 et	 l'établissement	 d'un	 musée	 dans
l'ancienne	prison	politique	du	Sight	3751	.

Sur	la	justice	transitionnelle,	la	doctrine	est	abondante,	mais	peu	connue	3752

2.		L'harmonisation	par	ratification	de	conventions	internationales

a.		À	l'échelon	mondial

826 On	doit	citer	avant	tout	le	Pacte	sur	les	droits	civils	et	politiques	,	signé
à	New	York	 en	 1966,	 entré	 en	 vigueur	 en	 1976	 (après	 ratification	 par
trente-cinq	 États,	 conformément	 aux	 exigences	 du	 texte).	 Le	 Pacte
rappelle	une	masse	de	principes	pénaux	comme	l'exclusion	de	 la	peine
de	 mort,	 sauf	 pour	 les	 crimes	 les	 plus	 graves	 (art.	 6-2)	 3753	 ,	 de	 la
«	 torture,	 peines	 ou	 traitements	 cruels,	 inhumains	 ou	 dégradants	 »
(art.	7),	le	droit,	en	cas	d'arrestation,	d'être	informé	des	causes	de	celle-
ci,	d'être	traduit	dans	le	plus	court	délai	devant	un	juge	et	d'exercer	un
recours	devant	un	juge	en	habeas	corpus	(art.	9),	le	droit	à	un	régime	de
séparation	dans	les	prisons	entre	prévenus	et	condamnés,	ainsi	qu'entre
jeunes	et	adultes,	et	à	un	régime	pénitentiaire	orienté	vers	l'amendement
et	 le	 reclassement	 social	 (art.	 10),	 le	 droit	 à	 l'égalité	 devant	 la	 justice
(art.	14-1),	une	longue	suite	de	droits	procéduraux	comme	le	droit	à	un
tribunal	 indépendant	et	 impartial,	 le	droit	à	 la	présomption	d'innocence
ou	le	droit	d'obtenir	la	convocation	d'un	témoin	à	décharge	(art.	14),	la
non-rétroactivité	des	lois	pénales	et	l'application	immédiate	des	lois	plus
douces	(art.	15)	etc.	Bref,	le	Pacte	rappelle	la	Convention	européenne	3754
,	 sauf	 même	 à	 être	 plus	 précis	 qu'elle	 sur	 certains	 points	 comme	 en
matière	 pénitentiaire.	 Cependant	 le	 Pacte	 ne	 contribue	 guère	 à
l'harmonisation	du	droit	pénal	des	pays	signataires.	Sans	doute,	prévoit-
il	l'existence	d'un	Comité	des	droits	de	l'homme	(art.	25	et	s.).	Mais	cet
organisme,	loin	d'avoir	le	pouvoir	de	sanctionner	les	États	fautifs,	a	tout
juste	le	droit	d'avoir	connaissance	de	faits	contraires	à	ses	dispositions	3755
et	 de	 formuler	 sur	 ces	 faits	 des	 «	 observations	 générales	 »	 sans	 effet
obligatoire	 3756	 .	 Dans	 le	 même	 esprit	 que	 le	 Pacte,	 il	 faut	 citer	 la
Déclaration	 universelle	 des	 droits	 de	 l'Homme	 de	 1948,	 mais	 qui	 est
plus	platonique	encore.
Outre	le	Pacte	international	et	la	Déclaration	universelle,	il	faut	savoir

que	 l'ONU	 a	 élaboré	 des	 dizaines	 de	 textes	 ,	 qui	 tendent	 également	 à
rapprocher	 les	 législations,	 mais	 dont	 on	 ne	 peut	 citer	 ici	 que	 les



principaux	:
–	 au	 titre	 de	 la	 peine	 de	 mort,	 il	 faut	 citer	 les	Garanties	 pour	 la

protection	 des	 droits	 des	 personnes	 passibles	 de	 la	 peine	 de	 mort	 du
25	mai	1984	;
–	au	titre	de	la	coopération	internationale,	on	évoquera	le	Traité	type

d'extradition,	 le	Traité	 type	d'entraide	 judiciaire	en	matière	pénale	 ,	 le
Traité	type	sur	le	transfert	des	poursuites	pénales	,	tous	du	14	décembre
1990	;
–	 au	 titre	 du	 traitement	 des	 délinquants,	 on	 peut	 citer	 les	Principes

fondamentaux	 relatifs	 au	 traitement	 des	 détenus	 et	 les	Règles	 minima
des	 Nations	 Unies	 pour	 l'élaboration	 de	 mesures	 non	 privatives	 de
liberté	(Règles	de	Tokyo),	les	deux	étant	du	14	décembre	1990	;
–	 au	 titre	 du	 pouvoir	 judiciaire	 et	 de	 l'application	 de	 la	 loi,	 on

indiquera	 les	 Principes	 fondamentaux	 relatifs	 à	 l'indépendance	 de	 la
magistrature	du	13	décembre	1985,	les	Principes	directeurs	applicables
au	rôle	des	magistrats	du	parquet	du	18	décembre	1990,	ainsi	que	 les
Principes	de	base	relatifs	au	rôle	du	barreau	de	la	même	date	;
–	 au	 titre	de	 la	 justice	pour	mineurs,	 il	 faut	 rappeler	 l'Ensemble	 des

règles	 minima	 des	 Nations	 Unies	 concernant	 l'administration	 de	 la
justice	 pour	mineurs	 (Règles	 de	Beijing)	 du	 29	 novembre	 1985	 et	 un
second	 corps	 de	 texte	 identiquement	 intitulé,	 du	 24	 mai	 1989.	 On
n'omettra	pas	non	plus	 la	Convention	relative	aux	droits	de	 l'enfant	 du
20	novembre	1989	;
–	 au	 titre	 de	 la	 protection	 des	 victimes,	 on	 doit	 mentionner	 la

Déclaration	des	principes	fondamentaux	de	justice	relatifs	aux	victimes
de	 la	 criminalité	 et	 aux	 victimes	 d'abus	 de	 pouvoir	 en	 date	 du
29	novembre	1985	;
–	 au	 titre	 de	 la	 torture	 et	 des	 peines	 ou	 traitements	 cruels	 et

inhumains,	on	doit	évoquer	la	Déclaration	sur	la	protection	de	toutes	les
personnes	 contre	 la	 torture	 et	 autres	 peines	 ou	 traitements	 cruels,
inhumains	ou	dégradants	,	du	9	décembre	1975,	ainsi	que	la	Prévention
efficace	 des	 exécutions	 extrajudiciaires,	 arbitraires	 et	 sommaires	 et
moyens	d'enquêter	efficacement	sur	ces	exécutions	du	24	mai	1989	;
–	 enfin,	 au	 titre	 de	 la	 lutte	 contre	 le	 terrorisme,	 on	 évoquera	 la

Convention	 internationale	 pour	 la	 répression	 du	 financement	 du
terrorisme	ouverte	à	la	signature	à	New	York	le	10	janvier	2000.
On	 observera	 que	 tous	 ces	 instruments	 internationaux	 n'ont	 pas	 la

même	origine,	certains	se	fondant	sur	des	recommandations	de	congrès
des	Nations	Unies	alors	que	d'autres	émanent	du	Conseil	économique	et



social	 de	 l'ONU.	 En	 outre,	 leur	 portée	 est	 inégale,	 faute	 souvent	 de
ratification	par	 les	États	ou	tout	simplement	de	respect	par	ceux-ci	 3757	 .
Mais	ils	ont	tous	pour	objet	la	défense	des	droits	fondamentaux	et	cette
défense	est	d'autant	plus	indispensable	qu'elle	est	entravée	de	multiples
façons	3758	.

b.		À	l'échelon	régional

827 Les	 conventions	 régionales.	 L'exemple	 de	 celles	 du	Conseil
de	l'Europe		◊	À	côté	du	Pacte,	ont	été	élaborés	des	textes	régionaux.
On	 citera	 d'abord	 la	 Charte	 africaine	 des	 droits	 de	 l'homme	 et	 des
peuples	 ,	 adoptée	 en	 1981,	 entrée	 en	 vigueur	 en	 1986	 et	 ratifiée
actuellement	par	une	quarantaine	d'États.	Plus	pauvre	que	le	Pacte	sur	le
plan	 du	 droit	 pénal	 –	 par	 exemple	 il	 n'y	 a	 rien	 sur	 l'indépendance	 des
juridictions	ni	sur	le	débat	contradictoire	–	elle	est	comme	lui	dépourvue
d'effet	 pratique	 :	 en	 effet	 son	 respect	 n'est	 assuré	 que	 par	 une
commission	qui	 établit	 et	 adresse	 aux	États	«	un	 rapport	 contenant	 les
faits	et	 les	conclusions	auxquelles	elle	a	abouti	»	(art.	52).	En	outre,	 il
est	certains	que	le	concept	de	droits	de	l'homme	n'a	pas	le	même	sens	en
Afrique	 et	 en	 Europe	 ou	 en	 Amérique	 3759	 .	 On	 évoquera	 ensuite	 la
Convention	 américaine	 relative	 aux	 droits	 de	 l'homme	 ,	 adoptée	 en
1969,	 entrée	 en	 vigueur	 en	 1978.	 On	 y	 retrouve	 une	 liste	 de	 droits
analogue	à	celle	du	Pacte	de	la	Convention	européenne.	Et	nouveauté,	le
respect	de	 cette	Convention	 est	 assuré	par	 le	Cour	 interaméricaine	qui
peut	ordonner	une	réparation	en	cas	de	violations	des	droits	garantis.	On
doit	 citer	 encore	 la	 Déclaration	 islamique	 des	 droits	 de	 l'Homme
(Damascus,	 1980),	 qui	 énonce	 par	 exemple	 le	 principe	 de	 la
présomption	 d'innocence,	 le	 caractère	 exceptionnel	 de	 la	 privation	 de
liberté	 et	 la	 règle	 que	 toutes	 les	 personnes	 sont	 égales	 selon	 les
dispositions	de	la	Sharia.	Enfin,	le	plus	important	texte	est	la	Convention
européenne	 de	 sauvegarde	 des	 droits	 de	 l'Homme	 adoptée	 en	 1950	 et
ratifiée	par	un	grand	nombre	d'États	européens	3760	.
On	 a	 déjà	 indiqué	 les	 grands	 principes	 de	 la	 Convention

européenne	 3761	 .	 Ce	 qu'il	 faut	 montrer	 maintenant,	 c'est	 son
«	 rayonnement	 »	 et	 plus	 précisément	 son	 influence	 sur	 les	 droits
nationaux	des	États	l'ayant	adoptée.	Le	texte	de	la	Convention	et	surtout
la	 jurisprudence	 de	 la	 Cour	 européenne	 de	 Strasbourg	 constituent	 une
sorte	 de	 commun	 dénominateur	 aux	 divers	 droits	 nationaux	 des	 États
d'Europe,	une	sorte	de	droit	commun	ou	de	minimum	idéologique	qu'ils



partagent	ensemble,	chacun	des	droits	pénaux	nationaux	conservant	une
certaine	liberté	comme	le	proclame	la	Cour	européenne	elle-même,	ainsi
en	matière	de	morale	sexuelle	3762	et	de	recevabilité	de	la	preuve	3763	.
Techniquement,	cette	harmonisation	se	réalise	de	deux	façons.	Parfois

les	législateurs	nationaux	prévoient	la	possibilité	d'une	réouverture	de	la
procédure	pénale	nationale	au	cas	où	 la	Cour	de	Strasbourg	a	constaté
l'existence	d'une	violation	de	la	Convention	3764	.	Et	la	Belgique,	après	sa
condamnation	 par	 la	 Cour	 de	 Strasbourg	 dans	 l'affaire	Piersack	 le	 1er

	octobre	1982	a	fait	application	de	l'article	441	de	son	code	d'instruction
criminelle	pour	en	effacer	les	conséquences	:	très	exactement,	la	Cour	de
cassation	 a	 annulé	 la	 décision	 de	 la	 Cour	 d'assises	 qui	 avait	 été	 à
l'origine	de	la	condamnation	de	la	Belgique	et	elle	a	renvoyé	l'affaire	à
une	autre	Cour	d'assises	3765	.	Ce	premier	procédé	tend	à	se	généraliser	en
Europe.	 Il	existe	une	autre	 façon	d'agir	pour	 les	États	et	selon	 laquelle
les	 législateurs	nationaux,	plus	rarement	 les	 juges	nationaux,	modifient
pour	 l'avenir	 l'état	 de	 leur	 droit.	 Ces	 modifications	 effectuées	 dans	 le
sens	de	l'harmonisation	intéressent	le	comparatiste	car	chaque	État	réagit
à	sa	façon	–	par	voie	législative	ou	jurisprudentielle	–	aux	décisions	des
juridictions	 de	 Strasbourg.	 Elles	 font	 donc	 bien	 partie	 du	 droit	 pénal
comparé,	même	si	l'idée	de	rapprochement	entre	les	droits	nationaux	est
particulièrement	 forte.	 En	 outre,	 ces	 modifications	 doivent	 être
examinées	quant	à	leur	domaine	et	quant	à	leur	mécanisme	3766	.

1.		Les	domaines	de	l'harmonisation

828 Premier	 domaine	 de	 l'harmonisation.	 Le	 droit	 de	 fond
	◊	Considérons	d'abord	l'importante	question	des	incriminations	dont	on
sait	que	le	catalogue	varie	selon	les	lieux	et	les	époques	3767	.	Deux	arrêts
de	 la	Cour	 européenne	doivent	 retenir	 l'attention.	Le	 premier	 intéresse
une	 législation	 du	 siècle	 dernier	 qui,	 en	 Irlande	 du	 Nord,	 réprimait
l'homosexualité	entre	majeurs	même	consentants.	Un	citoyen	de	Belfast,
homosexuel	et	qui	militait	pour	l'abrogation	de	cette	législation	avait	été
arrêté	et	interrogé	par	la	police.	Quoique	non	poursuivi,	il	avait	saisi	la
Commission	de	Strasbourg	en	invoquant	une	violation	de	l'article	8	de	la
Convention,	sur	le	respect	de	la	vie	privée.	La	Cour,	saisie	par	la	suite,
considéra	 que	 l'opinion	 avait	 évolué,	 que	 même	 l'Irlande	 du	 Nord	 ne
poursuivait	 plus	 ce	 comportement	 et	 que	 l'Angleterre	 l'avait
décriminalisé	par	le	Sexual	offences	Act	1967	.	Elle	donne	donc	raison	à
l'intéressé	 3768	 et	 peu	 après	 l'Irlande	 du	 Nord	 prenait	 une	 loi	 de



décriminalisation,	 rejoignant	 ainsi	 la	 plupart	 des	 législations	 d'Europe.
Si	 cette	 affaire	 a	 conduit	 à	 une	 décriminalisation,	 en	 voici	maintenant
une	 aboutissant	 au	 contraire	 à	 une	 criminalisation	 3769	 .	 Une	 jeune
hollandaise	 de	 dix-sept	 ans	 handicapée	mentale,	 avait	 été	 victime	d'un
viol	 à	 la	 suite	duquel	 son	père	 avait	déposé	plainte.	Mais	 cette	plainte
avait	 été	 déclarée	 irrecevable	 car	 la	 victime	 avait	 plus	 de	 seize	 ans	 et
aurait	dû	agir	elle-même,	bien	qu'en	fait	elle	ne	le	pouvait	pas	en	raison
de	 son	 état.	 Pour	 éviter	 sa	 condamnation,	 l'État	 hollandais	modifie	 sa
législation	par	une	loi	du	27	février	1985	amendant	l'article	65	du	code
pénal	et	autorisant	le	représentant	légal	d'un	handicapé	mental	et	victime
d'une	infraction	pénale	à	porter	plainte.	Une	lacune	du	droit	néerlandais
est	 ainsi	 comblée	 et	 celui-ci	 se	 rapproche	 donc	 des	 autres
droits	européens.
Il	existe	cependant	quelques	secteurs	où	l'harmonisation	est	à	peu	près

impossible	comme	le	montre	l'exemple	de	l'avortement.
Il	 existe	 aussi	 des	 textes	 conventionnels	 qui	 poussent	 au

rapprochement	 des	 législations	 nationales.	 Ainsi	 en	 matière	 de
blanchiment,	 la	 Convention	 du	 Conseil	 de	 l'Europe	 en	 date	 du
8	 novembre	 1990	 oblige	 chaque	 partie	 à	 «	 conférer	 le	 caractère
d'infraction	pénale…	»	à	certains	agissements	(art.	6)	et	celle	du	même
Conseil	en	date	du	16	mai	2005	sur	le	financement	du	terrorisme	fait	de
même	 (art.	 9)	 3770	 .	 On	 citera	 encore	 la	 Convention	 du	 25	 octobre
2007	 pour	 la	 protection	 des	 enfants	 contre	 l'exploitation	 et	 les	 abus
sexuels	 qui	 recommande	 la	 prise	 de	 certaines	 incriminations	 par	 les
États	comme	le	fait	d'accéder	en	connaissance	de	cause	et	par	le	biais	de
technologies	de	communication	à	de	la	pornographie	enfantine	(art.	20,
1	f).	En	application	de	cet	instrument,	le	législateur	français	a	incriminé
ce	fait	(art.	227-23	al.	5	CP,	lois	des	5	mars	2007	et	5	août	2013	;	v.	ss
	639).
Quant	aux	sanctions	,	on	assiste	à	un	indéniable	rapprochement	entre

les	 législations	 européennes,	 voulu	 par	 le	 Conseil	 de	 l'Europe.	 Par
exemple,	la	Résolution	76	(10)	sur	les	mesures	pénales	de	substitution,
aux	 peines	 privatives	 de	 liberté	 (de	 juin	 1976)	 contient	 cet	 attendu
révélateur	 (qu'on	 retrouve	 très	 souvent)	 :	 «	 Considérant	 l'intérêt	 des
États	membres	du	Conseil	de	l'Europe	d'établir	des	principes	communs
de	politique	criminelle…	».	On	a	raconté	un	jour	qu'au	cours	d'un	procès
pénal	 qui	 venait	 de	 se	 dérouler	 aux	 Pays-Bas,	 l'accusé	 qui	 avait	 été
condamné	pour	attaque	à	main	armée	d'une	banque,	avait	déclaré	avoir
commis	le	délit	aux	Pays-Bas	parce	que	les	peines	y	sont	peu	sévères	;	et



l'auteur	 de	 cette	 anecdote	 se	 demandait	 «	 si	 la	 commission	 des
Communautés	 européennes	 n'estimait	 pas	 opportun	 d'envisager	 de
s'atteler	 sérieusement	 à	 l'harmonisation	 du	 droit	 pénal	 »	 3771	 .	 Un	 tel
processus	 implique	 évidemment	 une	 communauté	 de	 valeurs,	 donc	 la
détermination	de	ces	valeurs	et	ensuite	 leur	pondération	qui	doit	être	à
peu	près	identique	d'un	pays	à	l'autre.

829 Second	 domaine	 de	 l'harmonisation.	 Le	 droit	 procédural
	 ◊	 Les	 exemples	 d'une	 influence	 de	 la	 Conv.	 EDH	 et	 surtout	 de	 la
jurisprudence	 européenne	 sur	 les	droits	 nationaux	–	pour	 amener	 ceux
qui	 lui	 sont	 manifestement	 contraires	 à	 un	 alignement	 sur	 ses
dispositions	–	sont	plus	nombreux	en	procédure	qu'en	droit	de	fond.	Et
ces	 exemples	 sont	 de	 deux	 sortes	 puisqu'ils	 font	 apparaître	 une
harmonisation	tantôt	directe	et	tantôt	indirecte.
Cette	 harmonisation	 procédurale	 peut	 cependant	 être	 freinée	 par	 les

variations	 de	 la	 Cour	 européenne.	 Celle-ci	 par	 exemple	 a	 modifié	 sa
définition	 du	 procès	 équitable,	 qui	 suppose	 une	 égalité	 des	 armes.
Naguère,	 cette	 égalité	 s'entendait	 d'une	 «	 entière	 égalité	 de	 traitement
par	 rapport	 à	 l'accusation	 et	 à	 la	 partie	 civile	 »	 3772	 alors	 qu'aujourd'hui
«	 elle	 implique	 l'obligation	 d'offrir	 à	 chaque	 partie	 une	 possibilité
raisonnable	 de	 présenter	 sa	 cause,	 y	 compris	 ses	 preuves,	 dans	 des
conditions	qui	ne	 la	placent	pas	dans	une	 situation	de	net	désavantage
par	 rapport	 à	 son	 adversaire	 »	 3773	 .	 En	 dix-sept	 ans,	 l'exigence	 d'une
égalité	absolue	s'est	très	légèrement	estompée.

2.		Les	mécanismes	de	l'harmonisation

830 Harmonisation	par	voie	directe	 	◊	Deux	modalités	se	 rencontrent
qui	font	apparaître	le	rôle	«	moteur	»	des	juges	de	Strasbourg.
1o	 )	 Le	 plus	 souvent,	 le	 législateur	 réagit	 «	 à	 chaud	 »	 après	 une

condamnation.	 Après	 que	 la	 CEDH	 ait	 condamné	 un	 État,	 celui-ci
modifie	sa	propre	 législation	pour	 la	mettre	en	accord	avec	 les	normes
européennes.	Ainsi,	peu	après	la	condamnation	de	la	France	le	24	avril
1990,	 sa	 législation	sur	 les	écoutes	 téléphoniques	n'étant	pas	conforme
aux	 exigences	 de	 l'article	 8	 de	 la	 Convention,	 une	 triple	 réaction	 se
manifesta	 dans	 ce	 pays	 :	 une	 circulaire	 du	 Ministre	 de	 la	 justice	 du
27	avril	(soit	trois	jours	après	!)	;	un	arrêt	de	la	chambre	criminelle	de	la
Cour	de	cassation	du	15	mai	1990	;	enfin	et	surtout	une	loi	du	10	juillet
1991	 3774	 qui	 en	 mettant	 la	 France	 en	 paix	 avec	 la	 jurisprudence



européenne	alignait	du	même	coup	sa	législation	sur	celle	de	quasiment
tous	 les	 autres	 pays	 d'Europe.	 On	 peut	 aussi	 donner	 l'exemple	 du
pouvoir	en	cassation	formé	par	une	personne	en	fuite,	n'ayant	pas	obéi	à
un	mandat	d'arrêt.	Longtemps,	la	Cour	de	cassation	rejetait	le	pourvoi	au
nom	des	«	principes	généraux	de	la	procédure	»	3775	.
L'Italie,	 après	 sa	 condamnation	 dans	 l'affaire	 Torreggiani	 	 3776

pour	surencombrement	des	prisons	et	violation	de	l'article	3	Conv.	EDH
proscrivant	les	traitements	inhumains	ou	dégradants	»	a	pris	très	vite	une
loi,	 celle	 n°	 94/13	 du	 9	 août	 2013	 portant	 dispositions	 urgentes	 en
matière	 d'exécution	 des	 peines.	 Cette	 loi	modifie	 par	 exemple	 l'article
54	de	la	loi	du	26	juillet	1975	qui	accordait	une	réduction	de	peine	tous
les	 six	mois	 à	 concurrence	 de	 45	 jours,	 en	 cas	 de	 bonne	 conduite	 du
détenu	 ;	 c'est	 désormais	 à	 concurrence	 de	 75	 jours,	 la	 disposition
rétroagissant	 même	 au	 1er	 	 janvier	 2010	 et	 ayant	 concerné	 1	 500
détenus	3777	.
Un	 processus	 très	 proche	 s'est	 déroulé	 en	Belgique	 à	 la	 suite	 de	 sa

condamnation	 pour	 insuffisance	 des	 droits	 de	 la	 défense	 durant
l'instruction	 préparatoire.	 Au	 cours	 de	 cette	 phase	 procédurale,	 la	 loi
n'autorisait	 la	 présence	 de	 l'avocat	 et	 son	 droit	 de	 consulter	 le	 dossier
qu'à	 l'occasion	 des	 prolongations	 de	 la	 détention	 provisoire	 (chaque
mois)	et	au	moment	du	règlement	de	l'instruction,	donc	pas	à	l'occasion
des	demandes	de	mise	 en	 liberté	 3778	 .	C'est	 sur	 ce	 dernier	 point	 que	 la
Belgique	fut	condamnée	par	la	Cour	de	Strasbourg	le	30	mars	1989	au
titre	de	la	violation	du	principe	de	l'égalité	des	armes,	 le	parquet	ayant
quant	à	lui	accès	au	dossier	3779	.	Dès	le	10	mai	1989,	la	Cour	de	cassation
intervenait	 et,	 bientôt,	 était	 promulguée	 une	 loi	 du	 20	 juillet	 1990	 qui
allait	 permettre	 à	 l'avocat	 3780	 de	 consulter	 le	 dossier	 à	 l'occasion	 des
demandes	 d'élargissement.	 Il	 en	 était	 déjà	 ainsi	 dans	 tous	 les
droits	d'Europe.
On	peut	encore	donner	des	exemples	tirés	du	droit	de	l'Angleterre	,	ce

pays	 dont	 on	 a	 sans	 doute	 trop	 dit	 qu'il	 ignorait	 splendidement	 les
sirènes	 de	 Strasbourg.	 Premier	 exemple	 :	 après	 condamnation	 du
Royaume-Uni	par	la	CEDH	pour	mauvais	traitements	infligés	en	Irlande
du	Nord	 à	 des	 détenus	 3781	 ,	 le	 législateur	 anglais	 allait	 réagir	 :	 dans	 le
Police	 and	 Criminal	 Evidence	 Act	 1984	 ,	 l'article	 76	 après	 avoir
indiqué	 qu'un	 aveu	 obtenu	 par	 «	 oppression	 »	 est	 nul	 précise	 que
l'oppression	 inclut	 la	 torture.	Deuxième	exemple	 :	 après	condamnation
du	 Royaume-Uni	 pour	 violation	 de	 la	 liberté	 de	 la	 presse	 3782	 ,	 le
législateur	allait	là	encore	intervenir.	Alors	que	l'atteinte	à	la	liberté	de	la



presse	 résultait	 du	 common	 law,	 celui-ci	 étant	 particulièrement	 sévère
(pour	mieux	protéger	la	présomption	d'innocence),	le	Parlement	vota	le
Contempt	 of	 Court	 Act	 1981	 qui	 atténua	 la	 sévérité	 traditionnelle.	 Le
troisième	 exemple	 concerne	 les	 condamnés	 à	 l'emprisonnement	 à	 vie
discrétionnaire,	 c'est-à-dire	 à	 la	 volonté	 du	 juge	 pour	 certaines
infractions	 graves.	 En	 ce	 cas,	 le	 temps	 à	 l'issue	 duquel	 la	 libération
pouvait	 intervenir	 (tariff	 )	 était	 traditionnellement	 déterminé	 par	 le
ministre	de	l'Intérieur	qui	se	fondait	sur	les	nécessités	de	la	dissuasion	et
la	 gravité	 du	 fait.	 La	 CEDH	 ayant	 considéré	 que	 ce	 mécanisme	 était
contestable	 3783	 ,	 le	Powers	 of	 Criminal	 Courts	 (Sentencing)	 Act	 2000
décide	que	ce	sera	désormais	le	juge	qui	déterminera	le	tariff	(art.	82	A)
et	 c'est	 seulement	 après	 accomplissement	 de	 cette	 période,
incompressible	en	quelque	sorte,	qu'interviennent	le	Parole	Board	et	 le
ministre.	Quatrième	exemple,	la	loi	anglaise	permettait	de	conserver	au
fichier	 des	 enquêtes	 génétiques	 non	 seulement	 celles	 des	 personnes
condamnées,	mais	 aussi	 celle	 des	 personnes	 acquittées	 ;	 le	 Royaume-
Uni	fut	condamné	par	la	CEDH	pour	violation	de	l'article	8	Conv.	EDH
sur	le	respect	de	la	vie	privée	3784		;	en	2012,	le	législateur	supprima	de	la
loi	 les	 articles	 qui	 n'étaient	 pas	 conformes	 à	 l'article	 8.	 Cinquième
exemple	 relatif	 au	Terrorist	Act	 .	 2000	 dont	 les	 articles	 44	 et	 suivants
permettaient	 à	 un	 chef	 de	 police	 «	 d'autoriser	 ses	 officiers,	 pour	 une
période	de	28	jours	à	contrôler	des	passants	dans	un	lieu	déterminé,	au
hasard	»,	c'est-à-dire	même	en	l'absence	de	soupçons.	Le	Metropolitain
Police	Commissiones	,	chef	de	la	police	pour	la	région	londonienne,	en
profite	 pour	 émettre	 des	 autorisations	 de	 contrôle	 nombreuses	 et
rédigées	en	termes	très	larges.	Un	journaliste	fut	l'objet	d'une	fouille	en
application	de	ces	dispositions	et	la	CEDH	condamna	le	Royaume-Uni,
là	encore	pour	violation	de	l'article	6	3785	.
2o	 )	 Il	 advient	 aussi	 que	 le	 législateur	 agisse	 en	 dehors	 de	 toute

condamnation	et	comme	«	à	froid	».	Italie	et	France	en	fournissent	deux
exemples	caractéristiques.
La	 loi	 constitutionnelle	 italienne	no	 	 2	 du	 23	 novembre	 1999	 réécrit

l'article	 111	 de	 la	 Constitution	 en	 y	 insérant	 expressis	 verbis	 les
principes	du	procès	équitable	énoncés	à	l'article	6	Conv.	EDH.	En	effet,
le	 nouvel	 article	 111	 énonce	 solennellement	 que	 «	 le	 procès	 pénal	 est
régi	par	le	principe	du	contradictoire	dans	la	formation	de	la	preuve.	La
culpabilité	du	prévenu	ne	saurait	être	retenue	sur	la	base	de	déclarations
faites	 par	 une	 personne	 qui	 a	 choisi	 de	 se	 soustraire	 volontairement	 à
l'interrogatoire	mené	à	 son	égard	ou	par	 son	avocat	».	Le	 législateur	a



ainsi	 affiché	 sa	 volonté	 d'éviter	 pour	 l'avenir	 certaines	 dérives	 qui
avaient	 pu	 se	 produire	 dans	 l'utilisation	 aux	 fins	 de	 décision	 de
condamnation	d'une	déclaration	faite	devant	le	ministère	public	pendant
la	 phase	 préparatoire	 du	 procès	 et	 non	 réitérés	 devant	 le	 tribunal	 à
l'audience	en	présence	des	parties.	De	ce	principe,	le	législateur,	dans	la
loi	no	 	 479	du	16	décembre	1999	a	 tiré	plusieurs	conséquences	 :	 ainsi,
avant	 de	 clore	 la	 phase	des	 enquêtes	 préliminaires,	 le	ministère	 public
donne	à	 la	personne	soumise	à	 l'enquête	un	avis.	L'intéressé	aura	ainsi
accès	au	dossier	du	ministère	public	et	pourra	présenter	des	mémoires,
déposer	 les	 résultats	des	 investigations	éventuellement	menées	par	 son
avocat,	demander	des	actes	ultérieurs	d'investigation,	voire	demander	à
être	 interrogé	 afin	 d'éviter	 que	 le	 parquet	 demande	 son	 renvoi
en	jugement.
En	France,	 la	 loi	 du	 15	 juin	 2000	 sur	 la	 présomption	 d'innocence	 a

créé	 en	 tête	 du	 Code	 de	 procédure	 pénale	 un	 article	 préliminaire
directement	inspiré	du	droit	européen	de	Strasbourg.	On	y	lit	notamment
que	«	la	procédure	pénale	doit	être	équitable	et	contradictoire…	garantir
la	séparation	des	autorités	chargées	de	l'action	publique	et	des	autorités
de	 jugement…	 ».	 Même	 si	 ce	 texte	 n'apporte	 pas	 grand-chose,	 les
principes	contenus	dans	l'article	préliminaire	étant	déjà	de	droit	positif,
il	 est	 certain	 qu'il	 a	 une	 valeur	 emblématique.	 Il	 est	 révélateur	 de
l'importance	du	droit	qui	souffle	sur	la	France	depuis	Strasbourg.

831 Harmonisation	 par	 voie	 indirecte	 	 ◊	 L'influence	 de	 la
jurisprudence	 européenne	 est	 parfois	 plus	 indirecte,	 mais	 non	 moins
certaine.	 Il	 advient	 en	 effet	 qu'une	 Cour	 suprême	 d'État	 provoque	 un
changement	 de	 la	 législation	de	 cet	État	 en	 le	 condamnant	 sur	 la	 base
d'une	argumentation	tirée	de	la	jurisprudence	de	la	Cour	européenne.	On
peut	en	donner	deux	illustrations,	sur	le	même	problème	d'ailleurs.
Longtemps,	dans	certains	cantons	suisses,	a	prévalu	le	système	dit	de

«	 l'union	 personnelle	 »	 en	 vertu	 duquel	 le	 même	 juge	 peut	 assurer
l'instruction	 et	 le	 jugement	 d'une	 affaire	 déterminée.	 Mais	 avec	 la
condamnation	de	 ce	 système	par	 la	Cour	 européenne	dans	 l'affaire	De
Cubber		3786	,	le	Tribunal	fédéral	suisse,	en	1986,	allait	adopter	le	système
séparatiste	et	celui-ci	allait	s'appliquer	en	droit	positif	suisse.	L'arrêt	de
1986	est	d'autant	plus	remarquable	que	l'affaire	De	Cubber	intéressait	la
Belgique,	non	la	Suisse,	et	que	précédemment,	le	Tribunal	fédéral	avait
adopté	 le	 système	de	«	 l'union	personnelle	 »,	 par	 souci	 de	 respect	 des



souverainetés	des	cantons	en	matière	de	procédure	3787	.
La	 seconde	 illustration	 intéresse	 l'Espagne.	Alors	 que	 l'article	 54-12

de	 son	 Code	 de	 procédure	 pénale	 (Ley	 de	 enjuiciamiento	 criminal	 )
ouvre	un	droit	de	 récusation	au	prévenu	 lorsque	 le	 juge	de	 jugement	a
assuré	l'instruction	de	l'affaire,	une	loi	du	11	novembre	1980	avait	exclu
ce	droit	en	cas	de	flagrant	délit	punissable	d'une	peine	ne	dépassant	pas
six	 ans.	 Or	 le	 Tribunal	 constitutionnel,	 dans	 sa	 sentence	 du	 12	 juillet
1988	a	déclaré	que	la	loi	de	1980	était	inconstitutionnelle	et	il	l'a	fait	en
se	 fondant	 sur	 la	 jurisprudence	 européenne,	 notamment	 sur	 l'arrêt	De
Cubber	.	Peu	après,	par	une	loi	du	28	décembre	1988,	le	droit	espagnol
était	 mis	 en	 accord	 avec	 cette	 jurisprudence,	 donc	 avec	 celle	 de
Strasbourg	et	avec	celle	des	autres	États	3788	.
Ainsi,	peu	à	peu,	grâce	à	 la	 jurisprudence	de	 la	Cour	de	Strasbourg,

les	droits	 nationaux	européens	 s'alignent	 sur	 les	normes	de	 cette	haute
instance	et	du	coup	se	trouvent	harmonisés	entre	eux	par	l'effet	d'accords
entre	gouvernements,	sans	création	d'un	organisme	supranational	:	c'est
le	système	d'intergouvernementalité	3789	.	Cependant	l'harmonisation	peut
aller	beaucoup	plus	 loin	quand	 il	y	a	adoption	pour	 les	États	de	 règles
commumes	 par	 la	 vertu	 d'organismes	 supranationaux,	 autonomes	 par
rapport	 aux	 gouvernements	 des	 États	 (système	 de	 la	 supranationalité).
On	 n'en	 dira	 que	 quelques	mots	 car,	 du	 coup,	 le	 droit	 pénal	 comparé
disparaît,	faute	de	matières	différentes	à	comparer.

B.		L'harmonisation	renforcée	:	l'adoption	par	les	États	de	règles
commumes

1.		L'adoption	par	divers	États	de	normes	commumes.	L'exemple
de	l'Union	européenne		3790

832 Voici	 un	 premier	 exemple,	 on	 peut	 citer	 la	 Recommandation	 de	 la
deuxième	conférence	régionale	de	la	justice	dans	les	pays	arabes	(Doha,
27-28	 avril	 2008).	Cet	 instrument	 recommande	 notamment	 la	 création
d'une	 commission	 intitulée	 «	 la	 Commission	 arabe	 des	 Procureurs
généraux	 »,	 en	 partenariat	 avec	 la	 Ligue	Arabe	 et	 le	 renforcement	 de
l'échange	d'informations	et	des	moyens	de	coopération	transfrontalière.
On	 s'attachera	 davantage	 à	 l'Union	 européenne	 et	 son	 modèle	 très
intégré	3791	.

a.		Le	principe	du	remplacement	d'un	système	intergouvernemental	par	un	système



supranational

833 Devant	 l'internationalisation	 de	 la	 criminalité,	 les	 États	 ont	 de	 longue
date	 conçu	 la	 mise	 en	 commun	 de	 moyens.	 En	 1923,	 était	 créée
l'Organisation	 internationale	 de	 police	 criminelle	 (OIPC-Interpol).	 Ce
courant	 se	développe	aujourd'hui,	notamment	à	 l'échelon	européen.	En
1971,	 est	 mis	 sur	 pied	 le	 Club	 de	 Berne	 pour	 traiter	 des	 problèmes
d'espionnage	et	de	terrorisme	international.	En	1972	est	créé	le	Groupe
Pompidou	 pour	 coordonner	 la	 lutte	 contre	 le	 trafic	 de	 stupéfiants.	 En
1986	 est	 institué	 le	 Groupe	 Trevi	 visant	 à	 améliorer	 les	 moyens
d'échanger	les	informations	entre	les	diverses	polices	nationales.
Les	 Accords	 de	 Schengen	 (Accord	 de	 1985	 et	 Convention

d'application	 de	 1990)	 qui	 lient	 aujourd'hui	 presque	 tous	 les	 États
membres	de	l'Union	européenne	suppriment	les	contrôles	aux	frontières,
mais	 organisent	 une	 coopération	 policière	 et	 même	 judiciaire,	 et	 par
exemple	créent	un	fichier	central	informatisé	situé	à	Strasbourg.	On	ne
peut	passer	sous	silence	le	Traité	d'Amsterdam	sur	l'Union	européenne,
signé	 le	 2	 octobre	 1997	 et	 entré	 en	 vigueur	 le	 1er	 	 mai	 1999.	 Cet
important	 instrument	 international	contient	un	développement	entier,	 le
Titre	VI	 consacré	 à	 «	 la	 coopération	 policière	 et	 judiciaire	 en	matière
pénale	»	(art.	29	et	s.)	:	dans	le	domaine	de	«	la	criminalité	organisée	ou
autre	»,	notamment	en	matière	de	 terrorisme,	de	 traite	d'êtres	humains,
de	 crimes	 contre	 les	 enfants,	 de	 trafic	de	drogue,	 de	 trafic	d'armes,	 de
corruption	et	de	fraude,	doivent	se	développer	:
–	 non	 seulement	 une	 coopération	 plus	 étroite	 entre	 forces	 de	 police

compétentes	 des	 États	 membres	 et	 autorités	 douanières	 et	 autres
autorités	 (actuellement	 au	 nombre	 de	 vingt-sept)	 y	 compris	 par
l'intermédiaire	d'Europol	;
–	 mais	 également	 une	 coopération	 plus	 étroite	 entre	 les	 autorités

judiciaires	et	autres	autorités	compétentes	des	États	membres	y	compris
par	l'intermédiaire	d'Eurojust.
C'est	ainsi	que	deux	organismes	supranationaux,	Europol	et	Eurojust,

sont	créés.	Le	premier,	sans	être	une	police	européenne	au	sens	du	FBI
américain,	 intègre	 et	 fournit	 des	 informations	 aux	 autorités	 nationales.
Eurojust	–	embryon	d'un	parquet	européen	–	conseille	et	coordonne	les
enquêtes	menées	par	deux	États	ou	plus,	en	s'appuyant	éventuellement
sur	 les	 analyses	 effectuées	 par	Europol	 3792	 .	À	 ces	 deux	 organismes,	 il
faut	 ajouter	 un	 principe	 (celui	 de	 la	 reconnaissance	 mutuelle	 des
décisions	de	justice)	et	des	instruments	comme	le	fameux	mandat	d'arrêt



européen,	pour	ne	citer	que	lui.
Il	 faut	 encore	 rappeler	 la	 grande	 importance	 de	 la	 Cour	 de

Luxembourg	 qui	 à	 plusieurs	 reprises	 a	 affirmé	 que	 les	 normes
européennes	 (de	droit	dérivé	comme	du	droit	primaire)	 l'emportent	 sur
les	 normes	 nationales	 en	 cas	 de	 contrariété,	 ce	 qui	 provoque	 un
nivellement	 de	 tous	 les	 droits	 internes,	 à	 quelques	 systèmes	 qu'ils	 se
rattachent	3793	.
Enfin,	le	Traité	sur	le	fonctionnement	de	l'Union	européenne	(TFUE,

applicable	 depuis	 le	 1er	 	 décembre	 2009	 et	 remplaçant	 le	 Traité
d'Amsterdam)	 contient	 un	 Titre	 V	 intitué	 «	 L'Espace	 de	 liberté,	 de
sécurité	 et	 de	 justice	 »	 (art.	 67	 à	 89).	L'article	 67	 rappelle	 notamment
que	«	L'Union	œuvre	pour	assurer	un	niveau	élevé	de	sécurité,	par	des
mesures	de	prévention	de	la	criminalité,	du	racisme	et	de	la	xénophobie,
ainsi	que	de	lutte	contre	ceux-ci,	par	des	mesures	de	coordination	et	de
coopération	 entre	 autorités	 policières	 et	 judiciaires	 et	 autres	 autorités
compétentes	 ainsi	 que	 par	 la	 reconnaissance	 mutuelle	 des	 décisions
judiciaires	en	matière	pénale	et	si	nécessaire,	par	le	rapprochement	des
législations	 pénales	 ».	 Ainsi	 l'Union	 européenne	 en	 matière	 pénale,
selon	ce	texte	facilite	la	coopération	des	États	et	–	ce	qui	est	une	autre
façon,	indirecte	de	faciliter	cette	coopération	–	opère	un	rapprochement
des	 législations	 nationales,	 «	 si	 nécessaire	 »	 ce	 qui	 témoigne	 d'une
certaine	discrétion	du	législateur	européen	qui	ne	peut	oublier	l'impératif
de	 souveraineté,	 lequel	 est	 essentiel	 en	matière	de	 justice	 et	 de	 justice
pénale	spécialement.
Au	 traité	 de	 Lisbonne,	 il	 faut	 assimiler	 la	 Charte	 des	 droits

fondamentaux	 de	 l'Union	 qui	 lui	 est	 annexée.	 Forte	 de	 ses	 54	 articles
suivant	un	Préambule,	la	Charte	apparaît	un	peu	comme	le	pendant	pour
l'Union	européenne	de	la	Conv.	EDH	du	Conseil	de	l'Europe.	La	Charte
s'impose	 directement	 au	 juge	 national,	 qui	 devra	 écarter	 des	 textes
nationaux	contraires	à	cet	instrument	3794	.

b.		Les	applications	du	remplacement	d'un	système	intergouvernemental	par	un	système
supranational

834 Exemples	 	 ◊	 On	 peut	 d'abord	 évoquer,	 à	 l'échelon	 européen,
l'harmonisation	des	amendes	(et	plus	généralement	de	toutes	les	peines)
soit	 au	 moyen	 d'actes	 des	 organismes	 communautaires,	 soit	 même	 à
travers	 ce	qu'on	 appelle	 les	«	principes	 communautaires	 en	matière	de
droits	fondamentaux	»	dégagés	par	la	Cour	de	justice	des	Communautés



européennes.	 Apparaît	 d'abord	 une	 harmonisation	 des	 amendes	 au
moyen	 d'actes	 communautaires.	 On	 peut	 citer	 à	 cet	 égard	 la
Recommandation	 CECA	 no	 	 1835/81	 selon	 laquelle	 les	 violations	 des
obligations	 prévues	 en	 ce	 qui	 concerne	 la	 publication	 des	 prix	 et	 les
conditions	 de	 vente	 de	 l'acier	 sont	 punies,	 dans	 chaque	 État	 membre,
d'amendes	dont	est	précisée	la	limite	maximale	représentée	en	principe
par	le	double	de	la	valeur	des	ventes	irrégulières	(art.	6).	Quant	à	la	voie
des	 «	 principes	 communautaires	 »,	 on	 sait	 l'importance	 de	 la	 règle	 de
proportionnalité	qui	oblige	chaque	État	à	adopter	toutes	mesures,	même
à	caractère	de	 sanction,	de	nature	 à	 assurer	 l'exécution	des	obligations
dérivant	de	 la	 législation	communautaire.	 Il	en	résulte	que	 les	États	ne
sont	 plus	 libres	 d'agir	 à	 leur	 guise	 et	 par	 exemple	 les	 infractions	 au
Traité	ne	 sauraient	 être	punies	par	 les	États	par	des	 amendes	 si	basses
qu'elles	apparaissent	dérisoires	et	inaptes	à	faire	respecter	le	Traité	3795	.
L'Union	européenne	par	le	biais	de	son	Conseil,	organe	supranational

par	excellence,	a	créé	des	décisions-cadre	qui,	pour	certaines	fournissent
des	modèles	d'incrimination	qui	vont	être	assez	fidèlement	repris	par	les
législateurs	 nationaux.	 On	 donnera	 l'exemple	 de	 la	 décision-cadre	 du
Conseil	 en	 date	 du	 13	 juin	 2002	 sur	 le	 terrorisme	 3796	 .	 Et	 plus
généralement,	 l'article	 31.1	 e	 TUE	 (Amsterdam)	 évoquait	 l'adoption
progressive	«	de	mesures	 instaurant	des	 règles	minimales	 relatives	aux
éléments	constitutifs	des	infractions	pénales	et	des	sanctions	applicables
dans	les	domaines	de	la	criminalité	organisée…	».	Aujourd'hui	depuis	la
mise	 en	 vigueur	 le	 1er	 	 décembre	 2009	 du	 Traité	 de	 Lisbonne,	 les
décisions-cadres	 sont	 remplacées	 par	 les	 directives	 dont	 le	 régime	 est
encore	plus	favorable	à	l'harmonisation	:	en	effet	alors	que	les	décisions-
cadres	impliquaient	l'unanimité	des	États,	les	directives	sont	soumises	à
la	 méthode	 communautaire	 en	 ce	 sens	 qu'elles	 sont	 adoptées	 à	 la
majorité	 qualifiée.	 Ces	 directives	 en	matière	 de	 coopération	 judiciaire
pénale	portent	sur	des	domaines	bien	circonscrits	:	l'article	82	du	Traité
sur	 le	 fonctionnement	de	 l'Union	européenne	énumère	«	 l'admissibilité
mutuelle	des	preuves	entre	 les	États	membres,	 les	droits	des	personnes
dans	la	procédure	pénale,	les	droits	des	victimes	de	la	criminalité	3797	,	et
«	 clause	 ramasse-miettes	 »,	 «	 d'autres	 éléments	 spécifiques	 de	 la
procédure	 pénale	 que	 le	Conseil	 aura	 identifiés	 préalablement	 par	 une
décision…	».	L'article	83	autorise	le	Parlement	européen	et	le	Conseil	à
«	 établir	 des	 règles	minimales	 relatives	 à	 la	 définition	 des	 infractions
pénales	 et	 des	 sanctions	 dans	 des	 domaines	 de	 criminalité
particulièrement	 grave	 revêtant	 une	 dimension	 transfrontière	 résultant



du	 caractère	 ou	 des	 incidences	 de	 ces	 infractions	 ou	 d'un	 besoin
particulier	 de	 les	 combattre,	 sur	 des	 bases	 communes	 »,	 comme	 le
terrorisme,	 la	 traite	des	êtres	humains,	 le	 trafic	de	drogue…	Alors	que
l'article	 82	 vise	 la	 coopération,	 l'article	 83	 s'attache	 au	 rapprochement
des	 droits.	 Déjà	 plusieurs	 dizaines	 de	 directives	 ont	 été	 prises,	 puis
transposées	dans	les	législations	nationales.
En	 marge	 de	 ces	 conventions,	 on	 peut	 signaler,	 le	 rôle	 des	 Cours

constitutionnelles	 qui,	 en	 adoptant	 en	 général	 (mais	 pas	 toujours)	 les
mêmes	 principes	 directeurs	 (issus	 du	 concept	 d'État	 de	 droit),
contribuent	 à	 harmoniser	 les	 divers	 droits.	 En	 voici	 un	 exemple,	 les
juges	 constitutionnels	 de	 France	 et	 d'Italie	 ont	 affirmé	 le	 principe	 de
clarté	 –	 précision	 des	 lois,	 annulant	 des	 textes	 qui	 n'étaient	 pas
conformes	à	ce	principe	3798	.	Les	législateurs	français	et	italien	vont	donc
être	 amenés	 à	 se	 rapprocher	 sur	 le	 terrain	 de	 la	 précision	 de	 certaines
définitions	 de	 concepts	 pénaux,	 de	 peur	 d'être	 censurés	 par	 le	 juge
constitutionnel	3799	.

	

Sans	faire	partie	encore	(ou	peut-être	jamais)	du	droit	pénal	de	l'Union	européenne,	il	est	utile
de	signaler	deux	entreprises	d'Universitaires	visant	à	l'uniformisation	de	certaines	parties	du	droit
pénal	:

–	C'est	d'abord	le	Corpus	Juris	portant	disposition	pour	la	protection	des	intérêts	financiers	de
l'Union	européenne,	comportant	 la	définition	d'un	petit	nombre	d'infractions	 (fraude	au	budget
communautaire,	corruption,	abus	de	fonction,	blanchiment…)	et	de	règles	procédurales	comme
l'instauration	d'un	procureur	européen	3800	.

–	C'est	ensuite	un	avant-projet	sur	 les	euro-délits	avec	cinquante-huit	articles,	quelques-uns
de	droit	pénal	général	(avec	consécration	de	la	responsabilité	pénale	des	personnes	morales)	et	la
plupart	 sur	 les	 délits	 à	 caractère	 économique	 et	 transfrontière	 (infractions	 en	 droit	 de
l'environnement,	du	travail,	des	sociétés,	boursier	et	en	matière	d'immigration…)	3801	.

On	peut	penser	qu'il	y	aura	un	jour	un	Code	pénal	européen,	mais	limité	à	la	partie	générale
(du	 moins	 sur	 les	 points	 où	 l'accord	 se	 fera	 entre	 les	 États)	 et	 à	 quelques	 infractions
économiques.	La	question	a	passionné	la	doctrine	ces	dernières	années	3802	.

835 Limites		◊	Ces	limites	sont	de	deux	sortes	:	les	unes	sont	consenties	par
l'Union	européenne	 (ce	qui	entraîne	 le	maintien	d'un	droit	comparé)	et
les	autres	sont	subies	par	elle	du	fait	des	résistances	souverainistes	des
États	(ce	qui	ressuscite	le	droit	comparé).
Pour	 les	artisans	du	droit	de	l'Union,	 il	 faut	rappeler	que	ce	système

ne	saurait	constituer	un	rouleau	compresseur	écrasant	les	droits	pénaux
nationaux.	Le	TUE	rappelle,	dès	ses	premiers	articles,	les	deux	principes
clés	 de	 subsidiarité	 et	 de	 proportionnalité.	 L'incitation	 du	 législateur



européen	ne	doit	se	faire	que	si	les	droits	nationaux	sont	insuffisants	et
seulement	 dans	 la	 mesure	 où	 c'est	 nécessaire.	 L'article	 5	 al.	 2	 TUE
proclame	que	«	l'Union	respecte	l'égalité	des	États	membres	devant	les
traités	 ainsi	 que	 leur	 identité	 nationale	 inhérente	 à	 leurs	 structures
fondamentales	 politiques	 et	 constitutionnelles…	 ».	 Ainsi	 le	 veut	 le
souverainisme	 pénal	 3803	 .	 Très	 voisin	 est	 cette	 doctrine	 selon	 laquelle
«	 les	 Européens	 doivent	 d'abord	 valoriser	 leurs	 caractéristiques
nationales	 et…	 accepter	 que	 l'Europe	 est	 composée	 d'un	 ensemble	 de
cultures	 qui	 comportent	 quelques	 bases	 communes	 »	 3804	 .	 Et	 comme
élément	 commun,	 il	 y	 a	 évidemment	 le	 christiamisme	 3805	 .	 D'où	 cette
attitude	étrange	que	l'on	trouve	en	tête	du	Traité	sur	l'Union	européenne,
«	 Résolu	 à	 poursuivre	 le	 processus	 créant	 une	 union	 sans	 cesse	 plus
étroite	entre	les	peuples	de	l'Europe…	»	alors	que	par	ailleurs	le	Traité
de	Lisbonne	reconnaît	l'existence	des	cultures	nationales.	C'est	pour	cela
qu'à	 l'occasion	 de	 l'adoption	 d'une	 directive,	 le	 Traité	 prévoit	 pour	 un
État	la	possibilité	de	saisir	le	Conseil	européen	s'il	estime	que	la	mesure
«	risque	de	porter	atteinte	aux	aspects	fondamentaux	de	son	système	de
justice	pénale	»	:	c'est	ce	que	l'on	appelle	la	clause	de	frein	3806	.	Se	pose
donc	 un	 problème	 de	 compatibilité	 entre	 les	 cultures	 des	 États	 et	 la
culture	européenne	3807	.
Il	 faut	 tenir	 compte	 aussi	 des	 possibilités	 de	 sortie	 de	 l'Union

accordées	à	 tous	 les	États	sous	certaines	conditions	 :	c'est	 l'opt	out	qui
agite	beaucoup	les	esprits	au	Royaume-Uni	et	dont	à	l'heure	actuelle	on
ne	peut	deviner	ce	qui	se	produira	3808	.	Certes,	en	juin	2016,	l'Angleterre,
par	 voie	de	 référendum,	 a	décidé	de	 sortir	 de	 l'Union	 :	 c'est	 le	Brexit.
Cependant,	 la	mise	en	œuvre	de	ce	vote	 risque	d'être	 longue,	même	si
l'article	50	TUE	prévoit	expressément	la	sortie	d'un	État	membre.
Par	 ailleurs	 les	 États	 se	 montrent	 parfois	 rétifs	 à	 une	 transposition

fidèle	des	directives.	Ces	infidélités	sont	le	fait	d'États	déjà	membres	de
l'Union.	Mais	elles	peuvent	aussi	être	le	fait	de	candidats	à	l'Union.	Le
cas	de	 la	Turquie,	candidate	à	 l'Union	depuis	 longtemps	est	 révélateur.
Six	 «	 paquets	 législatifs	 »	 ont	 été	 adoptés	 par	 le	 Parlement	 d'Ankara
entre	 2011	 et	 2015.	 Mais	 sous	 la	 pression	 de	 l'opinion,
«	 l'européanisation	 »	 du	 droit	 turc	 est	 loin	 d'être	 acquise	 du	 fait	 du
Parlement	 qui,	 avec	 le	 gouvernement,	 joue	 le	 rôle	 d'un	 frein.	 L'article
153	CPP	permet	au	juge	à	la	demande	du	procureur	de	limiter	le	droit	de
l'accusé	 et	 de	 son	 avocat	 d'accéder	 au	 dossier.	 La	 loi	 antiterroriste	 est
toujours	 en	 vigueur.	 S'agissant	 de	 la	 détention	 provisoire,	 manque	 le
débat	 contradictoire.	 La	 définition	 de	 l'acte	 terroriste,	 dans	 la	 loi



antiterroriste	 reste	vague.	La	 liberté	d'expression	est	 fort	mal	 assurée	 :
une	 loi	 d'avril	 2014	 prévoit	 des	 peines	 allant	 jusqu'à	 12	 ans
d'emprisonnement	 à	 l'encontre	 des	 journalistes	 qui	 diffuseraient	 sans
autorisation	 des	 informations	 sur	 les	 activités	 de	 l'agence	 de
renseignements.	 Les	 dispositions	 sur	 l'indépendance	 des	 juges	 sont
sujettes	 à	 caution.	 Bref,	 les	 résistances	 de	 la	 Turquie	 visent	 non
seulement	 les	 principes,	 mais	 l'ensemble	 du	 droit	 pénal	 sur	 de
nombreux	points.

2.		L'adoption	au	sein	d'un	même	État	de	normes	communes.
L'exemple	des	États	fédéraux

836 Les	 États	 de	 forme	 fédérale	 (ou	 confédérale)	 ont	 souvent	 au	 départ
autant	 de	 Codes	 que	 de	 provinces	 ou	 États	 fédérés.	 Le	 cas	 de
l'Allemagne,	de	la	Suisse,	de	l'Italie,	de	l'Argentine…	est	bien	connu.	Or
avec	le	temps,	les	choses	changent	par	l'effet	de	la	nécessité.
Sans	doute	les	États-Unis	ont-ils	encore	autant	de	Codes	pénaux	et	de

procédure	pénale	qu'il	y	a	d'États	(au	nombre	de	50).	Encore	qu'il	existe
aussi	une	législation	fédérale	pour	certaines	matières.
En	 revanche,	 l'Italie	 qui	 comportait	 au	 XIX	 e	 	 siècle	 un

nombre	 incroyable	 de	 Codes	 pénaux	 (Piémont,	 Sardaigne,	 Parme,
Naples…)	a	procédé	à	une	simplification	avec	son	Code	pénal	de	1889,
réformé	 en	 1930.	 De	 même,	 l'Allemagne	 qui	 avait	 plusieurs	 Codes
pénaux,	 s'est	 dotée	 en	 1871	 d'un	 seul	 Code,	 en	 fait	 le	 Code	 pénal
prussien	de	1851,	lui-même	influencé	par	le	Code	bavarois	de	1813,	dû
à	Feuerbach	3809	.	La	Suisse	qui	naguère	avait	un	Code	pénal	et	un	Code
de	procédure	pénale	par	canton	s'est	dotée	d'un	Code	pénal	en	1937	et
d'un	Code	de	procédure	pénale	en	2006	3810	.
On	peut	constater	qu'avec	ces	exemples,	ce	n'est	plus	d'harmonisation

qu'il	s'agit,	c'est	d'unification.	Mais	celle-ci,	ne	se	conçoit	qu'à	l'intérieur
d'un	seul	État,	de	forme	fédérale	par	hypothèse,	avec	souvent	(mais	pas
nécessairement)	 une	 seule	 langue.	 Et	 encore,	 il	 ne	 s'agit	 pas	 toujours
d'une	 unification	 absolue.	 En	 Suisse,	 en	 Allemagne,	 en	 Espagne,	 en
Belgique	 l'organisation	 de	 l'administration	 de	 la	 justice	 pénale	 fait,	 à
certains	 égards,	 l'objet	 de	 dispositions	 propres	 à	 telle	 communauté
de	l'État.



ESSAI	D'UNE	CONCLUSION

837 Si	 l'on	 s'en	 tient	 aux	deux	«	grands	 systèmes	»,	 celui	du	civil	 law	 (ou
romano-germanique,	 ou	 encore	 européen	 continental)	 et	 celui	 du
common	law,	on	peut	faire	deux	séries	de	remarques	générales	en	guise
de	conclusion.
1°)	 En	 premier	 lieu,	 le	 rapprochement	 des	 droits	 nationaux

est	évident.
a)	Il	se	fait	d'abord	sur	la	base	de	certains	principes	fondamentaux	et

communs	à	 la	 fois	à	 tous	 les	droits	nationaux	et	à	 tous	 les	aspects	 (de
fond	et	de	forme)	de	ces	droits.
Ainsi	 l'accord	 se	 fait	 partout	 sur	 la	 reconnaissance	 de	 cinq

grands	principes.
Le	premier	principe	est	évidemment	celui	de	 la	 légalité,	en	 tant	que

limite	 à	 l'arbitraire.	 Ce	 principe	 se	 dilate	 même	 par	 l'effet	 de	 la
jurisprudence	 des	 Cours	 constitutionnelles	 (en	 Europe	 continentale)	 et
des	 Cours	 suprêmes	 (pas	 seulement	 en	 Europe)	 qui,	 par	 leur	 poids
invitent,	voire	obligent	le	législateur	à	s'aligner	sur	leurs	décisions.
Le	 second	 principe	 est	 celui	 de	 la	 proportionnalité,	 transversal	 lui

aussi	 en	 ce	 qu'il	 touche	 la	 légitime	défense,	 la	 détention	provisoire,	 la
poursuite,	 la	 recherche	 de	 la	 preuve	 et	 surtout	 la	 peine.	 Il	 apparaît
comme	une	limite	légale	à	toutes	formes	de	violence,	même	étatique,	et
joue	 le	 rôle	d'un	moyen	d'assurer	 la	sécurité	 juridique	en	encadrant	 les
réactions	 des	 particuliers	 et	 de	 l'État.	 Il	 est	 consacré	 dans	 certaines
Constitutions,	élevé	par	certaines	Cours	constitutionnelles	au	niveau	de
principe	 constitutionnel.	 Et	 le	 Traité	 de	 l'Union	 européenne	 rappelle
«	qu'en	vertu	du	principe	de	proportionnalité,	le	contenu	et	la	forme	de
l'action	de	l'Union	n'excèdent	pas	ce	qui	est	nécessaire	pour	atteindre	les
objectifs	 des	 traités	 »	 (art.	 5).	 Cependant,	 l'application	 de	 la
proportionnalité	s'avère	très	délicate,	notamment	en	procédure	quand	il
s'agit	de	trouver	un	équilibre	entre	l'efficacité	et	le	respect	de	l'individu
et	 c'est	 là	 surtout	 que	 peut	 apparaître	 le	 risque	 d'un	 arbitraire
judiciaire	3811	.



Vient	ensuite	 le	principe	d'équité	 (fair	 trial	 )	qui	 entend	assurer	une
relative	 égalité	 entre	 accusation	 et	 défense,	 et	 donc	 sauvegarder	 les
droits	 de	 la	 défense.	 Il	 faut	 ici	 rappeler	 l'importance	 des	 «	 grandes
Cours	»,	comme	celle	de	Strasbourg	et	des	directives	de	Bruxelles.	Les
droits	 de	 la	 défense	 s'appliquent	 à	 toutes	 affaires,	 des	 plus	 graves	 aux
plus	modestes,	y	compris	celles	qui	sont	traitées	selon	un	mode	accéléré
ou	simplifié	comme	les	ordonnances	pénales	ou	le	plaider	coupable	lato
sensu	.	Par	exemple,	ce	dernier	a	été	déclaré	conforme	à	l'article	6	Conv.
EDH	 qui	 n'empêche	 pas	 les	 accusés	 de	 renoncer	 à	 certains	 droits
procéduraux	dès	lors	que	la	renonciation	est	non	équivoque,	assortie	de
garanties	minimales	et	ne	méconnaît	aucun	intérêt	public	important,	un
contrôle	juridictionnel	étant	en	outre	prévu	3812	.
Les	 principes	 de	 culpabilité	 (pas	 de	 peine	 sans	 faute)	 et	 d'humanité

(resocialisation	du	condamné,	respect	dû	à	la	personne	du	détenu…)	ne
sauraient	être	non	plus	oubliés.
b)	À	cela,	il	faut	ajouter	une	relative	proximité	des	politiques	pénales

sur	certains	aspects	de	droit	criminel	,	notamment	au	regard	de	certaines
catégories	de	personnes.
La	première,	relative	à	la	dangerosité	de	certains	malfaiteurs	est	celle

d'une	distinction	de	plus	 en	plus	nette	 entre	 la	petite	délinquance	et	 la
grosse	 criminalité,	 celle	 des	 bêtes	 noires	 des	 législateurs	 (terrorisme,
criminalité	organisée).	La	première	donne	lieu	à	des	procédures	rapides,
à	des	peines	réduites,	voire	à	des	dépénalisations.	La	seconde	se	traduit
par	 un	 recul	 des	 libertés,	 par	 des	 juridictions	 particulières,	 par	 des
incriminations	 sans	 cesse	 plus	 précises,	 plus	 nombreuses	 et	 plus
envahissantes,	 enfin	 par	 des	 peines	 fortes	 ;	 tous	 ces	 traits	 sont
particulièrement	nets	pour	les	faits	de	terrorisme	pour	lesquels	un	auteur
espagnol	 a	 parlé	 «	 d'une	 tendance	 à	 un	 plus	 fort	 interventionnisme
étatique,	 à	 une	 plus	 grande	 pression	 du	 système	 pénal	 à	 travers	 une
anticipation	des	barrières	de	l'intervention	pénale,	l'intensification	de	la
gravité	 des	 peines,	 l'abaissement	 du	 respect	 des	 droits	 et	 garanties
reconnus	 constitutionnellement,	 ce	 qui	 en	définitive	 fait	 apparaître	 des
tendances	 mettant	 à	 l'épreuve	 la	 consistance	 des	 institutions
démocratiques	quand	elles	sont	confrontées	au	défi	»	du	terrorisme	 3813	 .
D'où	 la	 nécessité	 d'une	 adaptation	 des	 principes	 directeurs	 ci-
dessus	rappelés.
Le	 second	 aspect	 concerne	 la	 victime,	 devenue	 l'enfant	 chéri	 des

législateurs	et	des	autorités	supranationales,	comme	l'Union	européenne.
c)	 Cette	 «	 mondialisation	 »	 des	 principes	 pénaux	 et	 de	 politiques



pénales	est	dans	une	très	large	mesure	le	produit	d'un	effritement	de	la
territorialité,	des	frontières.	Ce	phénomène	entraîne	la	multiplication	des
échanges	 entre	 États,	 des	 relations	 transfrontalières	 (coopération
interétatique)	et	le	surgissement	de	juridictions	supranationales	(comme
la	Cour	de	Strasbourg).	 Il	 en	 résulte	une	harmonisation	ou	hybridation
des	droits	3814	.
Plus	 globalement,	 en	 ce	 début	 de	 XXI	 e	 	 siècle,	 les	 législateurs

nationaux	 ne	 peuvent	 plus	 se	 conduire	 en	 Robinson	 du	 droit.	 Une
interdépendance	se	développe	de	plus	en	plus,	quel	qu'en	soit	l'habillage
technique	(réception	ou	transplantation,	harmonisation	ou	hybridation).
Le	 droit	 international,	 de	 son	 côté,	 pratique	 nettement	 l'hybridation,

au	moins	sur	 le	plan	des	principes.	Dans	un	arrêt	du	4	février	1998,	 le
Tribunal	 pénal	 international	 pour	 l'ex-Yougoslavie	 rappelait	 que	 «	 la
philosophie	 qui	 sous	 tend	 la	 procédure	 pénale	 des	 tribunaux	 pénaux
internationaux	 vise	 à	 maintenir	 une	 sorte	 d'équilibre	 entre	 procédure
accusatoire	des	systèmes	de	common	law	et	procédure	inquisitoire	de	la
tradition	civiliste,	tout	en	veillant	à	ce	que	justice	soit	faite	»	(§	20)	3815	.
Et	ce	tribunal	en	1998	s'est	doté	d'un	juge	de	la	mise	en	état,	cousin	très
lointain	il	est	vrai	du	juge	d'instruction.	De	son	côté,	le	statut	de	la	Cour
pénale	internationale	prévoit	l'existence	d'une	chambre	préliminaire	dont
le	 rôle	 est	 de	 contrebalancer	 celui	 du	 procureur,	 maître	 de	 l'enquête
(art.	 56	 et	 s).	 Et	 les	 victimes,	 ces	 grandes	 oubliées	 du	 système	 de
common	 law	 sont	 l'objet	 de	 certaines	 attentions	 (art.	 79)	 etc.	 Bref,	 le
droit	international	est	la	preuve	de	l'existence	d'une	certaine	hybridation.
2°)	En	second	lieu	le	droit	pénal,	y	compris	évidemment	la	procédure

pénale,	ne	sauraient	cependant	oublier	les	cultures	juridiques	nationales	
3816	 .	 Il	 y	 aura	 toujours	 des	 droits	 pénaux	 nationaux,	 comme	 il	 y	 aura
toujours	des	musiques	ou	des	arts	nationaux	3817	ou	plus	généralement	une
mentalité,	 une	 façon	 de	 vivre,	 d'agir	 et	 de	 penser,	 y	 compris	 en
philosphie	:	on	retrouve	dans	les	droits	du	Royaume-Uni	le	pragmatisme
britannique,	 dans	 le	 droit	 français	 la	 clarté	 harmonieuse	 des	 penseurs
classiques,	dans	le	droit	allemand	la	subtilité	de	l'esprit	germanique	et	de
sa	 doctrine	 qui	 «	 s'enfonce	 voluptueusement	 dans	 des	 problèmes	 de
méthodes	 »	 (M.	 Villey).	 Avec	 bon	 sens,	 un	 auteur	 allemand	 a	 écrit	 :
«	On	 ne	 devrait	 pas	 envisager	 et	mettre	 en	œuvre	 l'harmonisation	 par
une	 simple	 unification	 des	 procédures.	 Au	 contraire,	 l'Europe	 tire	 sa
force	de	son	pluralisme,	y	compris	sur	le	plan	juridique.	C'est	pourquoi
il	nous	faut	penser	dans	différentes	sphères	catégorielles.	Les	solutions
nationales	 ne	 doivent	 pas	 forcément	 être	 identiques.	 Il	 s'agit	 plutôt	 de



trouver	 des	 alternatives	 qui	 soient	 compatibles	 et	 cohérentes.	 C'est-à-
dire	 que	 d'un	 côté	 le	 «	 manteau	 »	 européen	 doit	 laisser	 une	 certaine
liberté	de	mouvement	;	les	procédures	nationales	devraient	même	garder
leur	caractère	spécifique	»	 3818	 .	La	Nation,	écrivait	Renan,	est	«	âme	et
principe	 spirituel	»	 3819	 .	 Le	 grand	 comparatiste	 canadien	Patrick	Glenn
écrivait	pareillement	que	«	soutenir	la	diversité	veut	dire	accepter	(non
pas	tolérer)	les	grandes	et	complexes	traditions	juridiques	du	monde	(et
toutes).	Cela	signifie	qu'il	y	a	une	mutuelle	indépendance	de	telle	sorte
que	 la	perte	d'une	 telle	 tradition	constituerait	une	perte	pour	 toutes	 les
autres…	 »	 3820	 .	 Et	 plus	 près	 de	 nous,	 A.	 Finkielkraut	 redoute	 le
«	vertige	de	la	désidentification	»	3821	.	Ce	n'est	pas	pour	rien	qu'un	jour,
un	juge	européen	avait	inventé	la	«	marge	nationale	d'appréciation	»	3822	.
Et	il	en	va	de	même	du	Statut	de	la	Cour	pénale	internationale	(Rome,
17	juillet	1998)	qui	rappelle	qu'à	défaut	du	droit	international,	les	juges
appliquent	 «	 les	 lois	 nationales	 des	 États	 sous	 la	 juridiction	 desquels
tomberait	normalement	le	crime…	»	(art.	21	c)	3823	.
Pour	mieux	comprendre	 le	poids	de	 la	culture	 juridique,	on	donnera

deux	exemples.	Le	premier	est	relatif	à	la	place	respective	du	juge	et	du
législateur,	 en	 common	 law	 et	 en	 droit	 continental,	 notamment	 en
France.	 La	 culture	 française,	 de	 nature	 centralisée,	 veut	 que	 la	 règle
juridique	soit	d'abord	établie	par	la	loi	(et	le	règlement),	qui	est	générale
et	 ensuite	 appliquée	 à	des	 cas	particuliers	par	 le	 juge.	Au	contraire,	 le
système	 anglais	 est	 et	 reste	 d'abord	 jurisprudentiel	 :	 les	 règles	 sont
produites	de	façon	décentralisée	et	sous	le	prisme	du	particulier	et	de	la
casuistique	 en	 fonction	 de	 grands	 principes	 juridiques	 qui	 sont	 ainsi
appliqués	à	des	cas	concrets	3824	.
Un	 second	 exemple,	 pris	 au	 sein	 du	 système	 de	 civil	 law	 oppose

France	 et	Allemagne.	 La	 France	 (et	 l'Angleterre)	 a	 une	 conception	 du
droit	pénal	plutôt	empirique,	assez	éloigné	des	grandes	théories	:	le	droit
est	un	instrument	pratique	pour	résoudre	un	cas	concret.	Au	contraire,	en
Allemagne,	c'est	l'abstraction	et	la	conceptualisation	qui	dominent	avec
un	arrière-plan	philosophique	 3825	.	Les	droits	pénaux	(et	non	pénaux)	et
donc	le	droit	pénal	(ou	non	pénal)	comparé	ne	sont	pas	morts	!
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–	Ellen	S.	PODGER	,	White	collar	crime	,	West	Publishing	St	Paul,	1993.
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–	G.	CONSO	et	V.	GREVI	,	Compendio	di	procedura	penale	,	3e		éd.,	Milan,	2006.
–	G.	CONSO	et	V.	GREVI	,	Commentario	breve	al	nuovo	codice	di	procedura	penale	,	Cedam	4e

	éd.,	Milan,	2002.
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Bologne,	2006.
–	V.	GREVI	,	G.	GIOSTRA	et	F.	DELLA	CASA	.	Ordinamento	penitanziario	.	Commento	articolo
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doutrina	geral	do	crime	.	Coïmbra,	Editora,	2007.
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–	F.J.	FELDBRUGGE	,	Soviet	criminal	law	,	General	part,	Leyden,	1964.
–	L.	JIMENEZ	DE	ASUA	,	Derecho	penal	soviético	,	Buenos	Aires,	1947.
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III.	Ouvrages	de	droit	pénal	comparé	au	sens	strict
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Bruxelles,	1990.

–	L.	JIMENEZ	DE	ASUA	,	La	política	criminal	en	las	legislaciones	europeas	y	norteamericanas	,
Madrid	et	Suarez,	1918.

–	L.	JIMENEZ	DE	ASUA	,	Tratado	de	derecho	penal	,	Buenos	Aires,	1950.
–	L.	JIMÉNES	DE	ASÚA	,	Principéos	de	derecho	penal.	La	ley	y	el	delito	.	Lexis-Nexis,	éditorial

sudaméricana,	4e		éd.,	2005.
–	A.M.	Van	KALMTHOUT	et	P.	TAK	,	Sanctions-systems	in	the	members-states	of	the	Concil	of
Europe	,	2	volumes,	Arhnem,	1988	et	1992.

–	M.	Van	DE	KERCHOVE	,	Le	droit	sans	peines,	Aspects	de	la	dépénalisation	en	Belgique
et	aux	États-Unis	,	Bruxelles,	1987.

–	A.	DE	MEDINA	Y	ORMAECHENA	,	La	legislación	penal	en	los	pueblos	latinos	,	Mexico,	1899.
–	A.	MELCHIONDE	,	Le	circostanze	del	reato	,	Cedam,	Milan	2000.
–	M.	MOSTAFA	,	Principes	de	droit	pénal	des	pays	arabes	,	préface	M.	ANCEL	,	Paris,	1973.
–	H.	PARENT	,	Responsabilité	pénale	et	troubles	mentaux.	Histoire	de	la	folie	en	droit	pénal
français	,	anglais	et	canadien,	Blais,	Cowansville,	1999.

–	J.	PRADEL	et	A.	CADOPPI	(sous	la	dir.),	Droit	pénal	général	comparé.	Études	de	cas	,	Cujas,
Casi	di	diritto	penale	comparato	,	Giuffré,	2005.

–	J.	DE	LA	RUA	,	La	codificación	penal	latinoamericana	,	Caracas,	Universidad	central
de	Venezuela,	1982.

–	R.	SCREVENS	,	Les	infractions	dans	les	codes	pénaux	des	États	socialistes	,	Bruxelles,	1965.

c)	Sur	la	procédure	pénale
–	P.	BELIVEAU	et	J.	PRADEL	,	La	justice	pénale	dans	les	droits	canadien	et	français	,	Étude

comparée	d'un	système	accusatoire	et	d'un	système	inquisitoire,	Bruylant	et	Blais,	Bruxelles
et	Montréal,	2e		éd.,	2007.

–	G.F.	COLE	,	S.J.	FRANKOWSKI	et	M.G.	GERTZ	(sous	la	dir.),	Major	criminal	justice	systems.
À	comparative	survey	,	Beverly	Hills,	Londres	et	New	Delhi,	2e	éd.,	1987.

–	M.	DELMAS-MARTY	(sous	la	dir.),	Procédures	pénales	d'Europe	,	PUF,	Paris,	1995,	avec	mise
à	jour	en	italien,	Procedure	penali	d'Europa	,	Cedam,	Milan,	2001.

–	J.P.	EKEU	,	Consensualisme	et	poursuite	en	droit	pénal	comparé	,	préface	J.	PRADEL	,
Cujas,	1992.

–	G.	GIUDICELLI-DELAGE	et	C.	LAZERGES	(sous	la	dir.),	La	victime	sur	la	scène	pénale
en	Europe	,	PUF,	Les	voies	du	droit,	2008.

–	Edmundo	S.	HENDLER	,	Sistemas	procesales	penales	comparados.	Los	sistemas	nacionales
europeos.	Temas	procesales	comparados	,	Ad-Hoc	Buenos	Aires,	1999.

–	B.L.	INGRAHAM	,	The	structure	of	criminal	procedure.	Law	and	practice	of	France	,	the	Soviet
Union,	China	and	the	United	States,	Westport,	Connecticut,	1987.

–	H.	JUNG	(sous	la	dir.),	Der	strafprozes	in	spiegel	ausländerches	werfahrensordningen
(Frankreich,	Osterreich,	Schweiz,	UDSSR,	USA),	Berlin,	New	York,	1990.

–	M.M.	MOSTAFA	,	L'évolution	de	la	procédure	pénale	en	Égypte	et	dans	les	pays	arabes	,
PUF,	1973.

–	J.	PRADEL	(sous	la	dir.),	La	phase	préparatoire	du	procès	pénal	en	droit	comparé,	RID	pén.	1985
.

–	J.	PRADEL	(sous	la	dir.),	La	phase	décisoire	du	procès	pénal	en	droit	comparé,	RID	pén.	1986	.
–	J.	PRADEL	(sous	la	dir.),	La	phase	exécutoire	du	procès	pénal	en	droit	comparé,	RID	pén.	1990	.
–	J.	PRADEL	(sous	la	dir.),	La	preuve	en	procédure	pénale	comparée,	RID	pén.	1992	.
–	J.	PRADEL	(sous	la	dir.),	La	célérité	de	la	procédure	pénale,	RID	pén.	1995	.
–	C.	Van	DEN	WYNGAERT	(sous	la	dir.),	Criminal	procedure	systems	in	the	European	Comunity,



Butterworths,	1993.

IV.	Ouvrages	de	droit	comparé	en	général
–	E.	AGOSTINI	,	Droit	comparé	,	PUF,	1988.
–	R.	DAVID	,	Traité	élémentaire	de	droit	civil	comparé	,	LGDJ,	1950.
–	R.	DAVID	et	C.	JAUFFRET	-SPINOSI	,	Les	grands	systemes	de	droit	comparé	,	11e		éd.,

Dalloz,	2002.
–	P.	GLENN	,	Legal	traditions	of	the	world	,	4e		éd.,	Oxford	University	Press,	2010.
–	R.	LEGEAIS	,	Grands	systèmes	de	droit	contemporain	.	Approche	comparative	,	2e		éd.,

Litec,	2008.
–	P.	LEGRAND	(dir.)	Comparer	les	droits,	résolument	,	PUF,	2009.
–	J.-Y.	MORIN	,	L'état	de	droit	:	émergence	d'un	principe	du	droit	international	,	Académie	de	droit

international,	Martines	Nijholl	Publishers,	La	Haye,	Boston,	Londres,	1995.
–	M.	REIMANN	et	R.	ZIMMERMANN	,	The	Oxford	Hand-book	of	Comparative	Law	,	Oxford

University	Press,	2006.
–	R.	SACCO	,	Introduzzione	al	diritto	comparato	,	5e		éd.,	Torino,	1992,	réimpr.	1997.
–	G.	SAMUEL	,	An	introduction	to	comparative	law,	Theory	and	Method	,	Serie	European

Academy	of	Legas	Theory	series.	Hart	Publishing,	2014.
–	K.	ZWEIGERT	et	H.	KOTZ	,	Introduction	to	comparative	Law	,	3e		éd.,	trad.	T.	Wein,	Oxford

Clarendon	Press,	1998.
–	Le	droit	compare	aujourd'hui	et	demain	,	colloque	du	1er		décembre	1995,	Société	de	legislation

compare,	1996.
–	Juges	et	jugements	:	l'Europe	plurielle.	L'élaboration	de	la	decision	de	justice	en	droit	comparé	,

Société	de	legislation	comparée,	1998.
–	L'avenir	du	droit	comparé.	Un	défi	pour	les	jurists	du	nouveau	millénaire	,	Société	de	legislation

comparée,	2000.
–	De	tous	horizons.	Mélanges	Xavier	Blanc-Jouvan	,	Société	de	legislation	comparée,	2005.
–	The	Method	and	Culture	of	Comparative	Law	.	Essays	in	Honour	of	Mark	Van	Hoecke	by

Maurice	Adams	and	Dirk	Heirbaut,	Hart	Publishing,	2014.

Observation	complémentaire
Le	site	Internet	de	l'Association	internationale	de	droit	pénal	est	www.penal.org	(avec	code	d'accès

personnel	attribué	à	chaque	membre	de	l'AIDP).



SITES	INTERNET	DE	QUELQUES	«	GRANDES
COURS	»

Voici	les	liens	vers	les	sites	de	quelques	«	grandes	cours	»	(Cours	suprêmes	en	common	law,	Cours
de	cassation	et	Cours	constitutionnelles	dans	les	droits	romano-germanique,	Cours
internationales)	:

Allemagne
–	Cour	fédérale	de	justice	allemande	(Bundesgerichtshof	—	BGH)	:	www.bundesgerichtshof.de
–	Tribunal	constitutionnel	fédéral	allemand	(Bundesverfassungsgericht	—

BVerfG)	:	www.bundesverfassungsgericht.de

Canada
Cour	suprême	:	www.scc-csc.ca

Espagne
–	Tribunal	Constitucional	de	España	:	www.tribunalconstitucional.es
–	Tribunal	Supremo	de	España	:	www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo

États-Unis
Cour	suprême	:	www.supremecourt.gov/

Fédération	de	Russie
–	Cour	suprême	de	la	Fédération	de	Russie	:	www.supcourt.ru
–	Cour	constitutionnelle	:	www.ksrf.ru

France
–	Cour	de	cassation	:	www.courdecassation.fr
–	Conseil	constitutionnel	:	www.conseil-constitutionnel.fr

Italie
–	Corte	costituzionale	della	Repubblica	Italiana	:	www.cortecostituzionale.it
–	Corte	suprema	di	cassazione	:	www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione

Royaume-Uni
Cour	suprême	:	www.supremecourt.uk



Cour	africaine	des	Droits	de	l'Homme	et	des	Peuples
Site	de	la	Commission	africaine	des	droits	de	l'homme	et	des	peuples	:	www.achpr.org/fr/

Cour	européenne	des	droits	de	l'Homme
CEDH	:	www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home&c=fra

Cour	de	justice	de	l'Union	européenne
CJUE	:	http://curia.europa.eu

Cour	interaméricaine	des	droits	de	l'Homme
CIDH	:	www.corteidh.or.cr/corte



INDEX	ALPHABÉTIQUE

(Les	chiffres	renvoient	aux	numéros	de	paragraphe)

N.B.	:	Les	chiffres	en	caractères	gras	indiquent	les	développements	importants.

A B C D E F G H I J K L M

N O P Q R S T U V W X Y Z

A

Aberratio	ictus	,	116
Abolition	du	système	pénal,	755
Absolute	discharge	,	533
Absolute	liability	,	81
Abus	de	procédure,	Abuse	of	process	,	336	,	343	,	478
Accessory	,	91
Accords	de	Schengen,	833
Acculturation,	817
Actes	préparatoires,	53	,	55	,	720	,	726	,	743
Action	civile,	402
Actus	reus	,	44
Addiction	à	la	drogue,	779	s.
Adhäsionsverfahr	,	330
Admonestation,	532
Adultère,	774
Affidamento	in	prova	al	servicio	sociale	,	574
Affidavit	,	308
Agent	infiltré,	297
Agent	provocateur,	264	,	735
Aide	au	suicide,	778
Alevosia	,	31
Aliénation	mentale,	v.		Trouble	psychique
Alternatives
-	à	la	détention	provisoire,	377	s.
-	à	la	poursuite,	339	s.
-	à	la	privation	de	liberté,	511	s.
Amende,	505	s.,	584	s.
Amende	forfaitaire,	429
Amendements	(à	la	Constitution	américaine),	642	,	707	,	807
American	Law	Institute	,	655



Amnesty	International	,	30
Amnistie,	586	,	738
Amtsgericht	,	172
Analogie,	74	,	680	,	682	,	731
Anthropologie	juridique,	5
Anti-social	behaviour	orders	,	715
Antragsdelikte	,	337
Appeal	/Appel,	452	s
Arraignment	,	392
Arrestable	offence	,	43
Arrestation,	349	s.
Arresto	,	352	,	356
Arrêts	de	fin	de	semaine,	497	.
Arrêts	domiciliaires,	assignation	à	résidence,	380	,	513
Assistante	,	333	,	392
Association	de	malfaiteurs,	53	,	725
Association	internationale	de	droit	pénal,	14	,	19
Associaux,	724
Atteintes	à	la	liberté,	v.		Privation	de	liberté
Attorney	general	,	143	,	150
Audience,	393	s.
Audience	préliminaire
-	Angleterre,	385
-	Canada,	385
-	États-Unis,	388
-	Italie,	387
Audiencia	Nacional	,	157
Auteur
-	en	général,	91
-	intellectuel	(ou	moral),	95
-	médiat.,	95
Automatisme,	112
Autorisation	(en	vue	d'une	poursuite),	338
Autorité	de	la	chose	jugée
-	au	criminel	sur	l'administratif	et	le	disciplinaire,	477	s.
-	au	criminel	sur	le	civil,	474	s.
-	au	criminel	sur	le	criminel,	471	s.
Avertissement,	340
Avocat,	v.		Droits	de	la	défense
Avortement,	675	,	775	s	.

B

Bagatelle,	Bagatellsachen	,	342
Bail,	v.		Caution
Balance	des	intérêts	Balancing	process	,	251
Balance	des	probabilités,	322	.
Balancing	process	,	807
Bande	organisée,	732	,	801
Beyond	a	reasonable	doubt	,	v.		Doute	raisonnable



Bill	of	rights	,	v.		Amendements
Binding	over	,	v.		Recognizance
Binding	precedent	,	398	,	671
Blanchiment	de	fonds,	728	,	732	,	787
Bondsman	,	379
Bonne	réputation
-	de	la	victime,	231
-	du	prévenu,	228	s.
Boot	Camps	,	559	,	729
Bracelet	électronique,	v.		Surveillance	électronique
Broken	window	(théorie	de	la),	724
Bundesgerichtshof	,	158
Bundesverfassunsgericht	,	158

C

Casier	judiciaire,	554
Cassation,	461	s.
Causalité,	v.		Infraction
Caution	,	760
Cautionnement,	379
Cautionnement	préventif,	v.		Engagement	préventif
Célérité	de	la	procédure,	405	s.
Centre	de	recherche	de	politique	criminelle,	17
Centre	international	de	recherches	et	d'études	sociologiques	pénales	et	pénitentiaires	de
Messine,	19
Césure	du	jugement,	397
Chain	conspiracy	,	54
Chambre	des	Lords,	158
Charia,	705
Charte	africaine	des	droits	de	l'homme	et	des	peuples,	827
Charte	canadienne	des	droits	et	libertés,	642	,	807
Châtiment	capital
-	législations	nationales,	493
-	questions	générales,	741
Châtiments	corporels,	491	s.
Circonstances	atténuantes,	542
Circulaire,	697
Citation	directe,	346
Civils	orders	,	622
Codification,	v.		Loi
Coercition,	115
Collaborateurs	de	justice,	273
Comité	international	des	pénalistes	francophones,	18
Comités
-	communautaires,	758
-	de	résidents,	758
-	de	surveillance	des	classements	sans	suite,	343	,	816
Commencement	d'exécution,	56
Commission	de	réforme	du	droit	du	Canada,	660



Commission	internationale	pénale	et	pénitentiaire,	15
Commission	par	omission,	49
Commissions	de	«	Sages	»,	660
Commissions	pré-législatives,	v.		Commissions	de	«	Sages	»
Committal	proceedings	,	385	,	438
Common	law	offences	,	680
Community	boards	,	758
Community	policy	,	v.		Police	communautaire
Community	sentences	,	512	,	520	,	530
Community	service	orders	,	530
Comparution	sur	reconnaissance	préalable	de	culpabilité	(CRPC),	448
Compensation	orders	,	403
Compétence	universelle,	176
Complaint	,	346
Complice,	91	,	97
Concentration	(principe	de	–),	426
Conditional	discharge	,	533
Confiscation,	498	s.
Conformidad	,	428	,	445
Consensualisme,	340	,	342	,	442	s	.
Consentement	de	la	victime,	101
Conspiracy	,	53	,	720
Constitution,	642	,	672	s.
Constructive	manslaughter	,	68	,	720
Contempt	of	court	,	482
Contradiction,	282	,	747
Contrainte,	115
Contrainte	pénale,	519
Control	order	,	715
Contrôle	judiciaire,	380
Conventions
-	américaine	relative	aux	droits	de	l'homme,	827
-	européenne	de	sauvegarde	des	droits	de	l'homme,	640	s.,	807
-	internationales,	639	s.,	826	s.
Cooperador	immediato	,	91
Coran,	491	,	703
Corporate	killing	,	127
Correctionnalisation,	174	,	698
Corroboration,	321
Cours	suprêmes,	159	,	671	s	.,	689	s.
Cours	suprêmes	étatiques	(USA),	797	s.
Courte	peine	d'emprisonnement,	497
Coutume,	698	,	701
Crime,	31
Crime	control	model	,	707
Crime	organisé,	725	s	.,	801
Crimes	hediondos	,	729
Criminalité	(état	de	la	—),	28
Cross	examination	,	197	,	201	,	297
Crown	Court	,	175
Crown	prosecution	Service	,	146	s.,	328	,	343
Culture	juridique,	837



Cumul	d'infractions
-	idéal,	602
-	réel,	602
Cumul	des	peines,	602
Cure	de	désintoxication,	340	,	629

D

Dangerosité,	597	s	.,	721	,	737
Déchéance	de	nationalité,	622
Déclaration
-	des	droits	de	l'homme	de	1789,	642
-	islamique	des	droits	de	l'homme,	827
-	de	l'accusé,	260	s.
-	d'une	personne	témoin,	782	s.
-	universelle	des	droits	de	l'homme	de	1948,	826
Décriminalisation,	774	s.
Défaut,	385	,	435
Défense	culturelle,	102
Déjudiciarisation,	342	,	756	s	.
Délais,	406	s.
Délinquant	antisocial,	724
Délinquant	dangereux
-	critères,	607
-	répression,	608
Délinquant	jeune
-	jeune	adulte,	593	s.
-	mineur,	589	s.
Delinquente
-	abituale	,	618
-	per	tendenza	,	618
-	professionale	,	618
Délit	(au	sens	étroit),	42
Délit	de	mise	en	danger	(en	péril),	64
Délit	de	prévention,	64
Delito	frustrado	,	62
Dénonciation,	726
Dépénalisation,	763	s.
Détecteur	de	mensonge,	208
Détention	administrative,	741
Détention	de	sûreté	allemande,	617
Détention	préventive,	613
Détention	provisoire
-	conditions,	361	s.
-	durée,	367	s.
-	exécution,	373	s.
-	généralités,	748
-	indemnisation,	376
-	mesures	de	subsitution,	376
Détenu	(condition	du),	558	s.



Déviants	sociaux,	724
Dialogues	des	juges,	689	s.
Diminished	responsability	,	113
Diplock	Courts	,	157
Directives	sur	la	peine
-	à	caractère	juridique,	542	s.
-	à	caractère	philosophique,	538	s.
Director	of	public	prosecution	,	328
Dismissal	,	388	,	425	.
Dispense	de	peine,	533
Dissociés	(dissociati	),	598
Diversion	,	v.		Déjudiciarisation
Doctrine,	11	,	699
Dol,	67	s.
Dol	éventuel,	v.		Insouciance
Double	jeopardy	,	v.		Ne	bis	in	idem
Doute	raisonnable,	320
Drogue
-	trafiquant,	717
-	usager,	779	s.
Droit	pénal
-	étranger,	2
-	européen,	4
-	international,	3
-	religieux,	707
Droit	pénal	comparé
-	développement	du	—,	6
-	formation	du	—,	10
-	méthodes	du	—,	20	s.
-	notion	de	—,	1
-	pièges	du	—,	32
Droit	pénal	de	l'ennemi,	710	,	742
Droits	de	l'homme,	4	,	642	,	742
Droits	de	la	défense,	207	,	275	s	.,	745	,	747	,	799
Dualisme	pénal,	616
Due	process	clause	,	642	,	675	,	790	,	793	,	806	,	814
Due	process	model	,	119	,	642	,	707	,	742	,	790

E

Échevinage,	166	s.
Écoute	des	conversations
-	par	sonorisation,	272
-	téléphoniques,	268	s.
Égalité,	642
Égalité	des	armes,	747
Éléments	déterminants,	33
Empoisonnement,	64
Emprunt	de	criminalité,	98
Encubridor	,	91



Engagement	préventif,	52
Enquête	proactive,	268	s	.,	735
Enregistrement	vidéo,	301
Entrapment	,	265
Equivalence	des	institutions,	34
Ergastolo	,	352	,	496	,	630
Ermittlungsrichter	,	143
Erreur
-	de	droit,	117	s.
-	de	fait,	116
État	d'exception,	722
État	dangereux,	597	,	607
État	de	droit,	742
État	de	nécessité,	104
Ethnocentrisme,	815
Euthanasie,	778
Exclusion	de	la	preuve,	245	s.
Exclusion	orders	,	731
Excuse	personnelle,	532
Expertise,	315	s.
Extradition,	493	,	690

F

Fair	trial	,	v.		Procès	équitable
Fait	justificatif,	101
Falta	,	42
Faute
-	classification,	65
-	dualité	des	—,	76
-	intentionnelle,	67
-	non	intentionnelle,	76
-	présumée,	79
Federal	Bureau	of	Investigation	,	140
Felony	,	43
Felony	murder	,	68	,	720
Fermo	,	352	,	356
Fixed	penalty	procedure	,	429
Flagrance,	308	,	352
Fondation	Internationale	pénale	et	pénitentiaire,	19
Force	majeure,	v.		Contrainte
Fouet,	491
Fouille
-	corporelle,	310	,	354
-	de	la	cellule	d'un	détenu,	310
-	d'un	véhicule,	310
Fourchette	(système	de	la),	543
Fruits	de	l'arbre	empoisonné	(fruit	of	the	poisonous	tree	),	257
Führumgsanfsicht	,	622



G

Garde	à	vue,	355	s.
Gaunerei	,	31
Giri	,	809
Giudice	di	pace	,	169
Giudice	per	le	indagini	preliminari	,	180	,	387
Giudizio
-	abbreviato	,	446
-	direttissimo	,	440
-	immediato	,	422
Grâce,	572	,	586	,	738
Grand	jury,	388
Guepeou	,	736
Guidelines	,	545
Guilty	plea	,	443

H

Habeas	corpus	,	359	,	470	,	642	,	750
Hadith	,	703
Handicapé	mental,	629
Harmless	error	,	462
Harmonisation
-	fausse	harmonisation,	804	s.
-	vraie	harmonisation,	824	s.
Hauptverfahren	,	389
Hearsay	evidence	,	v.		Ouï-dire
Home	Office	research	studies	,	17
Homosexualité,	774	,	788
Hospitalisation	(Hospital	Order	),	629
Humanisation	de	la	peine,	753
Hybridation,	803
Hypnose,	208

I

Idées	(état	des	—),	29
Idjma	,	704
Ijtihad	,	704
Immédiateté	(princie	d'),	202
Impartialité	des	juges,	154	,	178	,	745
Impeachment	,	160
Imprudence,	76
Incapacitation	,	730
Incident	probatoire,	incidente	probatorio	,	188	,	203



Incitation,	53	,	720
Incitment	,	96	,	98	,	720
Incrimination,	678	s.
Indépendance	des	juges,	154	,	178	s	.,	742
Independant	counsel	,	343
Indicateur	(ou	informateur),	291	,	304
Indices,	305	s.
Indictable	offence	,	43
Indictment	,	388
Individualisation,	535	s.,	742	,	754
Infiltration	,	273
Infraction
-	administratives,	763
-	classification,	41
-	collective,	53
-	commencement	de	l'action,	54	s.
-	de	commission,	45	.
-	de	commission	par	omission,	48
-	continuée,	602
-	d'action,	46
-	d'omission,	46
-	élément	psychologique,	65	s.
-	éléments	matériels,	44	,	45	s.
-	formelle,	64	,	721
-	impossible,	63
-	inchoactive,	54
-	lien	de	causalité,	45
-	manquée,	62
-	matérielle,	64
-	notion,	39
-	obstacle,	64	.
-	præterintentionnelle,	78
-	de	prévention	et	de	précaution,	64
-	putative,	63
-	réglementaire,	81
-	résolution	à	l'action,	51	s.
-	surnaturelle,	63
Insouciance,	72
Instance
-	en	général,	324	s.
-	lenteurs,	405	s.
-	phase	décisoire,	393	s.
-	phase	préparatoire,	326	s.
Instigateur,	96
Institut
-	de	droit	comparé	de	Paris,	17
-	interrégional	de	recherches	des	Nations	Unies	sur	la	criminalité	et	la	justice,	18
-	Max-Planck	de	Fribourg	en	Brisgau,	17
-	des	Nations	Unies,	18
-	de	sciences	criminelles	de	Poitiers,	17
-	de	sciences	pénales	et	de	criminologie	d'Aix-Marseille,	17
-	suisse	de	droit	comparé,	17



-	supérieur	international	des	sciences	criminelles	de	Syracuse,	19
Intention,	67	s.
Interdictions
-	en	général,	528	s.
-	non	liées	à	la	profession,	530
-	professionnelles,	530
-	de	quitter	le	territoire,	529
-	de	résidence,	373
Intermediate	punishments	,	491	,	514
Internement,	629
Interprétation
-	par	le	juge,	683
-	par	le	législateur,	665
Intime	conviction,	317
Intoxication,	114
Inviolabilité	du	domicile,	307
Irresponsabilité
-	causes	objectives	d'—,	101
-	causes	subjectives	d'—,	105
Iter	criminis	,	50
Ivresse,	v.		Intoxication

J

Jeune	adulte,	593
Joint	enterprise	,	97	,	720
Jonction	ad	informandum	,	698
Jour-amende,	508
Journal	intime,	208
Judicial	Concil	,	160
Judicial	review	,	672
Jugement,	396	s.
Juges
-	collège	de	—,	169
-	d'instruction,	155	,	200	,	202
-	de	l'application	des	peines,	577	s.
-	de	l'enquête	préliminaire,	155
-	non-professionnels	(jurés	ou	échevins),	162	s.
-	pouvoir	créateur,	672
-	professionnels,	160
-	de	surveillance,	576
Juicio	abreviado	giudizio	abbreviato
-	en	Argentine,	433
-	en	Espagne,	425
-	en	Italie,	446	,	457
Juridictions
-	compétence	des	—,	170	s.
-	composition	des	—,	160	s.
-	d'exception,	156
-	d'instruction,	155



-	de	droit	commun,	156
-	de	jugement,	155
-	organisation,	154
-	de	recours,	158
-	séparation	des	fonctions,	178	s.,	203
-	spécialisées,	157
Juriscope,	23
Jurisprudence,	671	s.
Jury,	164	,	745
Just	desert	,	719
Justice	pénale	en	Europe	(La),	25
Justice	réparatrice	(ou	restaurative),	557
Justice	transitionnelle,	825
Juzgados	de	lo	penal	,	180
Juzgados	de	violencia	sobre	la	mujer	r	,	154

K

Klageer-zwingungsverfahren	,	343
Komentare	,	699

L

Labeling	theory	,	756
Landesgericht	,	172
Lapidation,	491
Lavoro	sostituvo	,	584
Leading	case	,	671	.
Légalité	de	la	poursuite	(legalitätsprinzip	),	341
Légalité	des	délits	et	des	peines,	39	,	679	,	742
Légitime	défense,	103
Libération	conditionnelle,	569	s.
Libertad	vigilada	,	622
Localización	permanente	,	514
Loi,	641	s.
Loi	pénale	«	en	blanc	»,	661	,	720
Loyauté	des	investigations,	261	s.

M

M'Naghten	(Règles	—)	,	112
Mafia,	727
Magistrates'Court	,	49	,	175
Malades
-	corporels,	628



-	mentaux,	629
Mandatory	minimum	sentences	,	610	s.
Manslaughter	,	68	,	113
Médiation,	342	,	761	s.
Médiation-réparation,	590
Mens	rea	,	44
Mesures	de	sûreté,	489	,	590	,	613	,	739	s.
Mesures	de	surveillance	secrètes,	308
Mesures	restrictives	de	liberté	avant	jugement,	377	s.
Méthode	téléologique,	684
Méthodes	du	droit	pénal	comparé,	20
Mineur	et	minorité
-	responsabilité,	106	s.
-	sanction,	589	s.
Ministère	public
-	existence,	146
-	fonctions,	152	s.,	200
-	structure,	147	s.
Miranda	warnings	,	276
Misdemeanour	,	43
Misdrijven	,	42
Mise	à	la	disposition	du	gouvernement,	616
Mise	en	danger,	64
Mobile,	71
Model	penal	code	,	655
Modèles	pénaux
-	autoritaire,	709	s.
-	dynamique,	784	s.
-	existence,	707	s.
-	libéral,	742	s.
Monisme	pénal,	588
Motivation
-	de	la	culpabilité,	398
-	de	la	détention	provisoire,	364
-	de	la	peine,	538	s.

N

National	Institute	of	justice	,	17
Ne	bis	in	idem	,	471	s	.,	642	,	693
Négligence,	76	,	80
Nemo	tenetur	se	ipsum	accusare	,	188	,	279	,	447
New	Federalism	,	797
Non-incrimination	(privilège	de	—),	285	,	748	,	814
Non	rétroactivité	des	lois	pénales,	642
Nouveau	fédéralisme,	797
Nullités	de	procédure,	241	s	.,	790
Nullum	crimen	nulla	poena	sine	lege	,	39	,	488	,	644



O

Oberlandesgericht	,	172
Obiter	dicta	,	398
Oblazione	,	768
Obligation	de	séjour,	529
Offence	,	39
Offence	triable	either	way	,	43
Offensivité	(principe	d'—),	39
Offizialprinzip	,	330
Omission,	47
Opportunité	de	la	poursuite,	340
Opposition,	452
Ordnungswidrigkeiten	,	767
Ordonnance	pénale
-	de	classement,	391
-	de	non-entrée	en	matière,	329
-	pénale,	417	,	430
Ordre	de	la	loi,	102
Organes	du	procès,	136	s.
Organisation	criminelle,	54
Organisation	internationale	de	police	criminelle,	833
Ouï-dire,	211	s.
Overriding	objective	,	203	,	651
Overtredingern	,	42

P

Pacte	sur	les	droits	civils	et	politiques,	826
Parole,	v.		Libération	conditionnelle
Parole	board	,	625
Participation	à	une	infraction
-	commise	avec	autrui,	88	s.
-	commise	par	autrui,	86	s.
Patriot	Act	,	726	,	735
Patteggiamento	,	446
Peine	(pour	les	personnes	physiques),	489	s.
-	de	brève	durée	(courte	peine	d'emprisonnement),	498
-	capitale,	v.		Châtiment	capital
-	choix,	535	s.
-	érosion,	575
-	exécution,	555
-	extinction,	586	s.
-	individualisation,	539	s.,	554
-	interdiction	et	obligations	diverses,	528	s.
-	intermédiaire,	513
-	justifiée,	462
-	de	longue	durée,	497
-	morales,	534



-	non-prononcées,	535
-	patriminiales,	498	s.
-	à	perpétuité,	496
-	plancher,	609	s.,	738
Peines	(pour	les	personnes	morales),	631	s.
Pentiti	,	v.		Repentis
Période	de	sûreté,	608	,	738
Permission
-	de	la	loi,	102
-	de	sortir,	568
Perquisition,	306	s.
Personne	morale
-	responsabilité,	120	s.
-	sanctions,	631	s.
Placement	sous	surveillance	électronique
-	comme	peine,	531
-	comme	une	alternative	à	la	détention	provisoire,	380
Plaidoyer	de	culpabilité,	442	s.
Plea	bargaining	,	443	,	747	,	759
Police	communautaire,	142	,	755
Police	judiciaire
-	activités,	142
-	anonymat,	142
-	contrôle,	143
-	sanctions,	144
-	structure,	138	s.
Politique	pénale	(et	criminelle),	706	s.
Poursuite
-	alternatives,	342
-	auteur,	327	s.
-	caractère,	339	s.
-	décision,	383	s.
-	matérialisation,	346
-	obstacles	à	la	—,	335	s.
Pouvoir	discrétionnaire,	202
Précaution	(infraction),	64
Prélèvement
-	de	l'enrichissement,	502
-	sur	le	corps	humain,	311	s.
Preliminary	enquiry	or	hearing	,	385	,	388
Prépondérance	des	preuves,	322
Prescription	de	l'action	publique,	335
Prescription	de	la	peine,	585
Présomption	d'innocence,	187	s	.,	642	,	746
Présomptions	de	culpabilité,	189	s.
Preuve
-	administration,	204	s.
-	appréciation,	316	s.
-	charge,	186	s.
-	communication,	234	s.
-	exclusion	(sanctions),	240	s.
-	de	la	personnalité,	225	s.



-	légalité,	222	s.
-	liberté	des	moyens	de	preuve,	206	s.
-	moyens,	259	s.
-	nullité,	245	s.
-	objet,	223	s.
-	participation	des	parties,	195	s.
-	personnalité,	275	s.
Prévention,	102
Preventive	detention	,	v.		Détention	préventive
Principle	of	consistency	,	536
Prision	permanente	revisable	,	496	,	738
Prision	provisional	,	31
Privation	de	liberté
-	avant	jugement,	v.		Détention	provisoire
-	comme	peine,	493	,	738
Privatklage	,	330
Probable	cause	,	350
Probation,	516	s.
Procedimenti	speciali	,	422
Procedimientos	especiales	,	423
Procédure
-	accélérées,	421	s.
-	accusatoire,	195	s	.,	747
-	allégées,	427	s.
-	par	décret,	433
-	équitable,	222	,	642	,	742
-	inquisitoires,	195	s.,	727	,	747
-	intermédiaires,	389
-	rapides,	727	,	749
Procès	équitable,	694	,	742	,	747	,	837
Processo	sumario	,	424
Prokuratura	,	734
Proportionnalité
-	alternatives	à	la	détention	provisoire,	377
-	détention	provisoire,	363
-	en	général,	742	,	837
-	légitime	défense,	103
-	peine,	538	,	542
-	preuve,	208
Provocation
-	dans	le	cadre	de	la	complicité,	91
-	par	un	policier,	264	s.
Psychopathie,	113
Public	interest	,	340	,	747
Public	nuisance	,	680
Publicité
-	de	la	condamnation,	534
-	de	la	procédure,	481	s.
Punition,	540



Q

Qiyas	,	704
Querela	,	332
Querella	,	331

R

Ratio	decidendi	,	398
Réception	(théorie	de	la	—),	805	s.
Récidive,	603	s.
Recklessness	,	73
Recognizance	,	515
Récusation,	183
Réduction	de	peine,	571	,	599
Reformatio	in	pejus	,	458
Règles	de	cours,	654	,	687
Règles	pénitentiaires	européennes,	558
Regulatory	offences	,	109	,	764
Réhabilitation,	586	,	752
Release	on	recognizance	,	380
Relégation,	613
Remission	,	571
Renvoi,	183
Réparation
-	comme	peine,	530
-	à	titre	civil,	399
Repentir	actif,	61
Repentis	(pentiti	),	598
Réquisitoire	introductif,	346
Réserves	indiennes,	823
Resocialisation	du	détenu,	753
Résolution	criminelle,	52
Respect	de	la	personne,	208
Responsabilité
-	causes	de	non-responsabilité,	100	s.
-	du	fait	d'autrui,	86
-	des	personnes	morales,	120
Restitutions	orders	,	530
Rétention	de	sûreté,	620
Rétribution,	710	,	753	.
Révélation,	702	s.
Revenge	pornography	,	712
Révision	«	à	saute-mouton	»,	461
Révision	d'une	erreur	judiciaire,	467	s.
Right	of	certiorari	,	464
Risque	causé	à	autrui	(délit),	64
Rules	of	the	Courts	,	v.		Règles	de	Cour



S

Sadomasochisme,	101
Saisie,	305	s.
Sanction	des	personnes	physiques
-	droit	commun,	489	s.
-	régimes	particuliers,	587	s.
Sanctions	des	personnes	morales,	631	s.
Secret
-	de	la	procédure,	481	s.
-	professionnel,	288	s.
Sécurité
-	en	général,	64
-	dans	les	prisons,	559
Semi-détention,	512
Semi-liberté,	512	,	568
Sentence	indéterminée,	587
Sentencing	commission	,	545
Service	des	poursuites	pénales,	146
Sharp	short	shock	,	497
Shihôseido	–	Kaikaku	–	Shimgîkai	,	660
Sicherungsverwahrung	,	617
Silence	(droit	au	—),	275	s	.,	748
Sobreseimiento	,	389
Société
-	générale	des	prisons,	15
-	internationale	de	criminologie,	19
-	internationale	de	défense	sociale,	19
Somnambulisme,	112
Sounna	,	704
Sourate,	703
Sources	de	la	règle	pénale,	637
Staatsanwalt	,	146
Stare	decisis	,	680
Statistiques
-	des	alternatives	aux	poursuites,	345
-	des	condamnations,	550	s.
-	des	personnes	impliquées,	29
Statute	,	650
Statutory	offences	,	650
Stop	and	frisk	,	354
Strafbeschikking	,	340
Strict	liability	,	81
Subsidiarité	de	l'emprisonnement,	547	s.
Subterfuges,	263	s.
Suivi	socio-judiciaire,	622
Summary	offence	,	43
Summing-up	,	203	,	395
Sursis
-	probatoire,	519	,	582
-	simple,	516
Surveillance	électronique



-	altermative	à	la	détention	provisoire,	380
-	alternative	à	l'emprisonnement,	513	,	531
Surveillance	secrète,	314
Suspended	sentence	,	v.		Sursis
Suspension	de	la	peine	d'emprisonnement,	515	s.
Syndrome	de	la	femme	battue,	30	,	103
Système
-	accusatoire,	195	s	.,	747
-	autoritaire,	709	s.,	790
-	de	common	law,	43	,	197	,	319	,	384	,	464	,	650
-	inquisitoire,	195	s	.,	736
-	libéral,	742	s.
-	marxiste-léniniste,	734	s.
-	musulman,	702	s.
-	national-socialiste,	733
-	romano-germanique,	42	,	197	,	317	,	389	,	463	,	645

T

Tariff	,	570	,	625	,	738
Tassativité,	665
Tatbestand	,	76
Tater	–	Opfer	–	Ausgleich	,	342
Tazir	,	704
Tcheka	,	736
Téléologique	(méthode	—),	684
Témoin
-	anonyme,	302	,	726
-	décence	familiale,	288
-	déposition,	296
-	détermination,	284
-	indirect,	v.		Ouï-dire
-	intimidation,	304
-	obligations,	293	s.
-	privilège	de	non-incrimination,	284
-	protection,	301
-	secret	professionnel,	288	s.
-	serment,	295
-	théorie	générale,	282	s.
-	victime,	303
Tentative,	55	,	57
Terbeschilkkungstelling	,	614
Termes	vagues,	711
Terrorisme,	157	,	357	,	717	,	726	,	731	,	735	,	837
Three	Strikes	Law	,	612
Torture	et	procédés	assimilables,	262
Totality	principle	,	536
Traités	de	Lisbonne,	641	s.
Transaction,	340	,	761
Transfer	for	trial	proceedings	,	438



Travail	d'intérêt	général
-	exécution,	583
-	prononcé,	523	s.
Travail	pénal,	565
Treason	,	43
Triable	either	way	offences	,	43	,	346
Trial	de	novo	,	456
Tribunal	des	mesures	de	contrainte	(Suisse),	358	,	366
Trouble	psychique,	112
Types	ouverts,	685	,	720

U

Udienza	preliminare	,	387
Undercover	policeman	,	264
Union	européenne,	832	s.
Union	internationale	de	droit	pénal,	14
Unterbrigung	in	die	Sicherungsverwahrung	,	617
Usage	de	la	drogue,	v.		Addiction	à	la	drogue

V

Vagabond,	723
Vagos	y	maleantes	,	714
Verbrechen	,	42
Vergehen	,	42	.
Vicarious	liability	,	86
Victime
-	assentiment	nécessaire	pour	la	poursuite,	337	,	736
-	auteur	de	la	poursuite,	330	s.,	751
-	consentement	à	l'infraction,	101
-	mesures	de	protection	avant	jugement,	379	s.
-	personnes	poursuivies	à	tort,	376	.
-	réparation	comme	condition	de	non	poursuite,	340
-	réparation	par	le	tribunal,	399	s.
Vie	privée,	306	s.,	792
Violences	familiales,	380
Void	for	vagueness	,	119
Voies	de	recours
-	en	appel,	453	s.
-	en	cassation,	461	s.
-	en	général,	452
Voir-dire,	188	,	217
Vulnérables	(personnes),	729



W

Warrant	,	306	,	350
Wheel	conspiracy	,	54
Willful	blindness	,	68
Writ	of
-	certiorari	,	464
-	habeas	corpus	,	v.		Habeas	corpus

Z

Zwischenverfahren	,	389



1.	Mémoires	de	l'Académie,	vol.	II,	p.	21,	Paris	1934.



10.	V.	not.	B.T.	Blagojevic,	Le	droit	comparé,	méthode	ou	science,	RID	comp	.	1953,	p.	649	;
M.	 Ancel,	 Réflexions	 sur	 l'utilisation	 et	 la	 recherche	 comparative	 en	 droit	 pénal,	 Mélanges
Julliot	de	la	Morandière	,	1964,	p.	9	et	s.,	not.	10.



100.	Cette	méthode	purement	descriptive	sera	reprise	par	l'Américain	H.S.	Sanford	dans	son
ouvrage	The	different	 systems	of	penal	 codes	 in	Europe	,	Washington	 1854.	L'auteur	 passe	 en
revue	 tous	 les	 codes	 d'Europe,	 résumant	 les	 principes	 et	 le	 plan	 sans	 la	 moindre	 vision
comparative.



1000.	Selon	l'art.	5	du	projet	de	Code	de	la	preuve,	élaboré	par	le	Commission	de	réforme	du
droit	du	Canada,	«	une	preuve	peut...	être	exclue	lorsque	le	danger	de	créer	un	préjudice	indû,
d'obscurcir	 le	 débat,	 de	 tromper	 le	 jury	 ou	 de	 provoquer	 des	 pertes	 de	 temps	 l'emporte
substantiellement	 sur	 sa	valeur	probante	».	Plus	généralement	 l'art.	1	 rappelle	que	 le	projet	de
Code	a	notamment	pour	objet	de	«	faciliter	la	libre	découverte	des	faits	dans	des	délais	et	à	des
coûts	raisonnables	».	La	preuve	,	Commission	de	réforme	du	droit	du	Canada,	1975,	p.	198.



1001.	J.	Bellemare	et	L.	Viau,	Droit	de	la	preuve	pénale	,	Montréal,	1991.



1002.	J.H.	Wigmore,	A	treatise	on	the	anglo-american	system	of	evidence	in	trials	at	common
law	 including	 the	 statues	 and	 juridical	 decisions	 of	 all	 jurisdictions	 of	 the	United	 States	 and
Canada	,	1er		éd.	1904,	3e		éd.	1940,	avec	mise	à	jour	par	R.	Rucker,	1964.



1003.	M.N.	Howard,	 Peter	 Crane	 et	Daniel	A.	Hochberg,	Phipson	 on	 evidence	 ,	 14e	 	 éd.
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