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INTRODUCTION

Introduction

1- Fille de la Révolution, « la prison est une piéce centrale du dispositif
pénal et pénitentiaire francais, parce qu’elle est une expression visible et
tangible, parce qu’elle est impressionnante, ses hauts murs constituent
visuellement une menace, un objet dissuasif pour l'immense majorité des
gens »*. Mais, quand bien méme I’on dit souvent que « la prison sert surtout
a effrayer les gens qui de toute fagon »’iront jamais »*, la réalité de la peine
montre que « contrairement aux principes du droit francais, |’enfermement
devient la réponse a tous les maux de la société, a toutes les transgressions,
volontaires ou involontaires, des réegles ou des normes de la vie en
commun ». Alors qu’elle devrait étre I’ultime peine, au 1*" janvier 2018, un
tiers des condamnés sont sous écrou, c’est-a-dire qu’ils sont détenus dans un
établissement pénitentiaire*. Ces chiffres démontrent I’importance de la
peine privative de la liberté dans le dispositif pénal frangais dont I’utilisation
est loin d’étre anecdotique ainsi que 1’échec des politiques pénales
contemporaines qui n’arrivent ni a faire de cette peine une solution de

dernier recours ni a lutter efficacement contre la récidive.

2- 1l est plus important encore d’étudier cette peine en particulier lorsque
I’on observe que la prison est une zone de violation des droits

fondamentaux. L’état des prisons frangaises, dénonce massivement au début

1J.-M. DEJENNE, « Rendre (la) justice au-dela des prétoires : exécuter les peines », in : M.
WIEVIORKA (dir.), Rendre la justice, Les entretiens d’Auxererre,Editions Sciences
humaines, Auxerre, 2013, p. 186.

2 lbidem.

3 CGLPL, Rapport d’activité 2018, Dalloz, Paris, 2019, 358 p.

4 Selon 1’administration pénitentiaire, au 1° janvier 2018, il y a 79 785 personnes écrouées
et 163 719 personnes suivies en milieu ouvert, et 75.2 % des personnes écrouées sont des

condamnés. V. Direction de 1’administration pénitentiaire, Chiffies clés de I’administration

pénitentiaire, 1° janvier 2018, 17 p.
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des années 2000° a la suite de I’ouvrage écrit par Véronique VASSEURS, a
permis de faire de la condition pénitentiaire « un objet politique a part
entiére, problématisé en termes de droits de I’homme ». En effet, « début
2000, la prison jusqu’alors confinée aux marges de la SoCiété occupe
[’espace public médiatique tandis que les problématiques pénitentiaires
accedent au statut de probleme public appelant une intervention politique
urgente »8. Mais, malgré cette prise de conscience de la part des institutions
politiques, la prison demeure « un monde particulier, caché, qui a du mal a
sortir du silence », et il est « trés difficile de connaitre, exactement, ce qui
se passe derriére les murs d’enceinte des établissements pénitentiaires »°. |l
faut attendre prés de dix ans pour qu’une loi dresse la liste des droits des
détenus® et aujourd’hui encore, on ne peut que constater, en accord avec le
Contrdleur général des lieux de privation de liberte, que « les atteintes a
[’ensemble des droits fondamentaux qui contribuent a la dignité de la
personne n’ont pas régressé ». Au contraire, « le droit a la santé, les droits
de la défense, le droit a la reinsertion, le droit au maintien des liens
familiaux, le droit a lintimité, le droit d’exercer librement son culte sont
chaque année plus limités par une culture sécuritaire qui ne cesse

d’imposer de nouvelles contraintes »*.

> SENAT, Rapport de la commission d’enquéte sur les conditions de détention dans les
établissements pénitentiaires en France créée en vertu d’une résolution adoptée par le
Sénat le 10 février 2000, n°449, JORF du 29 juin 2000 ; ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport
au nom de la commission d’enquéte sur la situation dans les prisons frangaises, n°2521, 18
juin 2000.

8 V. VASSEUR, Médecin chef & la prison de la Santé, Editions de la Seine, Paris, 2000, 201
p.

7J. CHABBAL, « Changer la prison : ’institution pénitentiaire saisie par le Parlement », in :
P. TourNIER (dir), Enfermements : populations, espaces, temps, processus politiques,
L’Harmattan, Paris, 2012, p. 173.

8 Ibidem.

® C. VAZEIX, Le droit au respect de la vie privée du détenu, Mémoire, Limoges, 2007, p. 7.

10 |_oi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire, JORF du 25 nov. 2009, p. 20192.
11 CGLPL, Rapport d’activité 2018, op. cit.
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3- Dans un Etat de droit, c¢’est-a-dire un systéme ol la puissance publique
est soumise au droit, qui se revendique comme le berceau des droits de
I’Homme, la situation des personnes détenues met en lumiére la survivance
d’un systéme inégalitaire ou la violation des droits fondamentaux persiste et
mérite donc de faire 1’objet d’une attention toute particuliére. Le statut de la
personne détenue est I’exemple topique des lacunes du systéme de

protection des droits fondamentaux francais.

Il convient toutefois de préciser que nous entendons ici le terme de personne
détenue dans un sens strict et que nous étudierons uniquement le statut des
personnes faisant 1’objet d’une mesure privative de liberté a I’intérieur d’un
établissement pénitentiaire. Le terme de condamné a une peine privative de
liberté sera également employé, puisque nous exclurons de cette étude les
personnes prévenues, celles-ci n’ayant pas fait I’objet d’une sanction pénale
et bénéficiant de la présomption d’innocente ce qui implique que le droit qui
leur est applicable est spécifique. De méme, dans la majorité de nos propos,
nous exclurons 1’étude des personnes réalisant leur peine privative de liberté
en milieu ouvert, puisqu’il est question d’étudier « /’ensemble des régles et
mécanismes mis en place par le systeme pénitentiaire et [’institution
carcérale, dans le but de prendre en charge les individus reconnus d’avoir

violé la loi pénale et condamnés, de ce chef, a I’emprisonnement »*2.

4- Plus précisément il s’agit d’analyser le statut juridique du détenu qui
découle des regles qui lui sont applicables dans sa relation avec
I’administration pénitentiaire. Il s’agit d’observer le « cadre de référence
comportant [’ensemble des régles applicables » au détenu, « le résultat
qu’emporte cet ensemble sur la condition et le régime juridique » du
détenu’® ce qui « renvoie directement aux concepts de droits et
d’obligations a la charge de deux entités juridiques que sont

’administration  pénitentiaire et la personne incarcérée »*. En

12 M. VAssAIL, Le statut des personnes incarcérées, Thése, Aix Marseille, 1995, p. 7.
13 1bid., p. 15.

14 E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, Thése, L.G.D.J.., Paris,
1998, p. 272.

11
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conséquence, cette étude a pour objet de définir, sous I’angle du droit
administratif, les relations existant entre le détenu et 1’administration
pénitentiaire. S’il convient d’aborder les relations entre ces deux entités a
I’aune de différentes matieres que sont la sociologie, la philosophie, la
criminologie ou le droit pénal, comme 1’écrivait déja Eric PECHILLON en
1998, « l’administrativiste dispose dans ce contexte d’une position
privilégiée parce qu’il peut avoir une vision moins passionnée, en
considérant la détention sous un angle différent », « pour lui, la prison
constitue avant tout une administration chargée d’effectuer les missions que
lui a confiées le législateur »°. Du point de vue de I’administrativiste,
I’étude se porte donc sur la qualification des rapports juridiques s’instaurant
entre le détenu et le service pénitentiaire. Or, si la qualification du service
pénitentiaire comme service public ne pose que peu de difficultés, il en va
bien autrement lorsqu’il s’agit de qualifier les rapports qu’il entretient avec
les détenus. En effet, I’absence de définition acceptée par tous de I'usager
du service public, et la particularité des rapports détenu/service
pénitentiaire, ont souvent rendu complexe cette qualification. Si le détenu a
pu alors étre qualifié d” “assujetti”, d’* usager-forcé”, d’ “usager incarcéré”,
on ne peut qu’observer, ces vingt derniéres années, une €volution vers un

statut de plus en plus protecteur du détenu.

15 |bid. p. 24.
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Définitions

5- Le service pénitentiaire, un service public a visage particulier. René
CHAPUS définit le service public comme « une activité d’intérét général
assurée ou assumée par l’administration »'°. Le service pénitentiaire étant
un instrument de coercition destiné a écarter de la société des individus
jugés dangereux, il ne fait aucun doute qu’il s’agisse effectivement d’une
activité d’intérét général, activité placée entre les mains de I’administration
pénitentiaire. Ce service est plus précisément un service public administratif
ne se comportant a aucun moment comme une entreprise privée et étant
financé par les contribuables et non par les usagers. Si des doutes ont pu
peser sur la qualification du service penitentiaire en 1987 lors des débats
parlementaires sur le projet de loi facilitant I’accession des sociétés privées
aux marchés de construction et de gestion de prisons, ces doutes n’ont pesé

que sur la qualification de service public constitutionnel.

6- Certains, tel Louis FAVOREUY, ont soutenu que les services d’exécution
des peines auxquels appartient I’administration pénitentiaire, devaient tre
distingués des services de prononcé des peines attachés a la souveraineté de
’Etat et de ce fait non privatisables. Toutefois, au risque de
I’inconstitutionnalité d’une loi permettant la délégation de la gestion des
établissements pénitentiaires, le Conseil d’Etat s’étant notamment prononcé
pour avis contre ce projet de loi, ce dernier a été retravaillé et les possibilités
de delégation ont été réduites, les fonctions de direction et de surveillance
ne pouvant pas étre déléguées. Aucune saisine du Conseil constitutionnel
n’a alors été formée. Pour autant, comme |’affirme Pierre ESPLUGAS, « le
service public pénitentiaire est un instrument de coercition. A ce titre, sa
nature n’est pas fondamentalement différente de celle des autres services

publics participant a la sanction de la régle de droit comme la police et la

18R, CHAPUS, « Le service public et la puissance publique », RDP, 1968, 239.

7L, FAVOREU, « Approche constitutionnelle du principe de la participation du secteur privé
au fonctionnement du service public pénitentiaire dans les prisons dites privées », Actes du
colloque organisé & Aix-en-Provence, 23 et 24 janvier 1987, Economica et PUAM, 1987, p.
45.

13
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justice. Ainsi, les prisons semblent [...] devoir étre rangées dans la

catégorie des services publics constitutionnels®.

7- En tout état de cause, le service pénitentiaire a été qualifié de service
public par le Iégislateur a plusieurs reprises. Ainsi, la loi n°87-432 du 22
juin 1987 relative au service public pénitentiaire!® reprend cette formulation
dés son intitulé, et la loi n°2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire,
évoque des son titre premier les « dispositions relatives au service public
pénitentiaire ». L’activité carcérale ne peut pourtant pas étre réduite a la
simple notion de service public. De par sa spécificité, I’administration
dispose d’un tres large pouvoir de contrainte a 1’égard des détenus, ce qui a
conduit a ’émergence de notions propres et d’un droit dérogatoire du droit
commun des services publics. C’est justement cette spécificité qui conduit
aux difficultés de qualification du détenu dans ses relations avec
I’administration pénitentiaire?.

8- Le détenu, un «usager » difficilement définissable. La doctrine ne
s’est jamais accordée sur une définition claire de I'usager du service public.
Ceci lié aux particularités du service public penitentiaire a rendu

difficilement définissable le lien existant entre le détenu et ce service.

9- I’absence d’acception unique du terme d’usager du service public.
Eric MASSAT écrit, dans son Essai sur les relations des usagers aux services
publics, que «la notion d'usager est assortie d’une définition
inconsistante », que « ['observateur se trouve immanquablement confronté a
une nébuleuse conceptuelle et terminologique »?!. En effet, si ’on se penche
sur cette notion, il est loisible de constater que des définitions variables,
voire opposées des différents types d’usagers, peuvent étre observées. Ainsi,

si de maniere classique, 1’'usager est celui pour qui le service a été créé et

18 p, EspLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, L.G.D.J.., Paris, 1994, p. 49

19 | oi n°87-432 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire, JORF du 23 juin
1987, p. 6775.

20 E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, op. cit., pp. 4-5.

2L E. MAssSAT, Servir et discipliner, Essai sur la relation des usagers aux services publics,
L’Harmattan, Paris, 2006, p. 20.
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fonctionne?, et si «le terme d’usager évoque une relation bilatérale
d’échange »*, cette définition ne rend pas compte des différentes relations

qui peuvent étre établies entre ’administré et le service public.

10- Certains auteurs vont accorder la qualification d’ “usager” sur la base
de la prestation obtenue par le service public, ¢’est-a-dire sur la base des
« avantages accordés directement et individuellement »?*. L’usager sera
alors compris comme celui qui fait un usage direct de la prestation, qui
entretient un lien particulier avec le service. Il sera alors différencié du
bénéficiaire indirect tirant profit du service public sans entretenir de
relations individualisées et formalisées avec 1ui®® ; ainsi que de I’administré
li¢ a Dl’administration dans le but principal de se conformer a des
prescriptions et qui ne serait qu’un assujetti au service public?. Selon cette
classification, la qualification d’usager effectif du service public
nécessiterait alors une démarche spécifique et volontaire de la part de
I’administré. Pourtant, d’autres auteurs font abstraction du caractére
volontaire de I’entrée dans le service public et estime que « /’'important
n’est pas de savoir comment l’individu est entré en relation avec le service
public, mais quelle est la nature de la relation administration-usager ». La

sujétion au service n’empéche pas alors le qualificatif d’usager?’.

11- Ces différentes “catégories” mises en place par la doctrine ne sont pour
autant d’aucune maniére incompatibles avec une définition globale de
I’usager, comme comprenant le minimum commun a toutes ces catégories, a
savoir un lien avec I’administration, créateur de droits et d’obligations. Le

terme le plus générique étant alors celui d’usager, et contenant différentes

22 P, ESPLUGAS, Le service public, Dalloz, Connaissance du droit, Paris, 2012, p. 106.

23 G. J. GUGLIELMI, G. Kousl, Droit du service public, 2°™ éd., Montchrestien, Paris, 2007,
p. 683

24 ], pu Bols DE GAUDUSSON, L usager du service public administratif, Thése pour le
doctorat en droit, Bordeaux, décembre 1967, p. 11.

% G. J. GUGLIELMI, G. Kousl, Droit du service public, op. cit. , p. 683.
%6 ], pu Bols DE GAUDUSSON, L ‘usager du service public administratif , op. cit. , pp. 18-19.

27 E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, op. cit., pp. 280-281.

15
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catégories hétéroclites en fonction du degré d’appartenance au service

public?®.
On peut ainsi distinguer :

-I’'usager indirect ou I’administré, ¢’est-a-dire 1’'usager bénéficiant du

service sans créer de lien particulier avec celui-ci ;

-l’assujetti, c’est-a-dire 1’usager ayant un lien particulier avec
I’administration bas¢ sur des prescriptions, des obligations et prenant a
certains égards la forme d’une soumission, usager marqué par 1’absence de
démarche volontaire pour obtenir une prestation de la part de

I’administration ;

-I’'usager bénéficiaire direct, c’est-a-dire 1’usager obtenant des

prestations individualisées de ’administration.

Ajoutons que pour bénéficier d’un statut d’usager pleinement effectif, il est
nécessaire que celui-ci dispose de recours pour faire valoir ses droits et pour

faire sanctionner les manquements a ceux-ci.

A la lecture de ces différentes définitions, il est apparu complexe de définir

le statut du détenu, d’ou sa qualification fluctuante selon les auteurs.

12- Les specificités du détenu. S’il est communément admis que les
administrés sont des bénéficiaires indirects du service public pénitentiaire,
celui-ci écartant de la société des personnes jugées dangereuses, le lien entre
le détenu et les services pénitentiaires a donné lieu a plus de controverses et
a des divergences doctrinales importantes. Le détenu étant dans une position
de soumission importante a I’égard de ’administration — le lien premier et
particulier entre le détenu et les services pénitentiaires découlant du pouvoir
répressif de I’administration -, il a longtemps été qualifié d’assujetti au

service public. A ce titre, certains auteurs considéraient alors qu’il n’était

28 E. MAsSAT, Servir et discipliner, Essai sur la relation des usagers aux services publics,
op. cit., pp. 21-23
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que I’objet de prescriptions, allant parfois méme jusqu’a dire qu’aucun droit

ne découlait de son statut®.

13- Cette position alongtemps été confortée par la jurisprudence, les
mesures prises par ’administration pénitentiaire dans le cadre de I’exécution
de la peine privative de liberté étant quasi-systématiquement qualifiées de
mesures d’ordre intérieur ne pouvant faire 1’objet de recours, et la
responsabilit¢ de 1’administration pénitentiaire ¢tant trés difficilement
engageable en raison des impératifs de sécurité dominant le service public
pénitentiaire. Pourtant, comme I’a rappelé le Conseil constitutionnel en
19940« I’exécution des peines privatives de liberté en matiére
correctionnelle et criminelle a été congue, non seulement pour protéger la
societé et assurer la punition du condamné, mais aussi pour favoriser
[’amendement de celui-Ci et préparer son éventuelle reinsertion ». Ce
double objectif de la peine privative de liberté a eté rappelé a de nombreuses
reprises et est notamment affirmé de maniere forte par la loi pénitentiaire
adoptée en 2009. A ce titre, le détenu n’est plus seulement I’objet de
prescriptions de la part de ’administration, il est également I’objet de

prestations en vue de sa reinsertion.

Intérét de I’étude et problématique

14- L’affirmation du double objectif de la peine privative de liberté, a savoir
punir et réinsérer, couplée au développement progressif du droit
international des droits de I’homme, a conduit a la reconnaissance de
nombreux droits pour le détenu. Celui-ci n’est par principe privé que d’un

seul de ses droits, la liberté d’aller et de venir. La situation juridique du

29 ). pu Bols DE GAUDUSSON, L ‘usager du service public administratif , op. cit. , pp. 19-21.

30 CC, 20 janvier 1994, 93-334 DC, Loi instituant une peine incompressible et relative au
nouveau code pénal et a certaines dispositions de procédure pénale, JORF du 26 janvier
1994, p. 1380. V. plus particulierement considérants 7 a 13 ; RFDC 1994, p. 353, note T.
RENOUX ; Pouvoirs 1994, p. 184, note P. AVRIL ; Ibid. p. 204, note J. GICQUEL ; D. 1995,
p. 340, note T. RENOUX.
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détenu a alors évolué et pousse a s’interroger sur son statut actuel. Le détenu
demeure-t-il un simple assujetti au service public pénitentiaire, objet de
prescriptions qu’il doit respecter sous peine de sanctions en raison de
Iinfraction qu’il a commise ou devient-il un sujet de droit a qui
I’administration doit garantir des conditions de détention décentes et une
véritable préparation a la sortie, une Véritable aide a la resocialisation ?
Devient-il un usager du service public pénitentiaire titulaire des droits
inhérents a ce statut tels que le droit au fonctionnement normal du service

public et le droit a I’obtention de la prestation que le service public délivre ?

15- Ce questionnement, loin d’étre anodin, est le reflet de I’évolution de la
condition carcérale ces trente derniéres années. Depuis 1’arrét Marie de
1995°%! et sous I’impulsion de la Cour européenne des droits de ’homme, la
jurisprudence administrative a constamment évolué en vue d’une meilleure
protection des droits des détenus. La personne incarcérée peut contester des
actes de plus en plus nombreux devant le juge administratif et,
parallelement, dispose de recours de plus en plus variés et complets. Bien
qu’ayant longtemps été en décalage avec la situation des autres services
publics, la situation pénitentiaire semble se rapprocher des autres services
publics et connaitre la méme évolution protectrice des usagers, méme si elle
reste limitée par les particularismes du service public pénitentiaire,
gouverné par des impératifs sécuritaires. La reconnaissance explicite du
statut d’usager du service public au détenu serait une étape supplémentaire
de I’évolution observée. Elle imposerait de rendre effective la double
mission de la peine privative de liberté puisque I’administration aurait
I’obligation de mettre en place des mécanismes de préparation a la sortie et
d’aide a la réinsertion. Elle imposerait également a celle-ci d’assurer des
conditions de détention dignes alors qu’aujourd’hui, la surpopulation

carcérale et 1’état des prisons frangaises entrainent une restriction a certains

31 CE Ass., 17 février 1995, req. n°97754, Marie ; M. LAcoMBE, F. BERNARD, JCP G.,
1995; D., 1995, p. 74 ; Gaz. Pal., 31 mai 1995, p. 4 ; M. FRYDMANN, S. PETIT, Gaz. Pal., 7
juin 1996, p. 27 ; OTEKPO, Gaz. Pal., 30 aolt 1995, p. 10 ; Gaz. Pal., 29 novembre 1995, p.
6;D., 1995, p. 74 ; N. BELLOUBET FRIER, D., 1995, p. 381.
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droits des détenus, comme le droit a I’encellulement individuel ou encore le

droit au travail.

Méthode retenue

16- Tout d’abord, comme 1’écrit Clémence ALAIN « aborder le droit des
détenus revient a s’intéresser au droit qui s’applique aux personnes
incarcérées, c¢’est-a-dire aux personnes placées en détention en application
de la loi pénale par le juge »*. Mais ce droit en lui-méme se révéle
particulier, souvent a la frontiere du droit pénal, du droit de I’exécution des
peines et du droit administratif. Le droit pénitentiaire est un droit transversal
regroupant des domaines variés au fonctionnement et aux concepts parfois
trés différents. Plus encore, la science pénitentiaire suppose de ne pas « se
cantonner a [’étude du droit positif, considéré comme un ensemble de
regles établies de maniére autonome, indépendamment de toute valeur
sociale ou politique ». Une telle analyse serait «immanquablement
erronée » et « ne soulignerait pas suffisamment le caractére pragmatique et
contingent de ['évolution de la notion de sanction pénale »*3. D’ailleurs,
André-Jean ARNAUD démontre que c’est « redonner au droit toute sa
dimension que de lui reconnaitre qu’il n’est pas produit d’en haut pour des
masses soumises, qu’il n’est pas détachable de la réalité de la sociéte a
laquelle il est destiné, qu’il est un moment dans une dialectique permanente
entre le politique et le juridique »*. S’il est question dans ces travaux
d’aborder le statut du détenu sous I’angle du droit administratif et de la
théorie de 1’usager du service public, la démarche s’inscrira donc tout de
méme dans cette transdisciplinarité. En effet, d’une part, les regles

applicables au détenu sont parfois propres au groupe particulier auquel il

32 C. ALAIN, « Introduction — Le droit des détenus », in : A. DEFLou (dir.), Le droit des

détenus, Sécurité ou réinsertion, Dalloz, Paris, 2010, p. 7.
33 E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, op. cit., p. 21.

34 A.-J. ARNAUD, « Le droit comme produit. Présentation du dossier sur la production de la
norme juridique », Droit et société, 1994, p. 293.
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appartient, mais sont parfois également identiques aux regles applicables a
tous les citoyens. D’autre part, les régles applicables peuvent étre tirées de
textes trés divers, mais intrinsequement liés, conduisant a méler les
disciplines a I'image du code de procédure pénale et du code de justice
administrative, du droit national et du droit européen .... Enfin, le cadre
juridique applicable au détenu, évolutif du fait des nombreuses lois pénales
adoptées successivement ces dernieres années, fluctue en raison des
orientations politiqgues du Gouvernement et du Parlement, comme des
exigences sécuritaires des administrés auxquelles ces politiques souhaitent
répondre. Il est donc question non seulement d’étudier le droit positif
applicable au détenu, mais aussi les courants politiques qui ont justifié
I’adoption des régles applicables et leur mise en ceuvre dans la pratique,
notamment via I’analyse des décisions de justice, fort nombreuses, rendues
en la matiere. Ce n’est que la juxtaposition des différentes regles
applicables, aussi variées soient-elles, et la maniere dont elles sont
effectivement appliquées qui permettent de determiner, de maniere réaliste,

quel est a I’heure actuelle le statut du détenu.

17- Ensuite, si ces travaux se veulent avant tout objectifs, puisqu'ils reposent
principalement sur I’étude des textes juridiques adoptés, de leurs travaux
préparatoires et des différents rapports et expertises rendus en la matiere, et
Si « le chercheur se doit d’étre a distance et objectif vis-a-vis de son objet »,
«on ne peut occulter la subjectivitt qui est la sienne dans son
interprétation »*°. Au demeurant, Michel VILLEY n’hésitait pas a affirmer
que « [’interprétation, dans la langue juridique ancienne, c’est toute [’ceuvre
du juriste »*® et celle-ci se révele indispensable pour tout travail qui ne serait
pas simplement descriptif, mais se veut prospectif. Il s’agit en effet, dans les
développements qui suivent, non seulement de démontrer quel a été le statut

du détenu il y a quelques années et ce qu’il est devenu, mais également ce

35 M.-J. BERNARD, L ’administration pénitentiaire en France et I’article 3 de la Convention
européenne des droits de I’homme, Etude du processus de « réception administrative » de

la norme supranationale, These, 2005, Grenoble, p. 26.

% M. VILLEY, « Modes classiques d’interprétation du droit », Archives de philosophie du
droit, Tome 17, 1972, p. 71.
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qu’il pourrait étre a l'avenir afin de rendre la peine privative de liberté plus

efficace et humaine.

These présentée

3" car s> « il est un par les

18- Selon Eric MASSAT « ['usager n’existe pas »,
vertus de la symbolique politique et de la dogmatique juridique » il se révele
en pratique « multiple par la diversité des situations concretes et des
facettes de la relation administrative »®. Les mots n’en ont pas pour autant
moins d’importance. En effet, ils «ne sont jamais indifférents », ils
véhiculent « une certaine représentation du réel qu’ils imposent comme
vérité absolue et incontestable; ils sont en méme temps, et
indissociablement, action sur le réel »*. Qualifier le détenu d’assujetti au
service public pénitentiaire ou d’usager du service public pénitentiaire n’est
donc pas sans conséquence, le choix opéré va entrainer des effets sociaux et
juridiques tangibles qui vont influer sur les rapports entre 1’administration
pénitentiaire et le détenu*. Pour autant, pour pouvoir affirmer que le détenu

appartient a I’'une ou I’autre de ces catégories juridiques, et espérer que cette

reconnaissance ait un impact pratique, il convient de s'assurer, lors de

37 E. MAssAT, Servir et discipliner, Essai sur la relation des usagers aux services publics,
op. cit., p. 21.

% J. CHEVALLIER, « Regards sur D’administré » in: Les usagers, entre marché et
citoyenneté, L’harmattan, 1992, p. 25.

39 J. CHEVALLIER, « Figures de 1’usager » in : Psychologie et Science administrative, PUF,
1985, p. 35.

40 Jacques CHEVALLIER ajoute & ce propos que « [ ‘ordre des mots vaut ordre des choses ;, la
transmutation du réel, devenu par la magie des mots accessible, visible, intelligible, n’est
pas seulement imaginaire ; derriére les jeux et les conflits de mots se livrent une guerre
permanente des significations, lourde d’effets sociaux tangibles. La substitution du terme
usager a celui d’administré pour désigner les destinataires de l’action administrative n’est
pas, des lors, pur artifice ou vaine incantation : cette euphémisation exprime bien une
perception nouvelle des rapports entre [’administration et son public, qu’il s’agit de fixer
dans/par les mots et qui peut manquer de modifier de quelque facon les équilibres
administratifs ». V. Ibidem.
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I’étude de la relation instaurée entre le détenu et 1’administration

pénitentiaire, du respect des critéres propres a I'une ou l'autre de celles-ci.

19- Or, le détenu qualifié parfois de « destinataire paradoxal des droits
fondamentaux »** souffre du particularisme de la relation qui le lie au
service public. Mis a I’écart de la société a la suite de la commission d’une
infraction et pour protéger la société, il a été condamné & une peine privative
de liberté et doit, a ce titre, se soumettre aux obligations du service public
pénitentiaire. Or, en raison des exigences de sécurité qui pesent sur
I’administration pénitentiaire, les prescriptions émanant de celles-Ci sont
particulierement lourdes. Le réle méme du service public pénitentiaire
pousse a se questionner sur I’identit¢ de son bénéficiaire. En effet, il
apparait bien souvent que si le détenu « constitue la raison d’étre de
Uinstitution », il n’est pas «le but exclusif de son fonctionnement »*2,
Néanmoins, les améliorations progressives de la situation des détenus et le
visage moderne de la peine privative de liberté, pensee aussi comme un outil
de resocialisation, ont imposé une évolution de la relation existant entre ces
deux entités. L’administration pénitentiaire ne doit plus seulement punir et
soumettre, elle doit préparer le détenu a son retour dans la société et le
respecter en tant qu’individu doté de dignité. Cette double mission géneére

donc une ambivalence du statut du détenu.

20- Si cette ambivalence perdure et que la spécificité méme du service
public pénitentiaire impose une intégration du détenu et sa soumission a de
nombreuses régles empéchant de lui appliquer le statut d’usager du service
public de droit commun, 1’étude des lois adoptées ces derniéres années et
plus particulierement de la loi du 15 ao(t 2014*® montre une volonté de
donner ou redonner une place majeure a la fonction resocialisatrice de la

peine, seule a méme de garantir son efficacité sur le long terme en

41V, TCHEN, «Les droits fondamentaux du détenu a I’épreuve des exigences du service

public pénitentiaire », RFDA, 1997, p 597.
42 E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, op. cit., p. 277.

3 Loi n°2014-896 du 15 aolt 2014 relative a !'individualisation des peines et renforcant
[’efficacité des sanctions pénales, JORF du 17 aoQt 2014, p. 13647.
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permettant de limiter les risques de récidive. Ce reéquilibrage entre les
différentes fonctions de la peine a un impact conséquent sur le statut du
détenu. Il n’est plus mis a 1’écart de la société pour subir une peine, mais
pour préparer son retour a la vie libre. Pour cela, il doit bénéficier de
prestations de la part du service public pénitentiaire, de son aide. Cette
évolution permet donc un glissement du statut d’assujetti au service public
vers le statut d’usager du service public. Une observation que vient
renforcer I’ouverture progressive du prétoire au détenu. Peu a peu, le juge
administratif a accepté de contrbler les mesures adoptées par
I’administration pénitentiaire vis-a-vis du détenu et d’engager Ila
responsabilité de cette derniére lorsqu’elle faillit a ses missions ou a son
obligation d'assurer un fonctionnement normal des établissements
pénitentiaires. Ces différents éléments semblent alors démontrer que le
détenu serait finalement bel et bien un usager du service public

pénitentiaire.
Partie 1 : L’ambivalence du statut du détenu

Partie 2 : La prévalence du statut d’usager du service public
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Partie 1 — L’ambivalence du statut du

détenu

21- Les rapports pouvant exister entre un individu et un service public sont
multiples, I’individu pouvant étre qualifié d’usager du service public, de
bénéficiaire indirect, de simple utilisateur ou encore d’assujetti au service
public. S’ajoute a ces différentes catégories juridiques, la variabilité du sens
qui leur est donné. Il est alors complexe de définir le statut d’une personne
entrée en relation avec un service public. Cette difficulté est accrue encore
lorsqu’il est question des relations liant les administrés au service public
pénitentiaire. Ayant pour objectif d’assurer ’exécution de la peine privative
de liberté prononcée par le juge, ses missions sont nombreuses puisqu’il
assure autant la neutralisation des individus jugés dangereux que la
préparation a leur retour prochain dans la société, le tout afin d’assurer la
sécurité de la population. Pour atteindre cet objectif, il noue des relations
avec les détenus comme avec la societé libre sollicitant une protection de la
part de I’Etat.

22- Si la relation instaurée entre le service public pénitentiaire et les
administrés pose question, c’est aussi, car elle interroge le statut du détenu.
Le bénéficiaire du service public pénitentiaire est-il le citoyen libre ou le
détenu ? Qui en est 'usager ? Ces questions, loin d’étre anodines puisque la
réponse emporte des conséquences considérables sur le droit applicable aux
différents interlocuteurs du service public pénitentiaire, peinent a étre
tranchées et ne trouvent d’ailleurs aucune réponse explicite dans les textes
de loi. Pourtant, comme 1’écrit Jacques CHEVALLIER, « les vocables
d’“administré” et d’“usager” renvoient a des conceptions entierement
différentes de la relation administration-société » : 1’une est basée sur des
relations éloignées avec un sujet passif, I'autre est une relation bilatérale

d’échanges®. De méme, alors qu’ «utilisant les services que

4 J. CHEVALLIER, « Figures de I’usager » in: R. DRAI (dir.), Psychologie et Science
administrative, PUF, Paris, 1985, p. 37.

25




LE DETENU, DU STATUT D ’ASSUJETTI AU SERVICE PUBLIC AU STATUT D 'USAGER DU SERVICE PUBLIC

["administration met a sa disposition, recourant aux prestations qu’elle lui
offre, l'usager apparait comme le bénéficiaire de [’action administrative »
et profite « d’une gestion qui satisfait ses besoins et lui procure certains
avantages », I’assujetti subit quant a lui « /’imposition unilatérale de
disciplines administratives qui restreignent sa marge d’autonomie et
limitent sa liberté de comportement »*°. Les attentes résultant des différentes
qualifications juridiques sont donc tres différentes, le statut d’assujetti au
service public fait peser les attentes de I’administration sur I’individu alors
que le statut d’usager du service public fait peser les attentes de 1’individu

sur ’administration.

23- Mais, en raison du double objectif assigne a la peine privative de liberte,
punir et réinsérer, malgré les differences notables existant entre le statut
d’assujetti au service public et d’usager du service public, le cas du détenu
demeure ambigue. Entré en relation avec le service public pénitentiaire sous
la contrainte pour étre mis a I’écart de la société, il est soumis a de
nombreuses prescriptions de la part du service public pénitentiaire et a une
discipline particulierement développée. Il semble alors n’étre qu’un assujetti
au service public pénitentiaire (Titre 1). Néanmoins, le fait d’étre un
“usager involontaire” du service public ne peut suffire a lui 6ter d’office le
statut d’usager du service public pénitentiaire alors que I’on assiste a un
encadrement progressif du pouvoir de 1’administration pénitentiaire et au
renforcement du réle resocialisateur de la peine privative de liberté. Si
I’enfermement engendre « des contraintes irréductibles, inhérentes a la
sujétion du détenu aux autorités étatiques » et que « ces contraintes devront
evidemment étre prises en compte lorsqu’il s’agira d’appliquer en détention
les droits fondamentaux dont jouissent [’ensemble des individus libres »,
comme I’explique Béatrice BELDA, le détenu reste un « sujet de droit »*.
Plus encore, «les droits de [’homme apparaissent comme [’instrument

adéquat allant de pair avec le visage moderne de la peine privative de

% |bid., p. 41.

46 B. BELDA, Les droits de | ’homme des personnes privées de liberté, Contribution a l’étude
du pouvoir normatif de la Cour européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles,
2010, pp. 15-16.
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liberté ; cette derniere n’étant plus centrée sur la rétribution, mais au
contraire, orientée vers la revalorisation de “I’homme détenu” et sa
resocialisation »*’. « Envisagés comme un moyen ou un instrument
indispensables dans le but, d’une part, d’atteindre les nouveaux objectifs
assignés a la peine privative de liberté, et d’autre part, in fine, de protéger
Uintérét de la société, 'intérét général »*, les droits de I’homme reconnus
progressivement au détenu ont fait évoluer son statut juridique vers celui de

I’usager du service public (Titre 2).

“7 Ibid., pp. 17-18.

“8 |hidem.
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Titre 1 — Le détenu, un assujetti au service

public

24- Dans le rapport sur la modernisation du service public pénitentiaire,
Gilbert BONNEMAISON affirme dés 1989 que « la prison apparait aux yeux
de l’opinion publique comme la partie la plus visible du dispositif pénal ».
Pour les citoyens, « elle reste la seule peine effective qui semble permettre
de s’assurer de la personne avec efficacité et donc de faire cesser avec
certitude et promptitude un trouble a [’ordre public »*°. Trente ans plus
tard, ces propos demeurent actuels et la prison est toujours percue comme
un dispositif de sireté. Elle sert non seulement a sanctionner I’individu
ayant violé les lois de la société, mais elle sert surtout a le neutraliser, a le
mettre a 1’écart de la société libre pour la protéger. En outre, située au
sommet de I’échelle de peines, elle appert comme étant la seule peine a
assurer efficacement cette mission de sanction et de protection au bénéfice
des administrés qui n’hésitent pas a revendiquer le bénéfice d’un droit a la
sécuriteé.

25- Les administrés attendent donc du service public pénitentiaire qu’il
remplisse, en premier lieu, un objectif sécuritaire et qu’il protége la société.
Pour cela, un réle prépondérant a été accordé a la fonction coercitive du
service public pénitentiaire (Chapitre 1). Ce dernier doit assurer la garde du
détenu, sa surveillance et, pour atteindre cet objectif, lui impose des
contraintes multiples. Le détenu est soumis a des prescriptions toujours plus
nombreuses : il est discipliné, soumis, réifié¢, jusqu’a devenir un véritable

“objet” du service public pénitentiaire (Chapitre 2).

49 G. BONNEMAISON, La modernisation du service public pénitentiaire, Rapport au Premier
Ministre et au Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, février 1989, Paris, p. 18.
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Chapitre 1 — La fonction coercitive du service public

pénitentiaire

26- Le service public pénitentiaire a été créé avec un but premier, mettre a
I’écart les personnes ayant manqué aux régles de vie instaurées par la
société dans laquelle elles vivent. Ce chatiment, plus qu’une punition, est
donc aussi un moyen de protection de la société contre les personnes
déviantes, c’est-a-dire s’écartant de la norme du groupe social. Si les normes
sociétales évoluent avec le temps et les mceurs, la peine de prison a, elle
aussi, connu nombre de changements. Sanction exceptionnelle avant la
Révolution, elle est devenue la peine premiere du systeme penal francais.
Elle est aujourd’hui le principal outil de la répression pénale, I’image méme

du droit de punir.

27- Pour comprendre la peine de prison et sa place actuelle, il faut
comprendre au préalable quels sont les fondements du droit de punir, et par
quels moyens cette prérogative étatique se justifie pour devenir légitime.
Michel FOUCAULT s’interroge déja sur ce point dans ’ouvrage Surveiller et
Punir ; il écrit : « on pose souvent la question de savoir comment, avant et
apres la Révolution, on a donné un nouveau fondement au droit de punir. Et
c’est sans doute du coté de la théorie du contrat qu’il faut chercher. Mais il
faut aussi et peut-étre surtout poser la question inverse : comment a-t-on
fait pour que les gens acceptent le pouvoir de punir, ou tout simplement,
tolérent de I’étre. La théorie du contrat ne peut y répondre que par la fiction
d’un sujet juridique donnant aux autres le pouvoir d’exercer sur lui le droit
qu’il détient lui-méme sur eux. Il est bien probable que le grand continuum
carcéral, qui fait communiquer le pouvoir de la discipline avec celui de la
loi, et s’étend sans rupture des plus petites coercitions a la grande détention
pénale, a constitué le doublet technique et réel, immédiatement matériel, de
cette cession chimérique du droit de punir »*°. Effectivement, si la privation
de liberté est une sanction pénale 1égitime, c’est en application de la théorie

du contrat-social confiant a I’Etat le pouvoir coercitif et donc le droit de

50 M. FoucauLT, Surveiller et punir, Gallimard, 2012, Paris, p. 355.
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punir (Section 1). Cette théorie, bien que relevant d’une fiction, justific le
systtme pénal instauré et permet d’assurer la stabilit¢ de la société.
Néanmoins, elle ne permet pas d’établir une volonté réelle du délinquant
d’étre sanctionné, et donc du détenu d’étre incarcéré. Dés lors, s’il entre en
relation avec le service public pénitentiaire ce n’est que contre sa volonté

(Section 2).
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Section 1 : La privation de liberté, une sanction pénale

légitime

28- Ubisocietas, ibi jus. Si les hommes acceptent de vivre en groupe c¢’est
pour vivre en sécurité et que soit mis fin a D’arbitraire. Toute société
nouvellement créée repose donc sur des régles nécessaires au maintien de
I’harmonie sociale ; ces regles représentent les valeurs défendues et toute
violation doit é&tre sanctionnée pour maintenir 1’équilibre instauré. La peine,
communément définie comme « la rancon de [’acte antisocial commis »*
est alors ’outil qui permet a la fois d’affirmer quelles sont les valeurs
défendues par cette société, de montrer I’effectivité du systeme en place et
de dissuader la population de commettre une nouvelle violation. Pour la
définir, les théoriciens du droit ont imaginé 1’homo delinquens, entité
abstraite définie uniquement par ’acte commis. De la sorte, la société « juge
le crime plus que le criminel »*2, elle condamne non pas I’homme en lui-
méme, mais la violation de la paix sociale. La peine est ainsi plus que la
sanction réservée au criminel, elle est le symbole méme du droit de punir
confié a I’Etat (paragraphe 1). Originellement violente, elle a évolué et pris
de nombreuses formes au cours des siecles. Devenue plus mesurée et
humaniste, elle est aujourd’hui incarnée principalement par la privation de

liberté (paragraphe 2).

§1 : La peine, symbole du droit de punir de I’Etat

29- Albert CAMUS écrit « le crime impuni, selon les Grecs, infectait la cité.
Mais ['innocence condamnée et le crime trop puni, a la longue, ne la
souillent pas moins »*. La répression du crime est en effet la base de toute
société. Si le besoin de sortir de I’état de nature est inévitable, c’est en

raison du danger que représente la liberté absolue. La soif de pouvoir, la

51 B. BouLoc, Droit de I’exécution des peines, 5°™ éd., Dalloz, Paris, 2017, p. 5.
52 J. PRADEL, Droit pénal général, 20°™ éd., Editions Cujas, Préférence, Paris, 2014, p. 80.

53 A. Camus, Réflexions sur la guillotine, 1957.
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convoitise, la faim ou simplement la peur aménent ’homme a commettre
des actes dont il ne se serait jamais senti capable. La premiére régle
necessaire & toute vie en collectivité est donc indubitablement la régle
pénale, permettant d’élever le conflit au niveau du droit, de mettre fin a la
violence non contrdlée et d’instaurer la paix (A). Pour étre acceptée et
respectée, elle doit toutefois présenter de nombreuses vertus et incarner la

vision de la Justice admise par la conscience commune (B).

A) Le passage nécessaire de I’état de nature a I’état civil

30- A partir du XVII°™ sigcle, les philosophes tels Thomas HoBBES, John
LOCKE, Jean-Jacques ROUSSEAU, Emmanuel KANT ou encore Cesare
BECCARIA, ont expliqué la création des sociétés organisees, comme nous les
connaissons toujours aujourd’hui, par la nécessité pour I’homme de vivre en
groupe imposant la mise en place de régles maintenant I’égalité entre les
citoyens et encadrant le recours a la force (1). L’état de nature antérieur
étant assimilé a un état non sécurisant marqué par la loi du plus fort, ou
I’homme est livré a lui-méme, le passage a 1’état civil a pour ambition
principale d’instaurer la sécurité. Ceci se traduit par I’instauration d’un
systeme pénal légal légitimant le pouvoir en place en mettant fin a la

vengeance privée et en garantissant la cohésion sociale (2).

1. Le besoin d’organiser la vie en société

31- Bien que tous les philosophes n’expliquent pas de maniere uniforme les
raisons ayant poussé les hommes a se regrouper sous la forme d’une société
organisée, tous s’accordent sur la nécessité du passage de I’état de nature a

I’état civil. Si pour Locke 1’état de nature est un état d’égalité et de paix>*, la

54 J. LocKE, Le second traité du Gouvernement, PUF, Paris, 1994, 384 p. Selon lui, 1’état de
nature est un « état de parfaite liberté, étant dans lequel, sans demander de permission a

personne, et sans dépendre de la volonté d’aucun autre homme, ils [les hommes] peuvent
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plupart des philosophes, a I'image de Thomas HOBBES, Jean-Jacques
Rousseau, Emmanuel KANT ou Cesare BECCARIA, estiment qu’a 1’état de
nature ’homme est dominé par ses passions primaires au rang desquelles
I’instinct de conservation a une place primordiale. En 1’absence de
puissance supérieure permettant de tenir chaque homme en respect de son
prochain, tous vivent dans « un état de guerre continuel »* et « & cause de
cette défiance de l’'un envers [’autre, un homme n’a pas d’autre moyen aussi
raisonnable que [’anticipation pour se mettre en sécurité, autrement dit de
se rendre maitre, par la force et les ruses, de la personne du plus grand
nombre possible de gens, aussi longtemps qu’il ne verra d’autre puissance
assez grande pour le mettre en danger »%. Cette défiance, couplée au désir
de 'homme d’acquérir toujours plus de pouvoir, entraine une lutte mortelle
ou chacun se bat pour sa sécurité en mettant les autres en danger. Luttant
pour la conservation de sa vie, c’est alors « la détresse qui contraint
[’homme, d’ordinaire si épris d’une liberté sans entrave, a entrer dans un
état de contrainte, et il s’agit la de la plus grande des détresses, celle que
s’infligent les uns aux autres les hommes que leurs inclinations empéchent

de rester longtemps cote a cote en liberté sauvage »°’.

faire ce qui leur plait, et disposer de ce qu’ils possédent et de leurs personnes, comme ils
jugent a propos, pourvu qu’ils se trouvent dans les bornes de la loi de la Nature ».
[Chapitre 1l — De I’état de nature]

%5 C. BECCARIA, Des délits et des peines, Flammarion, Paris, 1994, p. 61.

% T. HoBBES, Léviathan, Folio, Essais, Gallimard, Paris, 2000, p. 222-223. L’auteur
poursuit d’ailleurs en démontrant les dérives issues de cet instinct de conservation et
conduisant a la recherche d’un pouvoir de plus en plus conséquent obligeant chaque
homme & se battre pour survivre : « Il ne s’agit la de rien de plus que ce que sa propre
conservation requiert — ce qui, généralement, est permis. De plus, comme il y en a qui
prennent plaisir a contempler leur propre puissance a [’ceuvre dans les conquétes, ils les
poursuivent bien au-dela de ce qui est nécessaire a leur sécurité ; si bien que les autres, qui
sans cela se seraient contentés de vivre tranquillement dans des limites modestes,
augmentent leur puissance par des attaques, sans quoi ils ne seraient pas longtemps
capables de survivre en se tenant seulement sur la défensive ».

5T E. KANT, Idée d’une histoire universelle du point de vue cosmopolitique, Bordas, Paris,
1993, p. 15.
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32- C’est donc en raison des travers naturels de 1I’étre humain et selon la
célebre expression de Thomas HOBBES, car « /’homme est un loup pour
[’homme », que le passage vers un état civil s’impose. En effet, « la cause
finale [est] de sortir de ce misérable état de guerre qui est [...] une
conséquence nécessaire des passions naturelles qui animent les humains
quand il n’y a pas de puissance visible pour les maintenir en respect et pour
qu’ils se tiennent a l’exécution de leurs engagements contractuels par peur
du chdtiment, comme a [’observation de ces lois de nature »8. L objectif
premier du passage a 1’état civil est par conséquent d’instaurer un pouvoir
structurant, permettant la préservation du bien commun comme des droits de
chaque individu, tout particulierement le droit a la sécurité, valeur
fondamentale des sociétés. La sécurité n’a d’ailleurs cessé de s’imposer
comme base fondatrice de la société dans laquelle nous vivons puisqu’elle
est encore une valeur essentielle des sociétés contemporaines. En effet, en
France, le Conseil constitutionnel a affirmé que la sauvegarde de 1’ordre
public est un objectif a valeur constitutionnelle et que le droit a la sdreté
inscrit a ’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789 a valeur constitutionnelle®. Plus encore, il apparait que se développe
progressivement un droit a la securité compris comme une protection de

I’individu par I’Etat et contre la société®,

33- C’est déja a cette fin que le peuple s’oblige via ce que Jean-Jacques
ROUSSEAU a nommeé le « contrat social » et institue un pouvoir souverain,
représentant la volonté générale et ayant pour mission de défendre I’intérét

général®®. Selon cet auteur, si I’homme perd alors « sa liberté naturelle et un

%8 T. HoBBES, Léviathan , op. cit., p. 282.

V. en ce sens: CC, 13 ao(t 1993, 93-325 DC, Loi relative & la maitrise de I'immigration
et aux conditions d'entrée, d'accueil et de sejour des étrangers en France, JORF du 18
septembre 1993, p. 11722, cons. 3 ; Pouvoirs 1993 p. 166, note P. AVRIL ; Précit., p. 172,
note. J. GICQUEL ; RFDC 1993, p. 583, note. L. FAVOREU.

80V, sur ce point : Partie 1 — Titre 1 - Chapitre 2 — Section 1 - 81 — A — 2 - La sécurité,
nouveau droit fondamental reconnu au profit des administrés (141)

61 Si John LOCKE est en désaccord avec les autres philosophes en affirmant que 1’état de
nature est un état de paix et d’égalité, il en arrive pour autant a une conclusion similaire

quant a la nécessité d’instaurer une société. Bien que, selon lui, a I’état de nature il existe
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droit illimité a tout ce qui le tente et qu’il peut atteindre », il gagne « la
liberté civile et la propriété de tout ce qu’il posséde »%. C’est donc
uniquement dans cet objectif sécuritaire, pour vivre en paix et étre protégé
contre les autres, que ’homme accepte de sacrifier une part de sa liberté et
de la déléguer a une nouvelle entité, ’Etat, qui devient détenteur du
monopole de la contrainte physique Iégitime. Ce sacrifice étant une
nécessité plus qu’un acte pur de volonté, Cesare BECCARIA ajoute que
lorsque les hommes cédent une partie de leur liberté, « il est certain que
chacun n’en veut mettre a la disposition de la communauté que la plus
petite portion possible, mais qui suffise a engager les autres a le
défendre »%. Cette cession formera la souveraineté de la nation dont 1’Etat
sera dépositaire, souveraineté qui se traduit par la détention du droit de
punir, partie prenant du dispositif de securité attendu et moyen de
normaliser les individus déviants pour assurer la cohésion sociale. En effet,
« la fin de cette institution étant la paix et la défense de tous, et, quiconque
ayant droit a la fin a droit aux moyens, il revient de droit a tout homme ou
assemblée qui possede la souveraineté d’étre juge a la fois des moyens de
paix et de défense, ainsi que de ce qui les entrave et les dérange, et de faire
tout ce qu’il pensera nécessaire de faire par avance pour préserver la paix
et la sécurité, en prévoyant les désaccords a [’'intérieur et [’hostilité de
[’étranger, comme aussi de rétablir la paix et la sécurite quand elles ont
disparu »%*. Le premier moyen de garantir la sécurité des hommes est donc

pour le souverain d’instaurer un systéme pénal légal.

des lois naturelles permettant a chaque homme de sanctionner de maniére proportionnée un
autre commettant une faute, la misére et la rudesse de la condition naturelle ne permettent
pas de protéger le droit de propriété de chacun. L’Etat est alors nécessaire pour protéger ce
droit de propriété, établi comme droit premier. Finalement, & travers le droit de propriété,
c’est bien I’insécurit¢ née des conditions de vie a ’état de nature qui conduit a
I’instauration d’une société organisée et au pacte social. Locke en arrive donc a une
conclusion quasi similaire que les autres philosophes de la construction de I’Etat.

V. J. LOCKE, Traité du gouvernement civil, Flammarion, Paris, 1999, 381 p.

62 J-J. RoussEAU, Du contrat social, Flammarion, Paris, 2001, p. 57.

83 C. BECCARIA, Des délits et des peines, op. cit., p. 64.

8 T. HoBBES, Léviathan, op. cit., p. 296.
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2. Le besoin de maintenir la cohésion sociale

34- Comme le démontre Emile DURKHEIM, «le crime est un fait de
sociologie normal » ; il ne peut exister de société sans crime « parce qu’il
ne peut y avoir de société ou les individus ne divergent plus ou moins du
type collectif et que, parmi ces divergences, il y en a non moins
nécessairement qui présentent un caractére criminel »®°. Pour autant, la
raison premiere ayant conduit les individus & céder une part de leur liberté a
un Etat-administrateur réside dans la volonté de voir naitre une société plus
stire et d’empécher la société de plonger dans le chaos®. L’acte créateur de
I’Etat est donc aussi 1’acte fondateur du droit pénal. Si I’Etat détient « le
monopole de la violence légitime »%, ce n’est que pour mettre fin a
I’insécurité en remplacant le systéme antérieur de vengeance privée, basé¢
sur la loi du plus fort et terriblement arbitraire, par un systeme de vengeance
publique, organisé, normalisé et juste. Ce dernier permettant de dépasser la
simple défense des intéréts personnels de chacun, opposés par nature, pour

arriver a la défense des intéréts de la société dans sa globalité ¢’est-a-dire de

I’intérét général®.

% E. DURKHEIM, Les régles de la méthode sociologique, PUF, coll. « Quadrige Grands
textes », Paris, 2007, p. 49 et s.

% C. BECCARIA, Des délits et des peines, op. cit., pp. 61-62.

57 Sur ce concept théorisé par Max WEBER, V. notamment : M. WEBER, Le savant et le
politique, Poche, Paris, 2002, 224 p.

88 Drailleurs, d’aprés Jacques CHEVALLIER, D’intérét général est « le principe axiologique
qui domine la sphére publique et fonde sa spécificité ». Ainsi, il « se présente comme un
principe fondamental de légitimation du pouvoir dans les sociétés modernes : tout pouvoir
quel qu’il soit est tenu d’apparaitre comme porteur d’un intérét qui dépasse et transcende
les intéréts particuliers des membres, cette représentation permet d’ancrer la croyance de
son bien-fondé et de créer le consensus indispensable a son exercice ». De plus, cet auteur
ajoute qu’« il s’agit toujours de montrer que ceux qui détiennent le pouvoir ne [’exercent
pas en leur nom propre, mais au nom de linstitut dont ils sont les représentants et pour le

plus grand bien des membres du groupe ». V. J. CHEVALLIER, « Déclin ou permanence du
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35- Pour ce faire, « I’Etat dispose d’un instrument privilégié, [représentant]
son pouvoir de direction sur la société : la loi pénale »%. Pour maintenir la
stabilité de I’Etat constitué et I’ordre public, le souverain doit ainsi
« prescrire des regles par lesquelles chacun peut savoir de quels biens il
peut jouir et quelles sont les actions qu’il peut faire sans étre pris a partie
par ses congénéres »’°, mais surtout s’assurer du respect des régles établies
sous peine de voir son autorité méprisée et un retour a 1’état anté-juridique.
Pour maintenir 1’ordre, « 1& ou les pouvoirs publics ont posé des régles
jugées utiles au déroulement harmonieux de la vie sociale, il est nécessaire
que ces regles soient respectées et que des sanctions interviennent contre

ceux qui les violent »"*.

36- En outre, en vue d’étre un outil efficace de cohésion sociale, les lois
pénales doivent incarner les valeurs primordiales de la société en
remplissant une fonction «expressive » aidant a I’identification des
comportements blamables’®. D’ailleurs, étymologiquement, le terme
infraction vient du latin “infractio” qui représente 1’ “action de briser”.
Lorsqu’une personne commet un acte infractionnel, elle brise les valeurs de
la société a laquelle elle appartient. La peine devient alors nécessaire
puisqu’elle est « le signe qui atteste que les sentiments collectifs sont
collectifs, que la communion des esprits dans la méme foi reste entiére »3,
Si les valeurs défendues par une société peuvent, de prime abord, apparaitre
comme trop variables pour permettre au peuple de connaitre les actes
répréhensibles, c’est justement « cette incertitude qu’évite la définition
Jjuridique du phénomene criminel, en n’acceptant de voir un fait antisocial

que dans le fait prévu et puni par la loi pénale » comme 1’explique Bernard

mythe de 'intérét général ? », in: Lintérét général, Mélanges en [’honneur de Didier
Truchet, Dalloz, Paris, 2015, pp. 83-84.

89 M.-H. GALMARD, Etat, société civile et loi pénale, PUAM, Marseille, 2006, p. 32

"0 T. HoBBES, Léviathan , op. cit., p. 298.

"1 B. BouLoc, Droit de I’exécution des peines, 5°™ éd., op. cit., p. 5.

2 p, CoNTE, P. MAITRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7éme édition, Armand Colin,
2004, Paris, p. 10 et s. ; E. DREYER, Droit pénal général, 4°™ éd., Litec, Manuel, Paris,
2016, pp. 43-44.

3 E. DURKHEIM, De la Division du travail social, 12°™ éd. , PUF, Paris, 1960, p. 68.
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BouLoc™. Les mceurs évoluent selon les époques, mais la loi pénale
s’adapte pour étre en accord avec les valeurs sociétales qui lui sont
contemporaines. La loi étant par principe connue de tous, chacun sait — au

moins en théorie — ce qui lui est permis ou non de faire.

37- De plus, si la peine est le « chdtiment édicté par la loi a [leffet de
prévenir », elle est aussi le moyen «de réprimer [’atteinte a [’ordre
social »”, ce qui conditionne la crédibilité du systéme pénal. Partant, le
droit pénal devient «la réponse de la sociéte a celui qui, malgré un
avertissement officiel, ['a défié en agissant de maniere répréhensible », il
devient « /’ultimaratio de la réaction sociale »’®. Toutefois, bien qu’étant
une riposte justifiée au danger encouru par ’ordre social, pour qu’elle soit
acceptée avec le moins de contestation possible par le contrevenant comme
par la population, la peine doit aussi et surtout étre pour ceux-cCi
I’incarnation de la Justice. Car, comme 1’a si bien écrit Albert CAMUS,
« quand la supréme justice donne seulement a vomir a [’honnéte homme
qu’elle est censée protéger, il parait difficile de soutenir qu’elle est destinée,
comme ce devrait étre sa fonction, a apporter plus de paix et d’ordre dans la
société »”". La justice de I’Etat doit donc étre transparente et la peine
répondre a de nombreux criteres qualitatifs démontrant 1’absence

d’arbitraire.

B) La peine, expression de la Justice

38- L’Etat francais a été, a de nombreuses reprises, qualifié d’Etat-nation,

son peuple ayant un socle de valeurs communes non contestable’™. S’il

4 B. BouLoc, Droit pénal général, 24éme éd., Dalloz, Paris, 2015, p. 6.

> G. CorNuU (dir.), Vocabulaire juridique, 12°™ éd., PUF, Paris, 2017, p. 644.

76 E. DREYER, Droit pénal général, Litec, Manuel, Paris, 2010, pp. 43-44.

" A. Camus, Réflexions sur la guillotine, op. cit.

8 Définissant les deux particules du terme « Etat-nation », Jirgen HABERMAS écrit que
« dans son acception moderne, 1’“Etat” est un concept juridiquement défini dont la

référence matérielle est un pouvoir étatique disposant de la souveraineté interne et externe,
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existe néanmoins des différends sur les valeurs a protéger au sein de la
démocratie francaise comme ont pu le montrer les grands débats sociétaux
de ces cinquante derniéres années, la notion de Justice, pourtant « simple

conception des hommes »”® a une acception collective®®. De ce fait, les

sa référence spatiale étant un territoire aux frontieres bien définies et sa référence sociale,
la totalité de ses membres, autrement dit le peuple au sens politique. La domination
étatique se constitue dans les formes du droit positif, le peuple étant le titulaire de [’ordre
Juridique dont le domaine de validité se limite au territoire de I’Etat. En termes politiques,
les concepts de “nation” et de “peuple” ont la méme extension. Mais, par-dela sa
définition juridique, la “nation” a encore ['autre signification, celle d’une communauté
politique marquée par une provenance commune ou, a tout le moins, une langue, une
culture et une histoire communes. Un peuple ne devient “nation” en ce sens historique que
sous I’aspect concret d’une forme de vie particuliére ». Or, comme le démontre déja Ernest
RENAN en 1882, I’Etat francais est I’exemple méme de 1’« Etat-nation », sa construction
reposant sur le fait « que tous les individus aient beaucoup de choses en commun ». Selon
lui, «une nation est une ame, un principe spirituel », marqué par «la possession en
commun d'un riche legs de souvenirs », «le consentement actuel, le désir de vivre
ensemble, la volonté de continuer a faire valoir I’héritage que ['on a re¢u indivis » et par
« le sentiment des sacrifices qu’on a faits et de ceux qu’on est disposés a faire encore ».
Malgré les débats récents sur I’unité de la France, I’Etat frangais reste marqué par une
longue histoire commune et une volonté de défendre des valeurs propres. Il peut donc étre
qualifié d’«Etat-nation ». V. J. HABERMAS, L ’intégration républicaine, Essai de théorie
politique, Fayard, Paris, 1998, pp. 97-98.; E. RENAN, Qu 'est-ce qu 'une nation, 1882.

8 C. BECCARIA, Des délits et des peines, op. cit., p. 65.

80 Dans Théorie de la justice, John RAwLS donne une définition trés générale de la Justice.
Il affirme que « la justice interdit que la perte de liberté de certains puisse étre justifiée par
[’obtention, par d’autres, d’un plus grand bien. Elle n’admet pas que les sacrifices imposés
a un petit nombre puissent étre compensés par |’augmentation des avantages dont jouit le
plus grand nombre. C’est pourquoi, dans une société juste, 1’égalité des droits civiques et
des libertés pour tous est considérée comme définitive ; les droits garantis par la justice ne
sont pas sujets a un marchandage politique ni aux calculs des intéréts sociaux ». Ainsi, « la
justice est la premiére vertu des institutions sociales comme la vérité est celle des systemes
de pensée. Si élégante et économique que soit une théorie, elle doit étre rejetée ou révisée si
elle n’est pas vraie ; de méme, si efficaces et bien organisées que soient des institutions et
des lois, elles doivent étre réformées ou abolies si elles sont injustes ». Cette définition a la
particularité¢ d’étre intemporelle et valable quelles que soient les valeurs de la société
puisque le systtme de justice mis en place sera efficace tant qu’« un certain degré
d’accord sur les conceptions de la justice » existe. V. J. RAWLS, Théorie de la justice,
Points, Essai, Paris, 1997, pp. 29-33.
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critéres nécessaires a I’établissement d’une peine juste posent peu de
difficultés. Théorisés au XVII®™ sigcle, inscrits dans la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen en 1789, ils ont été confirmés a de multiples
reprises sous la V™ République et n’ont que peu variés (1). En revanche,
les fonctions allouées a la peine évoluent au fil du temps, et la place

accordée a chacune d’entre elle varie au gré des gouvernements et des

politiques pénales mises en place (2).

1. La stabilité des criteres de la peine

39- En 1764, Cesare BECCARIA affirme déja : « pour que n’importe quelle
peine ne soit pas un acte de violence exercé par un seul ou plusieurs sur un
citoyen, elle doit absolument étre publique, prompte, nécessaire, la moins
sévere possible dans les circonstances donnees, proportionnées au délit et
déterminée par la loi »®. La justesse de son analyse ne sera pas démentie
puisque lors de la Révolution francgaise ces principes seront inscrits dans la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen et qu’ils ont aujourd’hui
valeur constitutionnelle. Pour que la peine soit juste, elle doit étre prononcée
publiquement a la suite d’un proces équitable, légale et nécessaire,

proportionnée et individualisée.

40- Une peine prononcée publiquement a I’issue d’un procés équitable.
Comme le releve Cesare BECCARIA, «un homme ne peut étre déclaré
coupable avant la sentence du juge, et la société ne peut lui retirer sa
protection tant qu’on n’a pas établi qu’il a violé les conditions auxquelles
elle lui avait été accordée »®2. Afin que la peine soit acceptée par les
administrés, son principal destinataire, elle doit donc intervenir a I’issue
d’un proces public permettant d’ « établir une juste distance entre le forfait
qui déclenche la colere privée et publique, et la punition infligée par

Iautorité judiciaire »%, de rappeler les valeurs défendues, de « pérenniser la

81pid. p. 179.
82 C. BECCARIA, Des délits et des peines, op. cit., p. 96.
8 P, RICOEUR, Le juste, Esprit, Le Seuil, Paris, 1995, p. 195.
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paix sociale »%, de démontrer la fiabilité du systéme pénal et enfin de
prouver la culpabilité de la personne accusée. Ces principes sont devenus la
pierre angulaire du procés pénal. Récemment encore, le Conseil
constitutionnel a rappelé qu’aux termes de ’article 9 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, «tout homme est présumé
innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable » et a reconnu la valeur
constitutionnelle de la présomption d’innocence®. 1l a également interprété
I’article 16 de cette Déclaration comme garantissant « le droit des personnes
intéressées a exercer un recours juridictionnel effectif, le droit a un proces
équitable, ainsi que les droits de la défense lorsqu’est en cause une sanction

ayant le caractére d’une punition »%,

41- Une peine légale et nécessaire. Larticle 8 de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen dispose que « la loi ne doit établir que des peines
strictement et évidemment nécessaires », c’est-a-dire, comme 1’explique
Raphaéle PARIZOT, que «pour étre légitime, I’incrimination doit é&tre
justifiée par une nuisance grave causée a la societé et la sanction
proportionnée au comportement infractionnel », sinon elle ne serait qu’un
mal ajouté a un autre.®” Ainsi, un individu ne peut étre condamné que pour
un acte puni « en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au
délit et légalement appliquée », et cette loi doit « définir les infractions en
termes suffisamment clairs et précis pour exclure I’arbitraire ». 11 s’agit du

principe de la légalité des délits et des peines, principe a valeur

8 T. FERRY, Qu’est-ce que punir ? Du chdtiment a [’hyper surveillance, L Harmattan,
Questions contemporaines, Paris, 2012, p. 65.

8 CC, 10 juin 2009, 2009-580 DC, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet, JORF du 13 juin 2009, p. 9675, c. 17 ; AJDA 2009, p. 1132, note S. BRONDEL,
JCP.G 2009, p. 25, note J.-F. FELDMAN ; précit. , p. 46, note M. VERPEAUX ; D. 2009, p.
1770, note J.-M. BRUGIERE ; précit., p. 2045, note L. MARINO.

8 CC, 27 juillet 2006, 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins
dans la société de I'information, JORF du 3 ao(t 2006, p. 11541, c. 11 ; D. 2006, p. 2157,
note C. CASTETS-RENARD ; RFDC 2007, p. 85, H. ALCARAZ ; Précit., p. 120, note C.
CHARPY.

8 R. PARIZOT, «Pour un véritable principe de nécessité des incriminations », in:
Politique(s) criminelle(s), Mélanges en I’honneur de Christine Lazerges, Dalloz, Paris,
2014, p. 247.
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constitutionnelle®. A ce titre, les lois nouvelles instaurant des sanctions ne
peuvent pas étre rétroactives, cela équivaut a condamner un acte légal lors
de sa réalisation®®. En revanche, la peine devant étre nécessaire, il est
rationnel d’appliquer de maniére immédiate la loi pénale plus douce méme
aux infractions commises sous 1I’empire de la loi ancienne. Si le 1égislateur a
jugé utile de faire évoluer la loi, c’est que la peine antérieurement mise en
place ne se justifie plus dans la société actuelle, elle ne mérite donc pas

d’étre prononcée®.

42- Une peine proportionnée et individualisée. Pour prouver I’effectivité
du systéeme pénal, par principe, la peine doit étre afflictive, infamante et
désigner le condamné a la réprobation publique. Pour autant, pour étre
acceptée par le délinquant comme par Dopinion, elle doit rester
proportionnée a I’infraction commise®. L’idéal serait, comme le suggére
Jeremy BENTHAM, de « trouver une peine si bien adapteée [au] délit, si bien
proportionnée a sa gravité, que la nécessité¢ de cette peine, a I’exclusion de
toute autre, [serait] susceptible d’étre portée jusqu’a 1’évidence ». Mais lui-

méme ajoute rapidement qu’il s’agit ici d’ « un degré de perfection

8 CC, 20 janvier 1981, 80-127 DC, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des
personnes, JORF du 22 janvier 1981, p. 308, c. 7 ; D. 1982, p. 411, note A. DEKEUWER ;
JCP.G 1981, p. 19701, C. FRANCK ; AJDA 1981, p. 278, note C. de GOURNAY ; RDP 1981,
p. 651, Note. L. PHILIP ; D. 1981, p. 101, chron. J. PRADEL.

8 CC, 30 décembre 1980, 80-126 DC, Loi de finances pour 1981, JORF du 31 décembre
1980, p. 3242, c. 8 ; Pouvoirs 1981, p. 2010, note P. AVRIL et J. GICQUEL ; RGDIP 1981, p.
601, note E. DEcAux ; D. 1981, p. 359, note L. HAMON ; Rev. Ad. P. 1981, M. de
VILLIERS.

% CC, 03 décembre 2010, 2010-74 QPC, M. Jean-Marc P. et autres [Rétroactivité de la loi
pénale plus douce], JORF du 4 décembre 2010, p. 21117, c. 3 ; JCP.G 2011, p. 167, note
E. DREYER ; AJ Pénal 2011, p. 30, J.-B. PERRIER ; D. 2011, p. 1861, note C. MASACALA ;
RFDC 2011, p. 578, G. MATHIEU ; RPDP 2012, p. 141, note. J.-Y. CHEVALLIER.

%1 Emmanuel KANT écrivait d’ailleurs: « la punition, comme telle, c’est-a-dire comme
simple mal, doit d’abord étre justifiée par elle-méme, de sorte que celui qui est puni, si [’'on
en restait la, et qu’il n’entrevit méme aucune faveur se cachant derriere cette rigueur,
devrait avouer lui-méme qu’il n’'a que ce qu’il mérite et que son sort est tout a fait
proportionné a sa conduite ». V. E. KANT, Critique de la raison pratique, Paris, PUF, 2000,
p. 38.
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chimérique » et qu’ « il faut se contenter de la plus grande probabilité dont
chaque cas est susceptible »°2. Confronté a cet équilibre inatteignable, le
Conseil constitutionnel a affirmé que, si la peine doit étre proportionnée®, le
législateur n’a pas 1’obligation de la fonder uniquement sur la personnalité
du délinquant®. Cela permet d’ailleurs au législateur de moduler les lois

pénales suivant les fonctions qu’il souhaite assigner a la peine.

2. Lafluctuation des fonctions dévolues a la peine

43- La punition a une « fonction sociale complexe »*. Bien que son réle
essentiel soit « de maintenir intacte la cohésion sociale en maintenant toute
sa vitalité a la conscience commune »%, les fonctions qui lui sont allouées
varient. Elles varient tellement que Eric GILARDEAU a évoqué une « crise
d’identité » du droit penal, droit qui pour certains «doit seulement
“prévenir”, ‘“protéger” ou “amender” ; pour d’autres ‘“neutraliser” et
“rétribuer” ; pour d’autres encore, “éduquer”, “réinsérer” ou “apaiser le
corps social”, quand ce n’est pas “venger” ou “indemniser” la victime »°'.

Ce constat, empreint de lucidité, montre que s’il n’est plus contesté que la

peine a une fonction dissuasive et une fonction rétributive auxquelles vient

92 ], BENTHAM, “Sophismes anarchiques”, in. Tactiques des assemblées législatives suivies
d’un traité des sophismes politiques, Paris, Bossange, 1822, pp. 305-306.

% CC, 22 juillet 2005, 2005-520 DC, Loi précisant le déroulement de l'audience
d'homologation de la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, JORF du
27 juillet 2005, p. 12241, c. 3; JCP.G 2005, p. 1493 ; Procédures 2005, p. 21, note J.
BuissoN ; RFDC 2006, p. 165, note S. NicoT ; AIJC 2005, p. 570, chron. G. SCHMITTER.

% CC, 09 aolt 2007, 2007-554 DC, Loi renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et
des mineurs, JORF du 11 ao(t 2007, p. 13478, c. 12 ; D. 2007, p. 2247, note J. PRADEL ;
CCC 2007, p. 10 ; AJDA 2008, p. 594, note A. JENNEQUIN ; RSC 2008, p. 136, note B. de
LAMY.

% M. FoucauLT, Surveiller et punir, op. cit., p. 31.

% E. DURKHEIM, Définition du crime et fonction du chatiment, 1893, p. 13.

% E. GILARDEAU, A4 ['aube du droit pénal utilitaire, 1L Harmattan, Questions

contemporaines, Paris, 2011, p. 7.
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s’ajouter une fonction resocialisante, I’équilibre entre celles-Ci reste toujours

précaire.

44- Les fonctions de la peine. Dés le XVII®™ sigcle, Thomas HOBBES
estime que la punition doit avoir pour but « de corriger [’offenseur ou de
diriger les autres »%.  Cette double attribution sera reprise par les
philosophes de la peine du XVIII®™ sigcle comme Cesare BECCARIA qui
affirme que « le but des chatiments ne peut étre [...] que d’empécher le
coupable de causer de nouveaux dommages a ses concitoyens et de
dissuader les autres d’en commettre de semblables »*°. Ce dernier ajoute
qu’ « il vaut mieux prévenir les crimes que d’avoir a les punir »'%°. La peine
doit donc étre suffisamment forte et certaine pour avoir un effet préventif et,
par conséquent, elle doit nécessairement étre effective lors de la commission
d’une infraction. De méme, pour les utilitaristes, tel Jeremy BENTHAM, une
peine utile est une peine assez dissuasive pour que personne n’ait envie de
commettre de crime, et le cas échéant, la peine prononcée doit inciter
I’individu a ne pas recommencer et montrer aux autres qu’ils ne doivent pas
suivre I’exemple de ce dernier'®. La peine a une mission de prévention
générale a 1’égard du peuple, mais aussi spéciale a 1’égard du récidiviste

potentiel, elle doit étre exemplaire.

45- Mais, si « l’effet dissuasif des peines encourues peut, sans doute, agir
sur des personnes tres insérées socialement qui ne se voient pas autrement
qu’intégrées dans la société et méme pour certaines avec la jouissance de
ses honneurs » et qui « sauf actes delinquants impulsifs comme un crime
passionnel, [...] sont habituées a calculer les conséquences éventuellement
négatives de leurs actes », malheureusement, « /’immense majorité de la

population qui passe devant les juges pénaux n’appartient pas a cette

% T. HoBBES, Léviathan , op. cit., p. 260.

9 C. BECCARIA, Des délits et des peines, op. cit., p. 87.

1001 bid., p. 169.

101 3, BENTHAM, Théorie des peines et des récompenses, Tome 2, Société belge de librairie,
Bruxelles, 1840, p. 10 et s.
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catégorie-la »'%2, La peine doit donc aussi sanctionner suffisamment le
délinquant pour protéger la société et I'empécher de récidiver. Il est
indispensable de lui envoyer un message de réprobation sociale donnant

satisfaction a I’opinion publique.

46- Toutefois, pour protéger la société de maniere efficace, la prévention et
la punition ne sont pas suffisantes. Il est primordial de penser également a la
réadaptation, a la réinsertion du délinquant dans la société, pour empécher
toute récidive et maintenir la paix sociale retrouvée. Par suite, il est
indéniable que ces trois fonctions de la peine — prévention, dissuasion,
réinsertion — sont étroitement liées puisqu’elles interagissent entre elles.
Elles sont toutes trois essentielles a 1’objectif final de tout systéme pénal,
éviter la commission d’infractions. Pourtant, depuis la Révolution francaise,
les doctrines n’ont pas toujours accordé une place identique a chacune

d’entre elles.

47- Léquilibre malaisé entre les différentes fonctions de la peine'®,

Apreés la Revolution francaise, le code pénal napoléonien a conservé certains
principes nouvellement affirmés tels que la séparation entre morale et droit
pénal ou la légalité des délits et des peines. De plus, il a instauré un systeme
permettant I’individualisation de la peine en supprimant les peines fixes
pour proposer uniguement un minima et un maxima. Mais, ce code inspiré
de I'utilitarisme de Jeremy BENTHAM est empreint de sévérité ; le crime doit
étre puni suffisamment pour étre craint du peuple. Face aux nombreuses
peines corporelles, la doctrine néo-classique, incarnée par Francois

GuizoT, Pellegrino RossI'® et Joseph ORTOLAN®, réagit et conteste

102'3, GABORIAU, « Quand la peine est a la peine — Libres propos sur le sens de la peine »,
in : Politique(s) criminelle(s), Mélanges en [’honneur de Christine Lazerges, Dalloz, Paris,
2014, p. 591.

103y, sur les différentes écoles de la peine : J. PRADEL, Précit., p. 85 et s. ; W. JEANDIDIER,
Droit pénal genéral, Monchrestien, Paris, 1991, 594 p.

104 F, GuizoT, Traité de la peine de mort en matiére politique, 1822.

195 P, Rossl, Traité de droit pénal, 1829.

106 J. ORTOLAN, Cours de législation pénale comparée, 1838 ; Eléments du droit pénal,
1856.
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cette sévérite affirmant que « la société ne peut punir “ni plus qu’il n’est
juste, ni plus qu’il n’est utile” ». Elle est ainsi favorable a une
individualisation plus poussée de la peine et a des peines moins séveres,
mais amendantes. L’objectif de réintégration de la société commence a se
dégager. Mais, parallelement, 1’école positiviste représentée par Cesare
LomBROSOY’, Enrico FERRI'®® et Raffacle GAROFALOY®, disciples
d’Auguste CoMTE, développe une théorie bien différente. Elle défend
I’objectif sécuritaire et punitif de la peine et estime que le criminel est
déterminé par sa morphologie et son milieu. Pour lutter contre la
délinquance, il faut, selon Enrico FERRI, prendre des « mesures préventives
de prophylaxie sociale » et selon Cesare LOMBROSO, des mesures
éliminatrices, le délinquant étant un « microbe social » qui risque de
contaminer la sociéte. Cette école souhaite ainsi, non pas appliquer de
sanction afflictive aux criminels, mais les ecarter de la société pour une
durée indéterminée. Trés critiquée, cette doctrine n’a jamais été appliquée
dans sa globalité, mais a tout de méme entrainé le développement des

mesures préventives.

48- Au XX®™ sigcle, la doctrine pénale prend un nouveau virage avec
’école de la défense sociale incarnée par Giovanni Battista GRAMATICA!?,
I1 aspire a la suppression du concept d’infraction et a axer la protection de la
societé sur la resocialisation du délinquant. La nécessité de réinsérer le
délinquant est enfin affirmée avec force, mais Giovanni Battista GRAMATICA
basant sa théorie sur des concepts flous comme 1’ « antisocialité »,
n’obtiendra que peu d’adhésion a ses idées. Plus nuancé, Marc ANCEL
formera 1’école de la Défense sociale nouvelle. Il affirme que « la justice
humaine a [...] pour mission, non pas de rechercher la dose de peine qui,
dans [’absolu, pourrait compenser une faute appréciée en soi ou serait
censée rétablir le droit, mais de déterminer la sanction efficace qui permette

aussi bien de redresser, et plus tard de réhabiliter si possible le délinquant,

107 C. LoMBROSO, L homme criminel, 1876.
198 E, FeRRI, La sociologie criminelle, 1892.
109 R, GAROFALO, Criminologie, 1885.

110 G.-B. GRAMATICA, Principes de défense sociale, 1934.
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que de protéger la société »'!. Rejetant toute idée de rétribution et militant
pour une déjudiciarisation du droit pénal, cette théorie rencontrera elle aussi

de nombreux détracteurs.

49- La doctrine francaise contemporaine est marquée par une tentative de
synthése de différentes théories précédentes avec le néo-classicisme
nouveau, annoncé déja par Raymond SALEILLES™? puis affirmé par
Georges LEVASSEUR, et Roger MERLE. Mélant les fonctions dissuasive,
rétributive et plusieurs aspects de la défense sociale, ces auteurs aspirent a
un certain équilibre entre répression et resocialisation, équilibre repris dans
les politiques pénales de ces cinquante derniéres années. La loi du 15 ao(t
2014 relative a I'individualisation des peines et renforcant I’efficacité des
sanctions pénales!'® insére d’ailleurs en ce sens un article 130-1 au code
pénal disposant que la peine a pour fonctions « de sanctionner I’auteur de
U'infraction » et « de favoriser son amendement, son insertion ou sa
reinsertion » et pour réle « d’assurer la protection de la société, de prévenir
la commission de nouvelles infractions et de restaurer 1’équilibre social,
dans le respect des intéréts de la victime »'4. Mais, si la nécessité de lier les
différentes fonctions de la peine parait enfin établie, 1’équilibre reste
instable. Comme [l'écrit Bernard BouLoc, «pour remplir le but
d’intimidation, on peut étre amené a renforcer ce caractere afflictif ; au
contraire, pour remplir le but de réadaptation on sera freqguemment amené a
le nuancer, car la dose de souffrance juste qui aide a la réadaptation est

délicate a déterminer individuellement »*°,

50- La solution médiane semble toutefois avoir €té trouvée avec la peine de

prison. Elle permet - au moins en théorie - a la fois de montrer I’effectivité

11 M. ANCEL, La Défense sociale nouvelle, un mouvement de politique criminelle
humaniste, 1954, Cujas, Paris, 184 p.

112 R, SALEILLES, De I’individualisation de la peine, 1898.

113 | oi n°2014-896 du 15 aolt 2014 relative a I’individualisation des peines et renforcant
efficacité des sanctions pénales, JORF du 17 aolt 2014, p. 13647.

114 Précisons que c’est la premiére fois que les fonctions allouées a la peine apparaissent de
maniere claire dans le code pénal.

115 B, BouLoc, Droit pénal général, op. cit., pp. 417-418.
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de la peine, de neutraliser le délinquant, de le sanctionner et de préparer sa
réintégration dans la société. Elle a donc pris une place prépondérante dans
le dispositif pénal en place actuellement.

82 : La privation de liberté, symbole du systéeme pénal contemporain

51- Peu a peu, ’exécution de la peine a disparu de la place publique pour
devenir « la part la plus cachée du processus pénal ». Loin des supplices
exemplaires réalisés sur la place publique, « elle quitte le domaine de la
perception quasi quotidienne pour entrer dans celui de la conscience
abstraite : son efficacité, on la demande a sa fiabilité, non a son intensité
visible ; la certitude d’étre puni, c’est cela et non plus I’abominable thédtre
qui doit detourner du crime ; la mécanique exemplaire de la punition
change ses rouages »'%6. Le développement du recours a la peine privative
de liberté a été a la fois le déclencheur et la conséquence de cette
transformation. Peine aux multiples facettes permettant de punir avec
exemplarité tout en adressant un message d’espoir a la société comme au
condamne, elle est devenue, au moment ou le besoin de peines plus
humaines se faisait pressant, la véritable «reine des peines »" (A).
Incarnant sans conteste la pluralité des réles et fonctions alloués a la
sanction - dissuader, punir, neutraliser et resocialiser -, elle a la qualité
d’étre facilement modulable. Les gouvernements ont donc fait de

I’enfermement un outil privilégié de leurs politiques pénales (B).

A) La privation de liberté devenue « reine des peines »

52- Apres la Révolution francaise et sous I’influence de la philosophie des
Lumieres, la peine de prison jugée plus humaine que les traditionnelles

sanctions corporelles devient enfin une sanction générique utilisée pour de

116 M. FoucauLT, Surveiller et punir, op. cit., p. 16.

UTT, FERRY, Qu est-ce que punir ? Du chdtiment a [ 'hyper surveillance, op. Cit., p. 56.
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nombreuses infractions (1). Deux siécles plus tard, avec 1’abolition de la
peine de mort, elle devient également la peine la plus dure du systéme pénal
francais (2).

1. La Révolution francaise : la prison, une peine a part entiére

53- La prison, un chatiment exceptionnel avant la Révolution. Avant la
Révolution francaise de 1789, le systéme pénal a pour principale fonction de
montrer la toute-puissance du souverain. La peine s’exécute dans le cadre
d’un « grand spectacle punitif » et de nombreux chatiments impressionnants
tels que les souffrances corporelles, les humiliations publiques ou les galeres
sont préférés a une “simple” privation de liberté, ne répondant pas aux

exigences d’une telle démonstration de pouvoirl?®,

L’enfermement est
surtout « une mesure administrative appliquée aux accuses en instance de
jugement », « aux condamnés sur le point d’exécuter leurs peines » OU
encore « aux importuns dont on se débarrassait en les envoyant a I’hopital
ou en les embastillant pour raisons politiques »*°. La prison n’est pas une
peine, mais une mesure de shreté, elle protége plus qu’elle punit, « son role
c’est d’étre une prise de gage sur une personne et sur son corps »?°, Si
parfois elle est une peine, ce n’est qu’une sanction parmi tant d’autres, peu
appliquée et prononcée uniquement dans le cadre de délits spécifiques
atteignant la libert¢ des individus ou résultant d’un abus de liberté par
exemple ; ou a titre de substitut pour les personnes trop fragiles — comme les
femmes, les enfants et les invalides — pour subir une peine plus lourde telles

les galeres.

54- Cette place marginale dans le systeme pénal ante-révolutionnaire est due

aux multiples critiques formulées a 1’encontre de la privation de liberté.

118 C. MARIE, « Constats et réflexions autour de la notion de peine perpétuelle », in:
Yannick LECUYER (dir.), La perpétuité perpétuelle, Réflexions sur la réclusion criminelle &
perpétuité, Presses universitaires de Rennes, Rennes, 2012, p. 19.

191bidem.

120 M. FoucauLT, Surveiller et punir, op. cit., pp. 139-140.
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Comme le rappelle Michel FoucAuLT, pour nombre de réformateurs la
peine de prison est incapable de répondre a la spécificité des crimes, a un
faible effet dissuasif, colte cher a la société, et peut conduire au
développement des vices des délinquants vivant entre eux en vase clos, mais
aussi a soumettre les détenus a arbitraire de leurs gardiens'?!. Pourtant, a la
fin du XVI11°m siécle, alors que philosophes, juristes et politiques protestent
d’une méme voix contre les supplices et souhaitent une humanisation des

chatiments, la privation de liberté va s’imposer comme une peine naturelle.

55- La prison, une peine de référence apres la Révolution. Pour les
philosophes des Lumicres, accordant une place centrale a 1’étre humain, il
apparait évident que méme « dans le pire des assassins, une chose au moins
est a respecter quand on punit : son humanité »'22. Le systeme pénal prend
alors un virage conséquent : il faut punir autrement, « il ne s’ agit plus de
punir plus atrocement que le crime commis aussi horrible fat-il, mais de
sanctionner juste un peu plus de fagon mesurée et proportionnée »*2%, Cette
double considération, a savoir « rendre la sanction plus humaine » tout en
ayant « le souci d’efficacité de la répression », conduira a faire de la peine
de prison, la peine de réference, au moment ou la liberté est consacree
comme «le bien civique le plus précieux »*?*. La prison devient une
évidence, puisqu’elle permet de s’assurer que le condamné exécute sa peine
et quelle est «le chatiment égalitaire », la liberté étant « un bien qui
appartient a tous de la méme facon et auquel chacun est attaché par un
sentiment “universel et constant” »'%. De plus, cette peine, bien que non
spécifique puisqu’instaurée pour de nombreuses infractions, peut étre
adaptée grace a la variable temps pour étre proportionnée au dommage

caus¢ a la société. Enfin, dans une philosophie ou I’humanité est mise au

1211pid., pp. 134-135. Notons par ailleurs que ces problématiques soulignées par Michel
FOUCAULT demeurent d’actualité.

122|pid., p. 88.

123 T FERRY, Qu est-ce que punir ? Du chdtiment a [ 'hyper surveillance, op. Cit., p. 18.

124 M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, Dalloz-Action, 2012-2013, Paris, p. 15.

125 M. FoucAuLT, Surveiller et punir, op. cit., pp. 268-269.
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premier plan, la prison est pergue aussi comme un outil de transformation

des individus pour qu’ils deviennent meilleurs'?.

56- Toutes ces raisons ont fait de la privation de liberté une peine phare du
systeme pénal post-révolutionnaire, place qui ne sera jamais démentie par la
suite, méme lors du durcissement des sanctions pénales a 1’époque
napoléonienne. Au contraire, cette évolution sera confirmée par 1’abolition

de la peine de mort en 1981.

2. L’abolition de la peine de mort: la prison au sommet de

[’échelle des peines

57- Les débats philosophiques sur la nécessit¢ d’humaniser la sanction
pénale, qui ont permis d’inscrire la privation de liberté comme une véritable
peine, ont aussi été ceux des premiers questionnements sur l'utilité et
I’humanité de la peine de mort et donc de la naissance des mouvements
abolitionnistes. Mais si ces débats débutent au XVIII®™ sigcle, ce n’est
pourtant qu’en 1981 que la peine de mort est abolie et fait de la prison la

sanction la plus dure de I’échelle des peines.

58- Le deéveloppement progressif des idées abolitionnistes.
MONTESQUIEU, au début du XVI11°™ siécle, milite déja pour la modération
des peines et affirme que la cruauté des chatiments ne les rend pas plus
dissuasifs'?’. Pourtant, il ajoute trés vite a sa démonstration que la peine de
mort reléve d’un cas a part et que « cette peine est tirée de la nature des
choses, pensée dans la raison et dans les sources du bien et du mal. Un
citoyen merite la mort lorsqu’il a violé la siireté au point qu’il a oté la vie

ou qu’il a entrepris de [’éter ». Pour lui, « cette peine de mort est comme la

128 pid., pp. 269-270.

12"MONTESQUIEU, Lettres persanes, Folio classique, Paris, 2003, 464 p.; MONTESQUIEU,
Esprit des lois, Tomel, Flammarion, Paris, 1993, 486 p ; Tome 2, Flammarion, Paris, 1999,
638 .
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reméde a la société malade »'?. Cette idée se retrouve dans les propos de
plusieurs philosophes des Lumiéres, comme Jean-Jacques ROUSSEAU qui
estime que « c’est pour n’étre pas la victime d’un assassin que [’on consent
a mourir si on le devient »'2°, méme s’il compléte en précisant qu’ « on n’a
droit de faire mourir, méme pour [’exemple, que celui qu’on ne peut

conserver sans danger »*°,

59- Si le recours a la peine de mort, bien qu’accepté, reste moralement
encadré, il faudra attendre le traité Des délits et des peines de Cesare
BECCARIA pour que se développe un véritable discours abolitionniste!. Cet
auteur avance que « la peine de mort est plus nuisible par I’exemple qu’elle
donne. Si les passions ont rendu la guerre inévitable et enseigné a répandre
le sang, les lois, dont le but est d’assagir les hommes, ne devraient pas
étendre cet exemple de férocité, d’autant plus funeste, qu’elles donnent la
mort avec plus de forme et de méthode. [Il est] absurde que les lois, qui
sont [’expression de la volonté générale, qui réprouvent et punissent
[’homicide, en commettent elles-mémes et, pour détourner les citoyens de

211 convient cependant de

I’assassinat, ordonnent [’assassinat public. »*
préciser que 1’abolitionnisme défendu par Cesare BECCARIA reste purement
utilitariste. S’il milite pour substituer la prison a la peine capitale, c’est
uniquement, car « ce n’est pas la séveérité de la peine qui produit le plus
d’effets sur I’homme, mais sa durée »**3. |l reconnait au demeurant que la
réclusion perpétuelle est sans doute plus douloureuse que la peine de mort,

la douleur de celle-ci étant plus bréve. Ce sera sous ces arguments utilitaires

128MONTESQUIEU, Esprit des lois, Tome 1, Livre XII, Chapitre V.

129 3.-J. RousseAu, Du contrat social, Flammarion, Paris, 2001, p. 70.

130hid., p. 71.

31 précisons tout de méme qu’un philosophe francais peu connu, Etienne-Gabriel
MORELLY, avait déja développé des idées similaires & Cesare BECCARIA quelques années
auparavant. Il reste toutefois peu probable que le second ait eu connaissance des ouvrages
du premier et ait pu s’en inspirer. V. E.-G. MORELLY, Essai sur le ceur humain ou
Principes naturels de 1’éducation (1745) ; Code de la nature (1755) in: E.-G. MORELLY,
(Euvres philosophiques, Editions Coda, Paris, 374 p.

132 C. BEcCARIA, Des délits et des peines, op. cit., pp. 132-133.

1331hid., p. 128.
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qu’en 1791, Louis-Michel LEPELETIER DE SAINT-FARGEAU, rapporteur du
Code pénal, déposera une motion d’abolition. Au-deld du caractére
éphémeére de la peine capitale, il argue que celle-ci ne peut pas répondre au
principe de proportionnalité des peines, puisqu’identique pour nombre
d’infractions différentes’®*, De méme, Maximilien DE ROBESPIERRE, qui
abusera pourtant de la guillotine, défendait alors 1’abolition du « meurtre
juridique », c’est-a-dire du meurtre autorisé et encadré par les représentants
du peuple, la peine de mort étant «injuste », n’étant pas «la plus
réprimante des peines » et « [multipliant] les crimes beaucoup plus qu’elle

les prévient »°,

60- Il faut attendre le XIX®™ siécle pour qu’émerge un mouvement
abolitionniste plus moral, «qui ne se limite pas a juger comme
“désavantageux” ['usage de la peine capitale, mais remet en question le
principe méme du rétributivisme par lequel la peine de mort a été

régulierement justifiée »%

. Incarné par Alphonse de LAMARTINE, Victor
HuGo, Georges CLEMENCEAU, Aristide BRIAND ou encore Arthur KOESTLER
et Albert CAMUS, cet abolitionnisme s’oppose a la «doctrine de la
fatalité »7 selon laquelle I’homme criminel ne serait pas récupérable. La
peine de mort est assimilée par Victor HUGO au « sombre rocher de
Sisyphe », «bloc de haine, de tyrannie, d’obscurité, d’ignorance et
d’injustice » qui ne cesse «de rouler et de retomber sur la société
humaine »'3, Tous souhaitent une abolition totale, seul remede aux erreurs

judiciaires, mais surtout incarnation de la foi en 1’étre humain, qui par

13 1Le 30 mai 1791, il affirme ainsi a la Constituante qu’ « un grand inconvénient se
présente dans le systeme de conservation de la peine de mort. Vous n’avez qu’une seule
peine pour une foule de délits dont aucun ne peut étre puni de moindre peine que de la
peine capitale si elle subsiste, et qui pourtant ont des degrés d’atrocite tres différents ».

135 M. de ROBESPIERRE, « Sur I’abolition de la peine de mort», Discours devant
1’ Assemblée constituante, Séance du 30 mai 1791.

136 D, LAPENNA, Le pouvoir de vie et de mort, PUF, Fondements de la politique, 2011, pp.
161-162.

137 Selon la formule employée par Aristide BRIAND devant la Chambre des députés le 18
novembre 1908.

138 V. HuGo, « Genéve et la peine de mort », Lettre du 29 novembre 1862.
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I’enseignement est susceptible d’évolution et d’amélioration. La prison
apparait, une fois encore, comme la meilleure alternative, étant « une
détention légale chargée d’un supplément correctif », « une entreprise de
modification des individus »'%. Cette doctrine n’a jamais eu autant de poids
et, sous la [11°™ République, le parti abolitionniste est prét d’obtenir gain de
cause, mais la survenance d’un crime affreux aménera le rejet du projet par
la Chambre des députés en décembre 19080, Aprés cet échec, ce n’est

qu’en 1978 que le débat reprendra dans I’hémicycle.

61- L’adoption de la loi du 9 octobre 1981 portant abolition de la peine
de mort. Alors que plusieurs pays européens ont déja aboli la peine de mort,
en France, pays pourtant qualifi¢é de “patrie des droits de ’'Homme”, ce
n’est qu’en 1976 que le débat sur I’abolition revient sur le devant de la
scene ; et ce, a I’occasion de trois affaires judiciaires médiatisées — celles de
Christian RANuccl, Jerdme CARREIN et Patrick HENRY -, conduisant a deux
exécutions et a une réclusion a perpétuité. Avocats, écrivains, journalistes et
politiques militent & nouveau en masse pour 1’abolition de la peine capitale,
peine déja vécue comme honteuse par les politiques puisqu’elle n’est plus
réalisée sur la place publique, mais de maniére discréte dans 1’arri¢re-cour
des établissements pénitentiaires'*!. Cela permet, dés 1978, la réouverture
des débats au Parlement et la rédaction d’un rapport présenté en 1979 au
nom de la Commission des lois par Philippe SEGUIN. Si ce texte n’a pas été

examiné par le législateur en raison des échéances électorales, il servira

139 M. FoucauLT, Surveiller et punir, op. cit., pp. 269-270.

140 En 1906, Joseph REINACH avait déposé une proposition de loi en ce sens, et le
gouvernement CLEMENCEAU un projet appuyé par le président FALLIERES, président qui a
usé systématiquement de son droit de grace a I’égard des condamnés a mort.

141 Albert NAUD, avocat, a ainsi écrit a propos de la peine capitale : « Est-elle exemplaire,
cette mort que ['on inflige a deux ou trois heures du matin, dans une courette sale de
prison, entre officiels, clandestinement, et dont la presse elle-méme n’ose plus parler ?
Peut-on croire encore que ces trois lignes en quatrieme page d’un journal quotidien,
destinées a proclamer urbi et orbi que X est mort & deux heures cinquante-huit, sont
capables de frapper une opinion solliciter par bien d’autres préoccupations ? Une peine de
mort dont on a honte ne peut plus étre qu'une barbarie ». Sous la Véme république, la
peine de mort perd ainsi toute valeur exemplaire et dissuasive, fonction qui la maintenait

dans le code pénal jusqu’alors. V. A. NAUD, Contre la peine de mort, 1967.
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quelques années plus tard, puisqu’il orientera les délibérations de 1981. Il a
par ailleurs permis de connaitre I'opinion des frangais sondés sur la

question : 62% sont favorables au maintien de la peine capitale.

62- Malgré I’impopularité de leur démarche, lors de la campagne
présidentielle, Frangois MITTERRAND, Georges MARCHAIS et Jacques
CHIRAC adoptent des positions abolitionnistes ; et, ’abolition de la peine de
mort restera I’une des mesures phares du mandat de Francois MITTERRAND
élu le 10 mai 1981. Dés le 9 juillet suivant son élection, son Garde des
sceaux, Robert BADINTER, annonce son intention d’abolir la peine de mort
en France et ouvre les débats a 1’Assemblée nationale le 17 septembre
suivant. Aprés avoir affirmé «qu’aucun homme n’est totalement
responsable, parce qu’aucune justice ne peut étre absolument infaillible »,
que «ceux qui croient a la valeur dissuasive de la peine de mort,
meconnaissent la vérité humaine », il fait état de deux options s’offrant aux
députés : I’abolition ou 1’élimination qu’il qualifie de « justice d’angoisse et
de mort, décidée avec sa marge de hasard », ne laissant que peu de doutes
sur le choix espéré'*?. Le 18 septembre, 363 députés sur 580 décideront de
réaliser «un acte de foi en [’homme» comme demandé par Raymond
FORNI, président et rapporteur de la Commission des lois, et voteront la loi
qui leur est soumise. Bien que la majorité soit beaucoup moins franche - 160
contre 126 -, I’abolition sera également validée par la Haute Assemblée le
30 septembre. La loi portant abolition de la peine de mort est enfin

adoptée'* et la France devient le 36°™ Etat a renoncer au chatiment capital.

63- Le verrouillage juridique de I’abolition de la peine de mort'*,
L’abolition ayant été votée par les représentants du peuple, mais contre la
volonté populaire, Robert BADINTER mesure la nécessité d’assurer la

pérennité de cette mesure. Pour ce faire, il va utiliser le droit international

142 R, BADINTER, Garde des Sceaux, discours a 1’Assemblée nationale des 17 et 18
septembre 1981.

143 1 oi n°81-908 du 9 octobre 1981 portant abolition de la peine de mort, JORF du 10
octobre 1981, p. 2759.

144 J.-Y. LE NAOUR, Histoire de I’abolition de la peine de mort, Deux cents ans de combats,

Paris, Perrin, 2011, p. 354 et s.
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puisque, parallelement aux débats francais, les mémes questions sont
examinees par le Conseil de I’Europe, suite a une proposition de Carl
LIDBOM en faveur de I’abolition de la peine de mort. Lorsque le Conseil
adopte, le 28 avril 1983, le protocole n°6 a la Convention de sauvegarde des
Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales**® concernant I'abolition
de la peine de mort'“®, Robert BADINTER le signe donc le jour-méme. La
ratification démontrera cependant une nouvelle fois les discordances
nationales sur la question. Trois fois acceptée par 1’Assemblée nationale,
majoritairement a gauche, elle sera bloquée au Sénat. Mais, en application
de I’article 45 de la Constitution et faute d’accord entre les deux chambres,
I’ Assemblée nationale aura le dernier mot, et le 17 février 1986 le protocole
additionnel n°6 sera ratifié par la France, pour entrer en vigueur deés le 1%
mars. Cette ratification devenait, en tout état de cause, inéluctable puisque le
Parlement européen adopte en janvier 1986 une résolution incitant les Etats

membres a ratifier ledit protocole®’.

64- Malgre cette ratification et un consensus européen sur la question,
plusieurs parlementaires frangais continuent de militer pour le
rétablissement de la peine capitale'*®. Jacques CHIRAC décide alors de
verrouiller juridiquement I’abolition de la peine de mort et signe, le 3 mai
2002, la encore dés le jour de son adoption par le Conseil de I’Europe, le
Protocole n°13 a la Convention européenne des droits de I’'Homme, relatif a

I'abolition de la peine de mort en toutes circonstances*®. Réélu, il fait part

145 Cj-aprés Conv. EDH.

146 Conseil de 1’Europe, Protocole n° 6 a la Convention de sauvegarde des Droits de
I'Homme et des Libertés fondamentales concernant I'abolition de la peine de mort,
Strasbourg, 28 avril 1983.

147 parlement Européen, Résolution du 17 janvier 1986 sur [’abolition de la peine de mort
et l’adhésion au sixieme Protocole de la Convention européenne de Sauvegarde des Droits
de I’Homme et des Libertés fondamentales, JO n° C36/86, p. 214.

148 En effet, il y a eu 22 propositions de lois en faveur du rétablissement de la peine capitale
déposées entre 1984 et 2004.

149 Conseil de I’Europe, Protocole n° 13 4 la Convention de sauvegarde des Droits de
I'Homme et des Libertés fondamentales, relatif a I'abolition de la peine de mort en toutes
circonstances, Vilnius, 3 mai 2002. Le protocole n°6 prévoyait en son article 2 la possibilité

de déroger a I’abolition de la peine capitale en temps de guerre.
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de sa volonté de le ratifier, mais aussi de signer le deuxiéme protocole
facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, visant & abolir la peine de mort, adopté et proclamé par
I’ Assemblée générale des Nations-Unies en 1989 et entrée en vigueur en
199110, Si ce dernier n’a toujours pas été signé par la France, c’est qu’il ne

comporte aucune possibilité de dénonciation.

65- Doutant de la constitutionnalité de la ratification du Protocole 13 a la
Convention européenne des droits de ’'Homme, mais surtout de la signature
du Protocole 2 au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, le
Président de la République saisit le Conseil constitutionnel le 22 septembre
2005 afin de savoir si elles nécessitent une révision constitutionnelle. Le 13
octobre 2005, les juges du Palais Royal vont considérer que la ratification
du protocole n°13 a la Convention européenne des droits de I’Homme ne
pose aucune difficulté, puisque « s’il exclut toute dérogation ou réserve, [il]
peut étre dénoncé dans les conditions fixées par ['article 58 de cette
Convention ». En revanche, concernant le protocole n°2 au Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, puisque « cet engagement
lierait irrévocablement la France méme dans le cas ou un danger
exceptionnel menacerait [’existence de la Nation », «il porte des lors
atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale »'°1. Une révision de la Constitution s’avére donc nécessaire, et le
Préesident de la République fait part dés le 2 janvier 2006 a I’occasion de la
présentation de ses veeux devant le Conseil constitutionnel de sa volonté
d’engager le processus assurant qu’ « une telle révision, en inscrivant
solennellement dans notre Constitution que la peine de mort est abolie en
toutes circonstances, consacrera [’‘engagement de la France. FElle

témoignera avec force de notre attachement aux valeurs de la dignité

150 Assemblée générale des Nations-Unies, Deuxiéme protocole facultatif se rapportant au
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, visant a abolir la peine de mort,
résolution 44/128, 15 décembre 1989.

151 CC, 13 octobre 2005, 2005-524/525 DC, Engagements internationaux relatifs a
’abolition de la peine de mort, JORF du 20 octobre 2005, p. 16609. ; Dr. Fond. 2005, p. 1,

note C. de ARANJO ; Europe 2005, p. 4., note D. SIMON et F. MARIATTE.
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humaine ». Un projet de loi est déposé a I’ Assemblée nationale le 17 janvier
2007 et adopté deux jours plus tard'®2. L’abolition de la peine de mort est

inscrite a ’article 66-1 de la Constitution.

66- Avec cet acte plus que symbolique, « il n’y aura pas de retour en arriére
possible, la peine capitale est définitivement morte »*3. Comme [I’écrit
Pierre-Victor TOURNIER « se pose [alors] nécessairement la question de
[’échelle des peines et plus précisément de son dernier échelon ». Bien qu’il
explique qu’il ne s’agit en aucun cas de « construire un “substitut” ou une
“alternative” a la peine capitale »>*, force est de constater qu’en plagant la
prison au sommet de I’échelle des peines, celle-ci devient dans 1’imaginaire
collectif la peine par excellence. De ce fait, elle est aujourd’hui trop souvent
percue comme la seule peine suffisamment dure pour punir les délinquants,
et le maximum prévu par le Iégislateur est souvent agité comme « un chiffre
fatal » par les médias, creusant 1’incompréhension de 1’opinion publique
face aux peines prévisibles et prononcées!®. Cette incompréhension,
couplée au sentiment d’insécurité qui s’est développé depuis les attentats
terroristes du 11 septembre 2001, a fait de la securité « la valeur cardinale
de nos sociétés »%¢ et de la peine de prison, le pilier sur lequel « repose en
dernier recours la défense de la société contre les agressions »*’. Ces

questions deviennent alors 1'un des enjeux majeurs de la compétition

152 1 oi constitutionnelle n°® 2007-239 du 23 février 2007 relative a l'interdiction de la peine
de mort, JORF du 24 février 2007, p. 3355.

153 J.-Y. LE NAOUR, Histoire de I’abolition de la peine de mort, Deux cents ans de combats,
op.cit., p. 363.

154 P-V. TOURNIER, « Condamnés a perpétuité : quelle espérance de vie ? », in : Yannick
LECcUYER (dir.), La perpétuité perpétuelle, Réflexions sur la réclusion criminelle a
perpétuité, op. cit., pp. 86-87.

155 S, GABORIAU, « Quand la peine est a la peine — Libres propos sur le sens de la peine »,
in: Politique(s) criminelle(s), Mélanges en [’honneur de Christine Lazerges, op. Cit., p.
589.

1% D, SaLAs, La volonté de punir, Essai sur le populisme pénal, Hachette Littératures,
Paris, 2005, p. 61. V. sur ce point : Partie 1 — Titre 1 — Chapitre 2 — Section 1 — Paragraphe
1 — A. La sécurité, une exigence croissante des citoyens (130)

157 D, SALAS, «Le droit de ne pas mourir en prison », in: Politique(s) criminelle(s),

Meélanges en I’honneur de Christine Lazerges, op. cit., p. 786.
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politique, et & chaque gouvernement ou a chaque affaire criminelle
médiatisée, une nouvelle loi est adoptée, favorisant bien souvent le recours a

I’enfermement.

B) La privation de liberté, axe central des politiques pénales

sécuritaires

67- De plus en plus, « I’opinion s affirme comme le critére et le destinataire
du droit de punir »'°8. Pour satisfaire leur électorat, les élus sont donc dans
I’obligation de prendre en compte le ressenti de la population en matiére de
sécurité. Or, fréquemment, le délinquant est percu par 1’opinion publique
uniqguement comme « un risque dont il faut se préserver », un « lointain »
dont il faut se méfier. Cela conduit les politiques a s’engouffrer, trop
souvent, dans la facilité du « populisme pénal », promettant a leur électorat
des lois nouvelles plus «punitives et radicales» a I’encontre des
délinquants, sans méme étre certains de leur réelle efficacité!®®. Depuis prés
de trente ans, les lois pénales se succedent ainsi pour répondre aux

demandes sécuritaires de la société, demandes qui n’ont cessé de croitre

depuis les années 2000.

68- Toutefois, si ces lois ont, en matiére criminelle, pérennisé le caractére
systématique de I’enfermement, permis d’allonger la durée des peines et
étendu la liste des crimes pouvant étre sanctionnés par une peine de
réclusion a perpétuité (2), les possibilités de recourir a une peine
d’enfermement ont été restreintes pour les autres infractions. Dés la loi
réformant le code pénal, entrée en vigueur le 1% mars 199460
I’emprisonnement a disparu  de la nomenclature des peines

contraventionnelles, y compris pour des actes tels que les coups et violences

158 D, SALAs, La volonté de punir, Essai sur le populisme pénal, op. cit., p. 44.

1591bid., pp. 17-97.

160 | 0i n°94-89 du 1° février 1994 instituant une peine incompressible et relative au
nouveau code pénal et & certaines dispositions de procédure pénale, JORF du 2 février
1994, p. 1803. V. en ce sens art. 131-12 du code pénal (CP).
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volontaires, et aucune loi postérieure n’a effectu¢ de retour en arri¢re. Puis,
prenant un nouveau virage aprés de nombreuses lois consécutives ayant
jusqu’alors étendu les possibilités d’emprisonnement en matiére
correctionnelle notamment en cas de récidive, la loi pénitentiaire du 24
novembre 2009'%! et la loi relative & P’individualisation des peines et
renforcant 1’égalité des sanctions pénales dite TAUBIRA du 15 ao(it 201462,
ont affirmé que la peine de prison ne devait étre prononcée qu’en dernier
recours. Celle-ci étant la peine encourue la plus sévere, le législateur a
choisi de favoriser des alternatives estimées plus efficaces pour lutter contre
la récidive (1).

1. L’emprisonnement, peine correctionnelle de dernier recours

69- En ajoutant a I’article 132-24 du code pénal un alinéa 3 disposant que
«en matiére correctionnelle, en dehors des condamnations en récidive
légale prononcées en application de [IDarticle 132-19-1, une peine
d’emprisonnement sans sursis ne peut €tre prononcée qu’en dernier recours
si la gravité de I’infraction et la personnalité de son auteur rendent cette
peine nécessaire et si toute autre sanction est manifestement inadéquate
[...] », le législateur avait déja en 2009 resserré les possibilités de recourir a
une peine de prison ferme pour les délits. En 2014, un nouveau pas est
franchi avec la loi dite TAUBIRA, puisque l’article 132-19-1 relatif aux
peines planchers pour les récidivistes est abrogé, et que le principe affirmé a
I’article 132-24 est non seulement déplacé a I’article 132-19, mais surtout
retouché, le passage consacré au régime spécifique aux récidivistes étant
supprimé. Récidivistes et non-récidivistes sont ainsi assimilés, tous ne

doivent étre condamnés a une peine de prison ferme qu’en dernier recours.

161 |oi n°2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire, JORF du 25 novembre 2009, p.
20192 ; V. en ce sens ancien art. 132-19 du CP.

182 | 0i n°2014-896 du 15 aolt 2014 relative a [’individualisation des peines et renforcant
[’efficacité des sanctions pénales, JORF du 17 aolt 2014, p. 13647. V. en ce sens art. 132-
24 du CP.
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70- La réaffirmation du principe : ’emprisonnement, une peine de
dernier recours. Bien que I’article 131-3 du code pénal enumérant les
sanctions encourues suite a la suite d’un délit énonce en premier lieu
I’emprisonnement, il poursuit ensuite en mentionnant bien d’autres
sanctions possibles : contrainte pénale, amende, jour-amende, stage de
citoyenneté, travail d’intérét général, ... Mais surtout, les articles suivants
indiquent que de nombreuses sanctions peuvent étre prononcées « a la place
de I’emprisonnement ». Il en est ainsi de maniére explicite pour le stage de
citoyenneté!®®, certaines peines privatives ou restrictives de liberté!®, Ila
peine de travail d’intérét général'® et la peine de sanction-réparation®, et
de maniére implicite pour la contrainte pénale'®’. Si Iarticle 131-4-1 du
code pénal relatif a la contrainte pénale n’évoque pas clairement cette peine
comme une alternative a I’emprisonnement, il ressort de maniere claire de la
conférence de consensus ayant travaillé sur le projet de 10i'%8, de I’avis de la
Commission nationale consultative des droits de 1’homme (CNCDH)®
comme des débats ayant eu lieu a 1’Assemblée’’®, qu’elle a été pensée
comme ayant pour objet principal d’éviter I’emprisonnement au délinquant
encourant une peine maximum de cing annees de prison, lorsque sa situation
sociale et familiale le permet. L’article 132-19 du code pénal entérine cette
idée, puisque, comme évoqué ci-dessus, il réaffirme le principe de I’article
132-24 ancien selon lequel la peine d’emprisonnement ne doit é&tre
prononcée qu’en dernier recours et a défaut d’alternative possible en raison
de la situation particuliere du condamné. Par ailleurs, si une telle peine est

prononcée, elle doit, dans la mesure du possible, faire [’objet

163 Article 131-5-1 du CP.

164 Article 131-6 du CP.

165 Article 131-8 du CP.

166 Article 131-8-1 du CP.

167 Article 131-4-1 du CP.

188 Conférence de consensus : Pour une nouvelle politique publique de prévention de la
récidive, Rapport, 20 février 2013, Paris, 40 p.

189 CNCDH, Avis sur le projet de loi relatif a la prévention de la récidive et a
Uindividualisation des peines, 27 mars 2014, Paris, 31 p.

170y, Partie 2 — Titre 2 — Chapitre 2 — Section 2 — Paragraphe 2 — A. Le développement des

alternatives a la détention (706)

63



LE DETENU, DU STATUT D ’ASSUJETTI AU SERVICE PUBLIC AU STATUT D 'USAGER DU SERVICE PUBLIC

d’aménagements tels que la semi-liberté, le placement a I’extérieur, le
placement sous surveillance électronique ou le fractionnement de la peine ;
ceux-ci permettant au condamné d’exécuter sa peine soit totalement a
I’extérieur d’un établissement pénitentiaire, soit en alternant des phases en
extérieur et en établissement pénitentiaire!’. Enfin, si le choix d’une peine
d’emprisonnement ferme est effectué par le tribunal correctionnel, « il doit
spécialement motiver sa décision, au regard des faits de I'espece et de la
personnalité de leur auteur ainsi que de sa situation matérielle, familiale et
sociale »1"2. Le code pénal est donc formel: le recours a la peine
d’emprisonnement doit étre le plus modéré possible, y compris pour les

récidivistes et c’est la I’apport majeur de la réforme pénale de 2014.

71- I’assimilation nouvelle des récidivistes aux non-récidivistes. Depuis
le code pénal de 1810 existe une veritable conceptualisation de la récidive
en matiére pénale amenant a augmenter la peine encourue lorsque la
personne poursuivie a déja été condamnée de maniére définitive pour une
autre infraction particulierement grave ou de méme nature. Cette tendance a
la rigueur vis-a-vis des récidivistes, déja affirmée lors de I’adoption du code
pénal de 1994 avec le doublement des peines encourues lorsque la récidive
légale est retenuel’, a été renforcée dans les années 2000, particuliérement
avec les lois du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des
infractions pénales et du 10 aolt 2007 renforcant la lutte contre la récidive

des majeurs et des mineurst’4,

72- La premicre a tout d’abord consacré la notion de réitération en ajoutant

un article 136-16-7 au code pénal, inscrivant ainsi explicitement la

171 Articles 132-25 a 132-28 du CP.

172 Article 132-19 du CP.

173 Le code pénal distingue quatre types de récidive suivant la gravité des infractions en
cause : la récidive générale et perpétuelle de larticle 132-8, la récidive générale et
temporaire de Darticle 132-9, la récidive spéciale et temporaire de 1’article 132-10 et la
récidive contraventionnelle de I’article 132-11 spécifique & certaines contraventions de
cinquiéme classe.

174 | oi n°2007-1198 du 10 ao(t 2007 renforgant la lutte contre la récidive des majeurs et
des mineurs, JORF du 11 aodt 2007, p. 13466.
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possibilité de cumuler les peines lors de la commission de nouvelles
infractions n’entrant pas dans le champ d’application de la récidive 1égale.
Elle a ensuite étendu conséquemment les cas de récidive légale en
allongeant la liste des délits pouvant étre assimilés'’®, en habilitant la
juridiction de jugement a relever d’office I’état de récidive légale lorsqu’il
n’est pas mentionné dans I’acte de poursuite!’® et en permettant de prendre
en considération les condamnations prononcees par les juridictions pénales
d’un Etat membre de I’Union Européenne pour appliquer les régles propres
a la récidive!’’. Enfin, elle a complété le deuxiéme alinéa de Iarticle 132-19
du code pénal imposant au juge de motiver le choix d’une peine
d’emprisonnement, précisant qu’ « il n’y a pas lieu a motivation spéciale
lorsque la personne est en état de récidive légale », simplifiant ainsi le

prononcé d’une telle peine.

73- La seconde est allee encore plus loin en ajoutant un article 132-19-1
instaurant le mécanisme dit des peines-planchers selon lequel, par principe,
en matiére correctionnelle, s’il y a récidive légale une peine
d’emprisonnement doit étre prononcée. Les exceptions au principe étant par
ailleurs particulierement réduites, le juge ne pouvant prononcer une peine
inférieure aux seuils fixés que par « décision spécialement motivee », et
devant obligatoirement prononcer une peine d’emprisonnement pour
certains délits concernant des actes de violence. Ce dispositif a en outre été
complété par la loi du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour
la performance de la sécurité intérieure!’® ajoutant un article 132-19-2

instaurant de nouvelles peines planchers ciblant certains délits de violence.

74- La loi pénale de 2014 est donc clairement plus douce que ces

prédécessrices a 1I’égard des récidivistes puisqu’elle abroge le dispositif des

175V, en ce sens les articles 132-16-3 et 132-16-4 du CP.

176 V. en ce sens I’article 132-16-5 du CP.

17V, en ce sens I’article 132-16-6 du CP, postérieurement abrogé par la loi n°® 2010-242 du
10 mars 2010 tendant & amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses
dispositions de procédure pénale, JORF du 11 mars 2010, p. 4808.

178 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la

performance de la sécurité intérieure, JORF du 15 mars 2011, p. 4582.
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peines planchers et affirme une nette préférence pour le prononcé de peines
alternatives a D’emprisonnement. Elle ne maintient que le doublement
possible des peines encourues en cas de récidive légale, et juge suffisant
pour étre dissuasif I’avertissement pouvant étre donné par le président de
juridiction du risque engendré par une nouvelle condamnation'’®. Elle
modifie d’ailleurs également I’article 132-36 du code pénal afin que la
révocation du sursis simple ne soit pas automatique en cas de récidive, mais
prononcée par une décision spéciale. Le recours a I’enfermement en matiére
correctionnelle devrait de la sorte devenir exceptionnel. La situation est bien
différente en matiere criminelle, car méme si cette loi supprime également
les peines planchers en la matiére!®, le prononcé d’une peine de réclusion

demeure systématiquesl,

2. Laréclusion, peine criminelle systématique

75- A la suite de I’abolition de la peine de mort, les peines antérieurement
prononcées ont été commuées en peine de réclusion ou de détention a
perpétuité, celles-ci devenant les peines les plus séveres du systéme pénal
francais'®. S’il était permis d’espérer que cet acte symbolique ménerait a un
adoucissement des peines prononcées en matiere criminelle, il n’en est rien.
Le législateur, ne souhaitant pas étre accusé de laxisme envers les criminels,
a entendu poursuivre 1’ouvrage débuté en 1978 avec I’instauration des
périodes de slreté, et a ainsi progressivement étendue la durée des peines
encourues jusqu’a instaurer une peine perpétuelle incompressible. Il a

également augmenté la liste des crimes punis d’une telle peine, puis ajouté

119y, article 132-20-1 du CP, auquel toutefois toute référence a la récidive légale est la
aussi supprimeée par le loi du 15 ao0t 2014.

180 Mise en place a I’ancien article 131-18-1 du CP par la Loi n°2007-1198 du 10 ao(it 2007
renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs, op. cit.

181 Une peine de réclusion criminelle peut toutefois étre prononcée avec sursis. V. articles
132-29 et s. du CP.

182 Article 3 de la loi n°81-809 du 9 octobre 1981 portant abolition de la peine de mort, op.
cit.
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un nouveau dispositif pénal permettant de maintenir en rétention un
condamné ayant pourtant fini de purger sa peine : la rétention de sdreté.
Bien qu’ayant été jugées constitutionnelles et conventionnelles en raison des
possibilités de libération prévues, de telles mesures permettant 1’effectivité
de peines a perpétuité perpétuelles soulevent des interrogations sur les
fonctions méme de la peine et de la privation de liberté. Utiliser le concept
de dangerosité pour maintenir quelqu’un hors de la société s’oppose au role
initial de la peine, instaurée pour punir la commission d’un acte contraire
aux lois de la société et prévenir tout risque de récidive, et non pour écarter

de la société un délinquant potentiel.

76- L’extension progressive des périodes de sireté. La loi du 22
novembre 19788 a mis en place, avec I’article 720-2 du code de procédure
pénale, une nouvelle modalité d’exécution de la peine privative de liberté, la
période de sireté. Le juge peut ainsi, lorsqu’il prononce une peine de
réclusion criminelle fixer un laps de temps durant lequel le condamné ne
peut bénéficier d’aucune mesure d’aménagement de peine telles la libération
conditionnelle ou la semi-liberté. En vertu de cet article, la période de slreté
peut étre fixée, par principe, a la moitié de la peine ou a 15 ans en cas de
réclusion a perpétuité. Par exception et sur motivation spéciale, elle peut
étre allongée aux deux tiers de la peine ou a 18 ans en cas de réclusion a
perpétuité. Cette modalité n’étant pas anodine, le 1égislateur a tout de méme

prévu qu’elle ne soit pas applicable aux mineurs!s

et qu’elle puisse, durant
I’exécution de la peine, étre réduite voire prendre fin sur décision du juge
d’application des peines lorsque « le condamné présente des gages
exceptionnels de réadaptation sociale »'8. Bien que critiquée comme étant
contraire au principe d’individualisation des peines, la période de sureté

qualifiee de « mesure d’administration judiciaire » par le législateur est

183 Loi n°78-1097 du 22 novembre 1978 modifiant certaines dispositions du code de
procédure pénale en matiére d’exécution des peines privatives de liberté, JORF du 23
novembre 1978, p. 3926.

184y, ancien article 720-3 du code de procédure pénale abrogé par la loi n°92-1336 du 16
décembre 1992.

185V, article 720-4 du CPP.
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jugée conforme a la constitution, puisque n’étant pas une peine, mais une
simple mesure d’exécution de celle-ci'®. Elle va ainsi devenir un dispositif
pérenne. Dés 1986, le législateur va méme étendre les possibilités offertes
au juge, puisqu’il pourra allonger a trente ans la période de sOreté
lorsqu’une peine de réclusion criminelle a perpétuité aura été prononcée
pour certains crimes définis comme le meurtre ou I’assassinat accompagné
d’actes de tortures ou de barbarie, ou encore le meurtre ou 1’assassinat d’une
personne particuliérement vulnérable!®’. Six ans plus tard, lors de la refonte
du code pénal, le législateur met en place Darticle 132-238, consacré lui
aussi aux périodes de sdreté, et porte & dix-huit ans la durée de principe de

la période de sOreté en cas de réclusion criminelle a perpétuité, durée

186 CC, 22 novembre 1978, 78-98 DC, Loi modifiant certaines dispositions du code de
procédure pénale en matiére d’exécution des peines privatives de liberté, JORF du 23
novembre 1978 ; Pouvoirs 1979, p. 186, note P. AVRIL et J. GICQUEL ; RDP 1979, p. 1686,
note L. FAVOREU ; JCP.G 1980, p. 19309, note D. NGUYEN Quoc.

187 Loi n°86-1019 du 9 septembre 1986 relative a la lutte contre la criminalité et la
délinquance, JORF du 10 septembre 1986, p. 10954. Particuliérement I’article 10 modifiant
I’article 720-2 du CPP et ajoutant la possibilité de prononcer une période de slreté de trente
ans lorsque la réclusion criminelle a perpétuité a été prononcée « en raison d’un meurtre ou
d’un assassinat lorsque ['un ou [’autre de ces crimes a été accompagné d’actes de torture
ou de barbarie », « en raison d’un meurtre ou d’un assassinat commis sur un mineur de
moins de quinze ans, une personne hors d’état de se protéger elle-méme en raison de son
état physique ou mental, une personne agée de plus de soixante-dix ans, ou, dans l’exercice
ou a l’occasion de [’exercice de ses fonctions, sur un magistrat, un juré ou un agent de la
force publique ou de I’administration pénitentiaire », « en raison d’un meurtre ou d’'un
assassinat lorsqu’il a précédeé, accompagné ou suivi un autre crime », « en raison d’un
enlévement ou d’une séquestration ayant entrainé la mort ou ayant été accompagné d’actes
de tortures ou de barbarie », « en raison d’un meurtre ou d’un assassinat commis, en état
de récidive, par une personne déja condamnée pour 'un ou l’autre de ces crimes », « en
raison d’un attentat dont le but aura été de porter le massacre ou la dévastation dans une
ou plusieurs communes », ou «en raison du détournement, par violence ou menace de
violence, d’un aéronef en vol, d’un navire en mer ou tout autre moyen de transport collectif
s’il en est résulté la mort d 'une ou plusieurs personnes ».

188 | oi n°92-683 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions générales du code
pénal, JORF du 23 juillet 1992, p. 9864.
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pouvant étre portée a vingt-deux ans par décision spéciale!®®. Si cet article
ne mentionne pas la possibilité d’étendre a trente ans la période de sireté, il
ne s’agit que d’un retour en arriere de courte durée, puisqu’en réaction a
’affaire du récidiviste Patrick TISSIER, la loi du 1 février 1994 inscrit aux
articles 221-3 et 221-4 du code pénal la possibilité lors d’assassinat ou de
meurtre punis de la réclusion criminelle a perpétuité de « porter la période
de stireté jusqu’a trente ans » voire méme de «décider qu’aucune des
mesures énumérées a ['article 132-23 ne pourra étre accordée au
condamné » instituant ainsi une véritable peine incompressible!®®. Cette
faculté doit simplement étre mentionnée dans le jugement et ne nécessite

aucune motivation spéciale®®*,

77- Critiquable puisque « [’exécution des peines privatives de liberté an
matiere correctionnelle et criminelle a été congue, non seulement pour
protéger la société et assurer la punition du condamné, mais aussi pour
favoriser [’amendement de celui-Ci et préparer son éventuelle réinsertion »,
cette nouvelle peine incompressible sera pourtant jugée constitutionnelle
puisque le législateur a assorti ce dispositif de la possibilité pour « le juge de
l"application des peines, aprés la période de siireté de trente ans, [de]
déclencher la procédure pouvant mettre fin a ce régime particulier, au
regard du comportement du condamné et de I’évolution de sa personnalité »
inscrite a Particle 720-4 du code de procédure pénale!®?, Par la suite, le

législateur complétera a la fois la liste des crimes punis de la réclusion a

189 Larticle 720-2 du CPP sera d’ailleurs remanié dés la loi n°92-1336 du 16 décembre
1986 pour étre simplifié en faisant simplement référence a I’article 132-23 du CP.

190 | oi n°94-89 du 1° février 1994 instituant une peine incompressible et relative au
nouveau code pénal et a certaines dispositions de procédure pénale, JORF du 2 février
1994, p. 1803.

11V, en ce sens : Cass. Crim, 23 octobre 1989, n°88-84-690 Bull. crim n°370 ; Cass. Crim.,
22 mai 1990, n°89-86-896, Bull. crim., n°210 ; Cass. Crim., 5 juillet 1993, n°92-86-681,
Bull. Crim., n°237 ; Cass. Crim., 29 janvier 1998, n°97-81-573, Bull. crim., n°37.

192 CC, 20 janvier 1994, 93-334 DC, Loi instituant une peine incompressible et relative au
nouveau code pénal et a certaines dispositions de procédure pénale, JORF du 26 janvier
1994, p. 1380. V. plus particulierement considérants 7 a 13 ; RFDC 1994, p. 353, note T.
RENOUX ; Pouvoirs 1994, p. 184, note P. AVRIL ; Précit. p. 204, note J. GICQUEL ; D. 1995,
p. 340, note T. RENOUX.
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perpétuité, mais aussi celle de ceux entrainant de maniére dérogatoire une

peine incompressible.

78- L’allongement de la liste des crimes sanctionnés d’une peine de
reclusion a perpétuité. Loi aprés loi, le législateur a modifié les articles
221-3 et 221-4 du code pénal gonflant la liste initialement restreinte des
crimes punis de la réclusion a perpétuité. En 2011, Iarticle 221-3 punissant
de la réclusion a perpétuité I’assassinat a vu sa définition ¢élargie ;
I’assassinat n’est plus seulement un « meurtre commis avec préméditation »,
mais aussi un « meurtre commis avec [...] guet-apens »'%. Puis, les cas
d’assassinats pouvant entrainer une peine incompressible ont également été
étendus pour comprendre non seulement 1’assassinat d’«un mineur de
quinze ans [lorsqu’il/ est précédé ou accompagné d’un viol, de tortures ou
d’actes de barbarie », mais aussi les assassinats commis « sur un magistrat,
un fonctionnaire de la police nationale, un militaire de la gendarmerie, un
membre du personnel de [’administration pénitentiaire ou toute autre
personne dépositaire de [’autorité publique, a l’occasion de [’exercice ou en

raison de ses fonctions »'%,

79- Concernant Iarticle 221-4, il a été onze fois modifié depuis 1994!%

transformant la liste initiale des circonstances aggravantes permettant de

193 1 0i n°2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du
droit, JORF du 18 mai 2011, p. 8537.

19 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la
performance de la sécurité intérieure, op. cit.

195V, notamment : Loi n°96-647 du 22 juillet 1996 tendant & renforcer la répression du
terrorisme et des atteintes aux personnes dépositaires de 'autorité publique ou chargées
d’une mission de service public et comportant des dispositions relatives a la police
judiciaire, JORF du 23 juillet 1996, p. 11104 ; Loi n°2003-88 du 3 février 2003 visant &
aggraver les peines punissant les infractions a caractére raciste, antisémite ou xénophobe,
JORF du 4 février 2003, p. 2104 ; Loi n°2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure, JORF du 19 mars 2003, p. 4761 ; Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, JORF du 10 mars 2004, p. 4567 ;
Loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforcant la prévention et la répression des violences au
sein du couple ou commises contre les mineurs, JORF du 5 avril 2006, p. 5097 ; Loi

n°2010-201 renforgant la lutte contre les violences de groupes et la protection des
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condamner un meurtrier a la peine de réclusion a perpétuité en un véritable
catalogue. L’article initial comportait cinq circonstances aggravantes'®, il
en comporte aujourd’hui 12. Le législateur a progressivement complété la
liste des personnes dépositaires de I’autorité publique visées'®’ et ajouté des
circonstances aggravantes concernant les actes discriminatoires, les actes
commis en groupe, ou dans le cadre du couple. Par ailleurs, tout comme
pour article 221-3, en 2011, il a modifié le deuxiéme alinéa de cet article
pour permettre le prononcé d’une peine incompressible non seulement
lorsque la « la victime est un mineur de quinze ans et que le meurtre est
précédé ou accompagné d’un viol, de tortures ou d’actes de barbarie »,
mais aussi « lorsque le meurtre a été commis en bande organisée sur un
magistrat, un fonctionnaire de la police nationale, un militaire de la
gendarmerie, un membre du personnel de I’administration pénitentiaire ou
toute autre personne dépositaire de [’autorité publique, a l’occasion de
’exercice ou en raison de ses fonctions »°8. Parallélement, et dans le cadre
de cette poussée securitaire, il a instauré en 2008 un dispositif nouveau
permettant de maintenir enfermée une personne ayant purgé sa peine,

lorsque celle-ci était prononcée a temps.

80- La mise en place de la rétention de sareté. Créée par la loi du 25

février 2008, la rétention de slreté est régie par les articles 706-53-13 et

personnes chargées d’une mission de service public, JORF du 3 mars 2010, p. 4305 ; Loi
n° 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiguement aux femmes, aux
violences au sein des couples et aux incidences de ces derniéres sur les enfants, JORF du
10 juillet 2010, p. 12762, Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de
programmation pour la performance de la sécurité intérieure, op. cit.

196 |_e meurtre commis sur un mineur de quinze ans ; sur un ascendant légitime ou naturel
ou sur les pére ou mere adoptifs ; sur une personne particuliérement vulnérable; sur une
personne dépositaire de I’autorité publique dans 1’exercice de ses fonctions ; sur un témoin,
une victime ou une partie civile pour I’empécher d’intervenir en justice.

197 pPar exemple, il traite spécifiquement des sapeurs-pompiers, des agents de gardiennage
ou de surveillance, des enseignants et des personnels des établissements d’enseignement
scolaire, des agents SNCF...

198 V. Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la

performance de la sécurité intérieure, op. cit.
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suivants du code de procédure pénale!®. Elle consiste dans le placement en
centre médico-socio-judiciaire de slreté des « personnes condamnées pour
des crimes trés graves?® a une peine égale ou supérieure a quinze ans de
réclusion criminelle, dont il est établi qu’elles présentent, a la fin de
[’exécution de leur peine, une particuliere dangerosité », et a donc un
impact conséquent sur le devenir du condamné qui peut, a I’issue de sa
peine, se voir encore privé de sa liberté?®!. C’est d’ailleurs « eu égard a sa
nature privative de liberté, & la durée de cette privation, a son caractere
renouvelable sans limites et au fait qu’elle est prononcée aprés une
condamnation par une juridiction », que le Conseil constitutionnel s’est
opposé a tout caractere rétroactif de cette mesure, bien que refusant de
I’assimiler & une peine?®?. Elle ne peut donc étre prononcée que « si la cour
d’assises a expressément prévu dans sa décision de condamnation que la
personne pourra faire [’objet a la fin de sa peine d’un réexamen de sa
situation en vue d’une éventuelle rétention de sireté »*%. Seule limite au
prononceé de la rétention de sdreté, elle reste une mesure emblématique du
tournant sécuritaire de la politique pénale, car si elle ne peut étre prononcée

que pour un an, elle est renouvelable sans limite tant que les critéres initiaux

199 | 0i n°2008-174 du 25 février 2008 relative a la rétention de sCreté et a la déclaration
d’irresponsabilité pour cause de trouble mental, JORF du 26 février 2008, p. 3266.

200 La liste de ces crimes figurant a Darticle 706-53-13 du CPP a été complétée en 2010, le
critere de récidive devenant une circonstance aggravante permettant, dans des cas définis,
I’application de la rétention de stireté au condamné. V. Loi n°2010-242 du 10 mars 2010
tendant a amoindrir le risque de récidive et portant diverses dispositions de procédure
pénale, JORF du 11 mars 2010, p. 4808.

201 Avis du Controleur général des lieux de privation de liberté du 6 février 2014 relatif a la
mise en ceuvre de la rétention de sireté, JORF du 25 février 2014.

202 CC, 21 février 2008, 2008-562 DC, Loi relative a la rétention de shreté et a la
déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, JORF du 26 février
2008, p. 3272, considérants 9 et 10 ; JCP.G 2008, p. 4, note B. MATHIEU ; Précit. p. 38,
note J.-P. FELDMAN ; AJDA 2008, p. 714, note P. JAN; Esprit 2008, p. 188, note P.
Cassia ; D. 2008, p. 1359, note Y. MAYAUD ; CCC 2008, p. 19 ; RDP 2008, p. 1381, note
C. GHICA-LEMARCHAND ; RFDC 2008, p. 846, note W. BENESSIANO et L. GAY ; Rev. Adm.
2009, p. 36, note F. MALHIERE ; RRJ 2008, p. 2151, note I. MBoup ; RSC 2009, p. 166,
note B. de LAMY.

203 Article 706-53-13 alinéa 3 du CPP.
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ayant permis le prononcé de la mesure initiale sont toujours remplis?®4. En
outre, si la rétention de slreté n’est pas prolongée ou qu’il y est mis fin, la
juridiction de la rétention de sireté peut placer I’ancien détenu sous

surveillance de siireté, pendant une durée de deux ans renouvelable?®®.

81- Certains auteurs estiment que « sous [’apparence d’une prise en charge
médicale, psychologique et sociale, les centre de slreté sont en réalité
calqués sur les établissements pénitentiaires, la logique sécuritaire
permettant de recourir & des mesures restrictives des droits des retenus »2% ;
cette mesure ne serait qu’une manicre nouvelle de maintenir hors de la
société des personnes estimées dangereuses. Ce dispositif a donc permis,
sans que cela soit expressément inscrit dans le texte, de mettre a la
disposition du juge un nouvel outil permettant de rendre la peine
perpétuelle, alors méme qu’une telle peine est un non-sens au regard des

fonctions allouées a la peine.

82- Peines perpétuelles et sens de la peine. Comme évoqué ci-dessus, le
Conseil constitutionnel a jugé en 1994 que la peine perpétuelle instaurée par
le nouveau code pénal est conforme a la Constitution puisqu’existe une
procédure permettant la libération du condamné ayant accompli « des efforts
sérieux de réadaptation sociale »2°7. Cette question tranchée, une seconde
s’est posée : la conformité d’une telle peine a la Convention européenne des

droits de ’Homme.

83- D¢s 2004, avec I’arrét Einhorn c. France, la Cour Européenne des
Droits de ’'Homme?®® indique qu’elle « n’exclut pas que la condamnation
d’une personne a une peine perpétuelle incompressible puisse poser une
question sous [’angle de [’article 3 de la Convention », article consacré a

I’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou

204 Article 706-53-16 du CPP.

205 Article 706-53-19 CPP.

206 \/, notamment : P. HENNION-JACQUET, « Dignité et détention des personnes souffrant de
troubles mentaux et si la justice s’arrétait aux portes des prisons ? », RDSS, 2009, p. 509.

207 Article 720-4 du CPP.

208 Ci-aprés Cour. EDH.
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dégradants®®. Cet arrét concluant a D’irrecevabilité de la requéte, il faut
attendre les arréts Kafkaris c. Chypre de 200821° et surtout Vinter et a. c.
Royaume-Uni de 2013%'! pour avoir une réponse, ou tout du moins une
ébauche de réponse. La Cour, bien que laissant aux Etats membres « une
marge d’appréciation pour déterminer la durée adéquate des peines
d’emprisonnement pour les différentes infractions »**? et la possibilité
«d’infliger des peines perpétuelles aux adultes auteurs d’infractions
particuliérement graves »213, affirme que « pour demeurer compatible avec
['article 3, ume peine perpétuelle doit offrir a la fois une chance
d’élargissement et une possibilité de réexamen »***. Elle précise ensuite que
le condamné a le « droit de connaitre le moment ou le réexamen de sa peine
aura lieu ou pourra étre sollicité » afin qu’il « euvre a sa propre
réinsertion »%1%, Enfin, elle souligne qu’il se dégage en Europe « une nette
tendance en faveur de linstauration d’un mécanisme spécial garantissant
un premier examen dans un delai de vingt-cing ans au plus apres
I’imposition de 