La catégorisation du droit pénal : question de fond ou question de forme ?

« Il en va des infractions comme des êtres vivants. Au delà de leur diversité, elles se rattachent toutes à des espèces. En même temps qu’elle crée une infraction, la loi pénale la classe dans une ou plusieurs catégories juridiques préalablement établies par elle, déterminant ainsi le régime qui lui sera applicable. Il n’existe donc pas un type abstrait d’infraction. »( Ms. Desportes et Le Gunehec).

La notion de catégorisation est loin d’être étrangère au droit lui même, au sens large d’un corps de règles ayant pour objet d’organiser la vie en société. Les juristes ont d’ailleurs la fâcheuse réputation de vouloir appréhender à tout pris l’ensemble de la réalité à travers des catégories juridiques, grâce à un processus d’abstraction. M. Cornu propose une définition de la catégorie  comme synonyme de classe, c’est à dire, dans un ensemble, un groupe distinctif d’éléments présentant des caractères semblables. Elle désigne aussi les notion fondamentales qui apparaissent dans l’ordre juridique ou la pensée juridique comme ordre rationnel et systématique, se définissant relativement les uns aux autres par rapport à une série de caractères génériques et spécifiques. A la lecture de ces définitions on peut dés à présent envisager la catégorisation ou classification comme une source d’ordre n’en présentant pas moins un intérêt pédagogique par la clarté et la lisibilité qu’elle sous-tend. Elle permet également de satisfaire à l’exigence d’accessibilité de la loi induite  par le principe de légalité, principe bien connu des juristes pénalistes. Ce travail de catégorisation est enfin la clé de voûte de l’œuvre de codification du législateur. 

A l’instar de M. Pradel, on peut faire une distinction entre les classifications juridiques, résultat de la volonté de la loi qui permettent d’opérer la qualification juridique de l’infraction, les classifications qui sont fondées sur l’objet de l’infraction qui sont à la base de l’organisation du plan du code, et enfin les autres classifications qui sont fondées sur l’analyse du contenu concret d’un comportement incriminé (infractions par commission ou omission,  infractions intentionnelles ou non intentionnelles, infractions instantanées ou continues). Quant aux deux dernières, elles ne vont avoir aucune conséquence juridique précise puisqu’elles ne sont pas l’émanation de la volonté du législateur, le juge participant à l’émergence de certaines d’entre elles (ex : infractions instantanées et continues).

Parmi les classifications juridiques, on pense à la distinction fondamentale entre le droit privé, comme corps de règles gouvernant les rapports entre particuliers, et le droit public en tant que règles régissant l’Etat et les collectivités publiques, ainsi que leurs rapports avec les citoyens. A l’aune de ces deux classifications traditionnelles, le droit pénal a pendant longtemps fait l’objet d’un débat doctrinal autour de son appartenance à telle ou telle catégorie. Désormais, la majorité de la doctrine semble convenir de la nature mixte de ce droit criminel qui désigne, pour reprendre une définition de Ms. Merle et Vitu, toutes dispositions générales et objectives, émanées d’une autorité réglementaire habilitée qui établit des normes de conduite s’imposant à tous les individus à peine de sanction, ou qui détermine les formes procédurales selon lesquelles sont jugés ceux qui contreviennent aux normes fixées par l’autorisation. Même si il apparaît avant tout comme un droit sanctionnateur qui prête son appui à toute les disciplines, qu’elles relèvent du droit public ou du droit privé, il n’en conserve pas moins un pouvoir normatif propre lui permettant de refléter les valeurs fondamentales de la société.

Ainsi, le droit pénal lui même, de par sa nature hybride, vient bouleverser les classifications préétablies.  

M. Pradel compare le droit pénal à une mosaïque, au vu de la diversité des branches qui le composent. Aux côtés du droit pénal général, ensemble de règles communes à toutes les infractions ou à certaines d’entre elles, le droit pénal spécial est souvent présenté comme un « catalogue d’incriminations », présentant des éléments constitutifs et un régime juridique propre. Le droit pénal étant un droit contentieux par nature, la mise en œuvre du droit pénal de fond suppose nécessairement une intervention judiciaire, la procédure pénale assurant ce trait d ‘union entre l’incrimination et la sanction. Elle assure la mise en œuvre concrète de la justice criminelle en fixant les règles relatives à la recherche, à la poursuite et au jugement des auteurs d’infractions. Il existe entre le droit pénal de fond au sens large et le droit pénal de forme un lien étroit, une complémentarité, dépendance d’autant plus forte soulignent Ms. Merle et Vitu, que des pouvoirs importants sont accordés à l’autorité judiciaire tel le principe d’opportunité des poursuites ou l’individualisation des peines. 

Depuis la Révolution, la classification tripartite, de part son caractère transversal a permis l'articulation entre les différentes branches du droit pénal. Structurée autour de la gravité de la peine dans le Code 1810, l'art 111-1 CP a renversé cette logique en faisant dépendre la qualification de l'infraction (crimes délits ou contraventions) de la gravité des faits. Toutefois, seule la gravité de la peine, nous permet de connaitre le choix du législateur.

Au coté du droit commun, ce dernier a pris le soin d'établir des régimes spécialisés prenant en considération la particularité de la personnalité de l'auteur des faits. Sont apparus des ensembles de règles spécifiques en matière politiques, militaires, ou encore s'agissant des infractions de presse ou des mineurs délinquants. Ces particularismes peuvent encore se justifier par la difficulté à trouver un équilibre entre les necessités de la repression et les valeurs fondamentales à protéger dans une société démocratique. (liberté expression) 

Par manque de temps ces particularismes ne seront pas développer ultérieurement dans le devoir.

L’apparition de nouvelles branches va venir complexifier le paysage du droit pénal, qu’il s’agisse du droit de l’exécution des peines, à cheval sur le code pénal et le code de procédure pénal, ou encore d’un mouvement d’autonomisation de certaines parties du droit pénal spécial comme le droit pénal des affaires, le droit pénal économique ou encore le droit pénal du travail… Ces dernières subdivisions, si elles ne font pas l’objet d’un classement par le législateur ou le juge et sont le plus souvent dispersées en dehors du code pénal, vont conduire M. Pradel a parler d’un « droit pénal très spécial », s’enfonçant de plus en plus dans la technicité et perdant ainsi de sa généralité. Au vu de la multiplication de ces nouvelles classifications conduisant à une sectorisation du droit pénal, certains auteurs comme M. Van de Kerchove ou M. Vogliotti ont parlé d’un éclatement, d’une fragmentation du droit pénal. Le travail de catégorisation, si il est à première vue source d’ordre peut, si il est mené à outrance, conduire au désordre, au chaos, lorsque les différentes classifications se juxtaposent voire s’enchevêtrent sans que l’on puisse établir un lien cohérent entre elles.

Ainsi, dans quelles mesures les classifications traditionnelles apparues en DP de fond et DP de forme, resistent elles aux à la multiplications de nouvelles catégorisations structurées autour de critères d'inspiration contemporaines?

Ce phénomème de catégorisations est il source de fragmentation du droit pénal, annonçant une disparition ou une recomposition de la matière?

Si les impératifs de sécurité et d'adaptabilité de la justice pénale malmènent les classifications traditionnelles (I), on peut assister en parallèle à un phénomème de fragmantation du Dp, résultat d'une politique sécuritaire et protectrice. (II) 

Catégorisation du droit pénal: question de fond ou question de forme?

I.

A.

1° Le droit pénal de fond et de forme regorge de multiples classifications auxquelles il est

attribué diverses fonctions: pour certaines juridiques, pour d’autres déclaratives. L’exposé des

motifs du projet de 1986 soulignait que « le NCP devait constituer un instrument unique et clair

exprimant les valeurs de notre temps. ». En instituant au livre II « les atteintes aux personnes », puis

au livre III « les crimes et délits contre les biens» et au livre IV « les atteintes à la nation, l’État et

la paix publique », le législateur a dressé une échelle de valeur au sommet de laquelle figure la

personne humaine. L’émergence du concept de droit de l’homme, suite aux désordres de la seconde

guerre mondiale, puis, grâce aux développement de la coopération internationale (O.N.U, pactes de

1966) et régionale (CEDH signée en 1950, ratifiée en 1974), rendait incohérent et invraisemblable

la persistance d’un corpus inspiré de l’époque napoléonienne et prônant la nation comme valeur

essentielle.

Concernant le droit pénal de fond et plus particulièrement l’intérieur même du code pénal de 1995,

chaque livre se subdivise en titres, sous-titres et chapitres ( pour reprendre les grandes distinctions)

correspondant à une hiérarchie d’atteintes pouvant être causée à la valeur en question. Le critère de

classification en cette matière semble être celui de la gravité de l’attaque qui fut ou sera portée.

Ainsi, dans le livre II, où cette gradation est la plus perceptible, le titre Premier s’intéresse aux

« crimes contre l’humanité et contre l’espèce humaine », infractions sanctionnées d’une peine de

réclusion à perpétuité. Le titre deuxième intitulé « des atteintes à la personne humaine » se divise

en 7 chapitres, correspondant chacun à une atteinte particulière et apparaissant par ordre décroissant

de gravité. Ainsi, les atteintes à la vie, précèdent la partie relative aux atteintes à l’intégrité

physique, qui elle-même est suivie du chapitre portant sur la mise en danger de la personne…etc.…

+++ les régimes spécialisés!!!

Dans ces circonstances, le code pénal en particulier semble opérer un ordonnancement clair

et pédagogique/ expressif. Ce même constat pourrait être retranscrit au sujet de la classification

énumérée à l’article 111-1 CP en vertu duquel « les infractions pénales sont classées, suivant leur

gravité, en crimes, délits et contraventions. ». La classification tripartite, ignorée de l’ancien droit

qui se bornait à distinguer « le petit criminel du grand criminel », présente l’intérêt premier de

mettre en évidence une véritable gradation entre les infractions. Par ailleurs, à cette classification est

attribuée une réelle portée juridique puisque, à l’évidence, le DPS devra se soumettre à ce principe

abordé en DPG mais, le DP de forme a également intégré cette distinction dans sa mise n’oeuvre.

Ainsi; sommes-nous en présence d’une catégorisation du droit pénal touchant les règles de fond et

les règles de forme de la matière.

Voici quelques illustrations.

En droit pénal général, la nature et l’appréciation de la faute varient en fonction de la

nature de l’infraction: l’intention est toujours requise en matière de crime, alors que pour

les délits, la faute peut être intentionnelle, mais peut résulter d’une négligence, d’une

imprudence ou d’une mise en danger. En matière contraventionnelle, la preuve de

l’existence d’une faute qu’elle soit intentionnelle ou non n’est pas exigée. (ART 121-3 CP)

Au sujet de la tentative, elle est toujours punissable pour les crimes, alors qu’en matière

délictuelles, elle ne peut l’être que si la loi le prévoit. Pour les contraventions, elle ne peut

être retenue.(ART 121-4 2° CP)

(Dernier ex en dp fond si le temps le permet) la complicité pourra toujours être sanctionnée

pour les crimes et délits, alors qu’elle ne sera que dans certaines hypothèse pour les

contraventions. (ART 121-7 CP)

Quelques exemples manifestant l’impact de la division tripartite en Procédure pénale.

Concernant les règles de procédure, la mise en place de l’instruction est obligatoire si

l’auteur des faits a commis un crime. Par contre, elle est facultative en matière

correctionnelle et rare en matière contraventionnelle.

Aussi, la question des délais de prescription obéit à l’ordre créé par la classification

tripartite. Ainsi, il est en principe de 10 ans pour les crimes, 3 ans pour les délits et d’un an

pour les contraventions.

Enfin, la nature de l’infraction conditionne la compétence des juridictions. Ainsi, les crimes sont

jugés par la cour d’assises. Les auteurs de délits sont sensés comparaître devant le tribunal

correctionnel. Enfin, les contraventions relèvent du tribunal de police.

Cependant, pour ces deux derniers exemples, de récentes dispositions pénales sont venues

malmener cette distinction. Concernant par exemple la compétence juridictionnelle, la loi du 9

septembre 2002 a créé le juge de proximité, juge non professionnel compétent à l’origine pour juger

des contraventions fixées par décret. La loi du 26 Janvier 2005 a attribué à cette juridiction le

règlement des contraventions des quatre premières classes et lui accorde la possibilité de faire parti

du tribunal correctionnel.

2° Outre ces deux hypothèses qui seront ultérieurement détaillées, cette catégorisation tripartite

« bicentenaire » a subi quelques défaites par l‘intervention d’une part, l‘autorité judiciaire. En effet,

cette classification n’est pas un ordonnancement immuable. Au cours de la réforme du CP, un

mouvement de correctionnalisation légale s’est produit de sorte que par une réduction de la

catégorie des crimes à la faveur de celle des délits. Cette correctionnalisation légale selon mess

Desportes et Le Gunehec s’inspire de la pratique de correctionnalisation judiciaire. Cette dernière se

définit comme un procédé consistant pour les autorités de poursuite et d’instruction à appliquer une

qualification correctionnelle à des agissements constitutifs d’un crime en déformant volontairement

la réalité. Le P.R ou le juge d’instruction peut ainsi occulter une circonstance aggravante ou un

élément constitutif. Longtemps considérée comme une pratique illégale, la correctionnalisation

judiciaire a été consacrée par la loi . Ce procédé, évitant l’engorgement des juridictions est aussi

utilisé d’adapter les faits commis et à la réalité sociale. Ainsi, permet -il au DP de ne pas s’écarter

de la société en prenant en compte ses évolutions.

3° Ensuite, le législateur est aussi venu troubler à de nombreuses reprises les catégories forgées

sous le prisme de la distinction tripartite. En effet, avec la réforme du N.C.P ont été mises en place

des sous-distinctions à l’intérieur même de la division tripartite. Tel est le cas du régime spécifique

des contraventions de 5e classe que Mes Desportes et Le Gunehec appellent « les contraventionsdélits

». Avant la réforme du NCP, les contraventions de cinquième classe pouvaient être punies de

deux mois emprisonnement. Aujourd’hui, aucune peine privative de liberté n’est encourue en

matière contraventionnelle. Ceci étant, un régime hybride se dessine. En guise d’exemple,

concernant le droit pénal de fond, les peines alternatives lui sont applicables à l’instar des délits. La

sanction encourue d’une contravention de cinquième classe commise en état de récidive est

aggravée en vertu de l’ART 132-11 et 132-15 CP. (D’autres particularités ont aussi été instituées en

matière procédurale, comme par exemple le fait que le représentant du ministère public en matière

de contravention de 5e classe reste le P.R et non un officier de police.)

La subdivision des délits de 10 ans d’emprisonnement bénéficie-t-elle aussi d’un régime

propre, s’inspirant dans certains domaines aux règles applicables pour les crimes. Cette spécificité

s’explique par le fait que dans l’ancien code pénal, les infractions punies de 10 ans de peine

privative de liberté étaient des crimes. Le relèvement de l’échelle des peines en matière délictuelle,

le législateur désirait que le degré le plus élevé de l’échelle des délits conserve certaines règles en

vigueur pour les crimes. Ainsi, en vertu de l’ART 132-8 CP, le régime de la récidive pour les délits

de 10 ans est celui de la récidive criminelle. Autre exemple, dans la définition de certaines

infractions, à l’instar de l’association de malfaiteur (ART 450-1CP) le législateur y a inséré

l’élément constitutif de la commission d’un ou plusieurs crimes et délits punis de 10 ans

d’emprisonnement, ce qui revient implicitement à assimiler les deux types d’infractions.

4° Dans le même sens, certaines catégories transversales semblent « saper » la classification

tripartite et en bouleverser l’ordre en intégrant dans ses éléments constitutifs la commission de

crimes ou de délits. Prenons l’exemple du terrorisme. A l’origine, la catégorie du terrorisme est

apparue par la loi du 9septembre 1986 dans le code de procédure pénale en réaction aux attentats

dans le métro parisien dans le but de soumettre ces agissements à une procédure rigoureuse. Au

moment de la réforme du CP, le législateur a consacré l’infraction d’actes de terrorisme afin d’en

aggraver la répression et d’éviter que leurs auteurs ne puissent se prévaloir de la qualité de

délinquant politique. Le premier reproche qu’il serait susceptible d’émettre à l’égard de l’infraction

de terrorisme est qu’elle ne répond pas aux exigences du principe de légalité et à l’impératif de

prévisibilité qu’elle suggère. En effet, l’ART 421-1 CP dispose que constituent des actes de

terrorisme, lorsqu’elles sont intentionnellement, en relation avec une entreprise individuelle ou

collective ayant pour but de troubler gravement l’opinion publique par l’intimidation ou la terreur,

les infractions fixées par ce dit article. L’inconvénient est que cette liste d’infractions, ne cesse de

s’accroître au grès des interventions législatives. Certes, on peut concevoir que le législateur,

semble quelque peu malmener la question de la gravité des actes, et cherche à en embrasser

l’ensemble du phénomène criminel du terrorisme. Toutefois, il apparaît que l’extension (vers la

criminalité organisée) de ces dérogations bouleverse l’articulation traditionnelle fondée sur la

classification tripartite.

En effet, cette tendance à renforcer la lutte contre la criminalité organisée est présente de

manière évidente en matière procédurale (titre 25, A 706-73 à 706-106), mais également au sein du

DP fond puisque le législateur n’a cessé d’étendre la circonstance de B.O à certaines infractions

dans le but de leur appliquer une peine criminelle mais aussi puisque l’ART 706-73 CPP fixe une

série d’infractions parmi lesquelles figurent

2°, les actes de torture et de barbarie commis en BO

3° le trafic de stupéfiants prévus par l’ART 222-34 à 222-40 CP,

6° les crimes et délits aggravés de proxénétisme (ART 225-7 à 225-12 CP).

Or, le plus étonnant est que ces dernières infractions citées, bénéficient en même temps de règles

particulières en matière de délinquance organisée et dans leur propre matière.. En guise d’exemple,

le proxénétisme figure sur l’ART 706-73 CPP et par la même sera soumise aux règles de

délinquance organisée, mais par seulement puisque le titre 17 prévoit d’autres dispositifs

spécifiques pour les infractions de proxénétisme.

En définitive, la particularité du DP fond est que sa mise en oeuvre suppose l’intervention

d’un procès et donc du DP forme. L’articulation entre DP fond Et DP forme était cohérente, logique

à l’origine. Tel ne semble plus être le cas au regard de l’avènement de catégorisations fondées non

plus sur la gravité mais sur l’efficacité et la nécessité d‘adapter la justice pénale aux nouvelles

formes de la criminalité.(B)

B. catégorisation de DP forme fondée sur efficacité et adaptation de procédure pénale.

1° En matière de droit pénal de forme, une catégorisation semble également se développer sur

un critère distinct de celui de la gravité.

D’une part, la loi du 6 août 1975 a mis en place une procédure spécifique applicable aux infractions

en matière économique et financière, consistant en la définition de juridictions et d’organes

compétents pour l’enquête, la poursuite, l’instruction et s’il s’agit de délits le jugement d’infractions

dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d’une grande complexité. Ensuite, l’ART 704 CPP fixe

une liste d’infractions, pour certaines situées dans le CPP, pour d’autres (hors CP et ) figurant par

exemple dans le code de commerce, le code monétaire et financier… La loi Perben II a prévu à

l’alinéa 2 l’extension de la compétence territoriale d’un TGI du ressort de plusieurs CA pour

l’enquête, poursuite, l’instruction dans les affaires qui apparaîtraient d’une très grande complexité,

aujourd’hui connues sous le nom de J.I.R.S. L’objectif de cette réforme n’était pas de mettre en

place un régime procédural spécifique mais d’instaurer de compétences juridictionnelles

particulières, compétences qui resteraient concurrentes à celles de Droit commun. L’émergence de

ces pôles économiques financiers se justifie par le souhait du législateur de mettre en place des

acteurs compétents pour détecter et appréhender d’un droit pénal technique, complexe en plein

essor. Le même esprit habite l’institution de la procédure applicable aux infractions en matière

sanitaire issue de la loi du 4 mars 2002, prévoyant la possibilité d’étendre la compétence territoriale

d’un TGI dans le cas où l’affaire apparaîtrait d’une grande complexité.

2° En matière de terrorisme apparaît aussi un régime particulier, passant en premier lieu par

l’existence de compétence juridictionnelle spécialisée. En effet, alors qu’en droit commun la cour

d’assises se compose en premier ressort de trois magistrats et d’un jury populaire, la cour d’assises

statuant en matière de terrorisme est constituée exclusivement de magistrats professionnels. L’idée

sous-jacente est d’instituer du personnel compétent, dans l’optique de mener une action coordonnée

et efficiente, mais surtout d’éviter toute pression qui aurait pu être exercée sur un jury populaire.

Avant la loi du 9 mars 2004, l’ART 706-23CPP prévoyait la possibilité de prolongations

supplémentaires de durée de garde à vue si les nécessités de l’enquête ou de l’instruction l’exigent.

Aussi, l’ART 706-24 CPP disposait de la faculté de mener des opérations de perquisitions, de visites

domiciliaires et de saisies de pièces à conviction sans l’autorisation préalable de l’intéressé et hors

des heures prévues dans les règles de droit commun. Progressivement, ces règles procédurales

dérogatoires se sont développées en matière de trafic de stupéfiant, par exemple au travers de l’ART

706-29 CPP sur les règles spécifiques en matière de garde à vue… . Cependant, la loi du 9 mars

2004 a abrogé certaines de ces règles pour les intégrées dans le titre 23 relatif aux procédures

applicables en matière de criminalité et de délinquance organisée. En combinant la liste

d’infractions citées par l’ART 706-73 CPP et les règles spécifiques énoncées par la suite, on peut

tout à fait estimer que la notion de criminalité organisée est devenue une catégorie à part entière

composée elle-même d’une série d’incriminations dont elle ne recouvre pas toutes les particularités.

Aussi troublant que cela puisse paraître, un parallèle peut être effectué entre l’avènement de la

catégorie de criminalité organisée et ce qui pouvait être la catégorie des actes de terrorisme. En

effet, avec la réforme du NCP, le législateur a désiré apporter une définition à l’infraction des actes

de terrorisme e tant que tel. Or, on peut supposer qu’avant la mise en place de cette infraction

spécifique, la procédure relative aux actes de terrorisme constituait une catégorie procédurale

distincte puisqu’elle établissait une liste d’infractions dans le CPP. Aussi, il serait possible de se

demander si l’état de catégorie dans ce code ne constituerait pas une étape vers l’émergence d’une

nouvelle infraction dans le CP. Au regard des difficultés de définition de l’incrimination d’actes de

terrorisme, il serait d’autant plus difficile d’aboutir à une définition claire et précise de la

délinquance et la criminalité organisée selon Mess Merle et Vitu, tant ce phénomène recouvre une

réalité protéiforme.

L’apparition de cette catégorie de la bande organisée repose selon la circulaire applicable suite à loi

Perben sur le critère de gravité, couplée surtout à la notion de groupe ou plus précisément de bande

organisée qui suppose une organisation structurée, hypothèse distincte de celle de la réunion. Enfin,

l’émergence de ces nouvelles catégorisations en droit pénal de forme se légitimerait par la nécessité

de mettre en place de nouvelles procédures, plus efficaces, plus rapides et surtout adaptée à des

phénomènes de criminalité réseaux de type mafieux. Aussi, le développement de ce type de régimes

dérogatoires s’intègre dans le mouvement de sociétés démocratiques, cherchant avant le 11

septembre 2001 et surtout après, à se protéger de la délinquance organisée en général, et de la

menace terroriste en particulier.

Ainsi, apercevrait- on un droit pénal de forme soumis aux tumultes de l’opinion publique? Certes,

l’optique d’efficacité demeurerait l’une des principales raisons d’être de ces catégorisations. Mais,

moins perceptible et plus diffuse en matière de criminalité transfrontalière que dans le domaine de

la lutte contre la délinquance sexuelle (en raison notamment de l‘existence d‘associations et de

groupes de pressions), la procédure pénale pourrait être également le lieu de revendication et de

satisfaction de certaines demandes.

3° En effet, il semblerait que derrière le terrain de la prescription de l’action publique figurerait

de nouveau le spectre de la catégorisation.

En effet, à cet égard, il est possible de se référer à la classification élaborée par J.Danet, déterminant

les catégories d'infraction pour lesquelles une hausse des délais et intervenue: les crimes contre

l'humanité, les infractions de terrorismes et de stupéfiants; les crimes de sang contre les mineurs et

les infractions de nature sexuelles.

L’évolution la plus frappante a été celle intervenue en matière de délinquance de nature

sexuelle. En effet, tout a débuté par la loi du17 juin 1998, qui, ne changeant pas les délais de

prescription a repoussé le point de départ de ce délai à la majorité de la victime. La loi du 9 mars

2004 est venue ensuite étendre les délais de prescription de 3 ans, il passe à 10 pour certaines

infractions, voire 20 ans en cas de crimes ou de certains délits spécifiés à l’ART 7 et 8 CPP. Par

ailleurs, les associations de défense de victimes d’infractions de nature sexuelle revendiquent

l’imprescriptibilité de ce type de délinquance, ce qui reviendrait à en reconnaître le caractère

extraordinaire, au même degré que les crimes contre l’humanité qui aujourd’hui sont les seules à

bénéficier de l’imprescriptibilité.

Ainsi, il semblerait que la prescription est devenue concurrente à la peine, du fait d’une part

que la peine de mort ait été abolie en France et que la perpétuité réelle n’est que rarement appliquée.

En effet, désormais, la gravité d'une infraction est décelable par la gravité de sa peine, mais

également et surtout par la durée de la prescription de l‘action publique. Or, le DP de forme,

connaissant et écoutant dans quelques circonstances les attentes de l’opinion publique, n’est-il pas

en passe de devenir la nouvelle tribune de cette opinion publique, à l’instar de ce qui se déroule en

matière de DP de fond? Est ce là son rôle? Que penser d’une procédure pénale traversée par des

catégories dérogatoires, trop techniques pour être comprises ou trop mouvantes pour être

cohérentes? (II)
II.

A.

1. classification autour du critère de gravité de la souffrance de la victime


Comme nous avons pu le constater lors des précédents exposés, ces dernières années ont été marquées par la multiplication des circonstances aggravantes, au gré d’affaires largement médiatisées. C’est sous la pression d’une opinion publique friande de sécurité, et surtout par le biais d’un lobbying efficace des associations de victimes qui, au vu des articles 2-1 à 2-21 du code de procédure pénale, sont de plus en plus nombreuses à pouvoir exercer les droits reconnus à la partie civile, que le législateur va se retrouver engager dans une véritable « spirale infernale ». En effet, cette prolifération des circonstances aggravantes est alimentée par le souhait de certaines victimes d’infractions d’une répression accrue non seulement par le juge mais également par le législateur, afin d’assouvir leur besoin de reconnaissance, tant et si bien que M. Vogliotti en déduit que « …aujourd’hui, c’est plutôt la souffrance causée à la victime ainsi que la réparation du dommage qui semblent devenir les principes fondamentaux d’interdiction et de sanction pénale ». De nombreux auteurs ont ainsi pu souligner le développement de la fonction déclarative ou « expressive » du droit pénal, pour reprendre l’expression de Mme Lazerges, droit pénal « magique » ou symbolique caractérisé par son instantanéité et qui entretien une « illusion de sécurité ». (M. Vogliotti).    

Le cumul de circonstances aggravantes va venir bien souvent bouleverser la suma divisio, classification traditionnelle reposant sur le critère de gravité de l’infraction. L’exemple de la combinaison des circonstances aggravantes en matière de violence est particulièrement révélateur. Dans l’hypothèse où ces actes de violence, n’entraînant aucune ITT ou une ITT inférieure ou égale à huit jours, seraient commis par plusieurs personnes dans une cour de récréation sur un mineur de 15 ans, trois circonstances aggravantes étant réunies, on passerait du terrain contraventionnel au terrain délictuel, la peine encourue étant de 7 ans d’emprisonnement pour une simple bagarre dans une cour d’école. Ainsi, M. Danet constate que « la gravité physique de l’atteinte qui continue de servir de base à la définition de l’infraction est largement concurrencé par le contexte de celle-ci, au travers de circonstances aggravantes cumulatives ». Puisque ce qui est visé ce n’est plus tant le résultat d’un acte de violence mais le cadre de ces violences, leur mobile, la qualité de la victime, contexte qui bien souvent échappe à l’intention de l’auteur, le critère de la gravité, fondement de la division tripartite devrait désormais être analysé, pour conserver toute sa pertinence, à l’aune de l’environnement de l’acte infractionnel. 

On a  également constaté que,  par le jeu de circonstances aggravantes, en matière de meurtre avec préméditation d'une victime mineur de 15 ans, précédé ou accompagné d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie, la Cour d'assises peut porter la période de sûreté jusqu'à 30 ans, en dérogation de l'article 132-23. En revanche, une telle dérogation n'a pas été prévue par le législateur pour les crimes contre l'humanité qui sont pourtant placés en tête des atteintes à la personne et dont l'imprescriptibilité reflète le caractère particulièrement grave. La combinaison de circonstances aggravantes participe donc à la perte de cohérence de l'échelle  des valeurs.

On peut également parler d’une catégorisation des victimes sur la base d’un critère de gravité de leur souffrance ou plutôt d'un critère de gravité de leur vulnérabilité, critère qui pourrait servir de base à l’aggravation de la peine. Ainsi, le législateur va prendre en compte l'âge de la victime, sa situation de faiblesse (femme enceinte, handicap...) ou de dépendance (l'auteur de l'infraction est ascendant...). 

De même, lorsque le législateur le prévoit, les peines encourues pourront être aggravées lorsque l’infraction sera commise à raison de l’appartenance ou de la non- appartenance, vraie ou supposée, de la victime à un ethnie, une nation une race ou une religion déterminée ou bien à raison de l’orientation sexuelle de la victime, deux circonstances aggravantes qui remettent d’ailleurs sérieusement en cause le principe d’indifférence des mobiles. Alors même que ces deux nouvelles causes d’aggravation de la peine ont reçu une définition aux articles 132-76 et 132-77 du code pénal, dans sa partie générale, il n’en demeure pas moins que, comme les autres circonstances aggravantes, elles n’ont vocation à s’appliquer que lorsqu’elles sont prévues expressément par le législateur pour telle ou telle infraction. 

Par un raisonnement a contrario, on peut donc en déduire que chaque circonstance aggravante est prévue pour une liste plus ou moins longue d’infractions. Ainsi, si la circonstance aggravante s’appuyant sur le mobile racial de l’auteur est prévue par exemple pour les infractions de meurtre,  d’actes de torture ou de barbarie, de violence, en revanche on ne la retrouve pas aux articles 222-24 et 222-30 qui énumèrent les causes d’aggravation de la peine en matière de viol ou d’agression sexuelle, parmi lesquelles on retrouve par contre la circonstance aggravante tenant à la commission d’une infraction à raison de l’orientation sexuelle de la victime. En revanche, si la première est prévue pour le vol ou l’infraction de destruction, dégradation et détérioration, ce n’est pas le cas de la seconde…

Certaines victimes vont ainsi recevoir une protection accrue de la part du législateur pour un plus grand nombre d’infractions sans que l’on puisse justifier ces disparités. Cette absence de cohérence ne va pas dans le sens d’un meilleur respect des canons du principe de légalité notamment celui de la clarté. Surtout, cela risque d’alimenter les revendications des associations de victimes cherchant à conquérir toujours plus de nouvelles infractions, à tel point que l’on pourrait parler de concurrence entre les différentes catégories de victimes. Ce n’est plus tant la prise en considération expresse par le législateur de la situation particulière de telle ou telle victime par l’aggravation de la répression qui va assouvir leur besoin de reconnaissance mais bien le nombre d’infractions pour lesquelles elles sont érigées en victimes particulières. Alors même que le législateur ne semble pas avoir raisonné en terme de classifications, se laissant porter par le flot de l’actualité, on ne peut que constater une véritable hiérarchisation entre ces différentes catégories de victimes, hiérarchisation que l’on peut déjà observer entre celles bénéficiant d’une protection particulière par le jeu des circonstances aggravantes, et les autres devant se contenter d’une personnalisation de la peine par le juge. 

Aux cotés de circonstances aggravantes tenant entre autre à la qualité de mineur de 15 ans de la victime ou à sa particulière vulnérabilité sont ainsi apparues de nouvelles causes d’aggravation de la peine s’appuyant notamment sur une liste exhaustive de professions à laquelle la victime doit appartenir pour espérer voir l’auteur sanctionné plus sévèrement. Se côtoient dans cette liste introduite par une loi du 18 mars 2003 et qui, on peut légitimement le craindre, à vocation à s’allonger, le magistrat, le sapeur pompier professionnel ou volontaire ou encore le gardien assermenté d’immeubles. On peut se demander sur la base de quel critère le législateur considère qu’une profession donnée doit bénéficier d’une protection particulière via les circonstances aggravantes puisque la liste ne se cantonne plus à la sphère classique des représentants de l’autorité de l’Etat. On peut, à l’instar de M. Danet estimer que cette catégorie recouvre désormais tous ceux qui exercent une autorité dans un espace public, laissant toutefois à l’écart le simple employé des postes. cf. arrêt

Cette rupture entre deux catégories de victimes est d’autant plus marquée lorsque le législateur décide d’ériger en élément constitutif d’une infraction les circonstances aggravantes tenant à la qualité particulière de la victime. Nous en avons eu tout récemment l’exemple avec la loi relative à la prévention de la délinquance du 5 mars 2007 introduisant un nouvel article 222-14-1 selon lequel,  lorsqu’elles sont commises en bande organisée ou avec guet-apens, les violences commises avec usage ou menace d’une arme sur un fonctionnaire de la police nationale, un militaire de la gendarmerie, un membre du personnel de l’administration pénitentiaire ou toute autre personne dépositaire de l’autorité publique, ou sur un sapeur-pompier civil ou militaire ou un agent d’un exploitant de réseau de transport public de voyageurs dans l’exercice, à l’occasion de l’exercice ou en raison de ses fonctions ou de sa mission sont punies

« 1o De trente ans de réclusion criminelle lorsqu’elles ont entraîné la mort de la victime ;

« 2o De vingt ans de réclusion criminelle lorsqu’elles ont entraîné une mutilation ou une infirmité permanente ;

« 3o De quinze ans de réclusion criminelle lorsqu’elles ont entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de 8 jours ;

« 4o De dix ans d’emprisonnement et de 150 000 € d’amende lorsqu’elles n’ont pas entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de 8 jours ».

En sélectionnant une liste de justiciables privilégiés, bénéficiant d’une protection accrue, le législateur s’éloigne du principe constitutionnel d’égalité des citoyens devant la loi. Il prend également le risque de nourrir le sentiment d’injustice des victimes qui n’entrent pas dans les éléments constitutifs des infractions, certes précis mais surtout de plus en plus restrictifs, victimes ne ‘méritant’ donc pas une protection législative particulière. On ne peut donc pas négliger un éventuel recours à des formes de vengeance privée par des victimes de la ‘catégorie inférieure’, n’entrant pas dans ces particularismes, et se sentant délaissées, exclues.

2. classification autour du critère de dangerosité

La nouvelle infraction de l’article 222-14-1 introduite par la loi de 2007 compte parmi ces éléments constitutifs la circonstance de bande organisée. La notion de bande organisée, plus exigeante que celle de réunion, est définie à l’article 132-71 du code pénal comme tout groupement formé ou toute entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d’une ou de plusieurs infractions. Dans sa circulaire du 2 septembre 2004 présentant les dispositions relatives à la criminalité organisée de la loi dite Perben II, le gouvernement précise que « le critère de bande organisée nécessite ainsi, outre la préméditation, une direction, une logistique et une répartition des tâches allant au delà de la seule commission des faits en réunion ».La bande organisée introduite à propos de l’infraction de vol par la loi Sécurité et Liberté de 1981 même si elle était présente dés le code de 1810, a connu un succès éclatant dans notre code pénal, le législateur ne manquant pas une occasion d’en étendre l’application comme circonstance aggravante d’infractions toujours plus nombreuses et allant même jusqu’à la création de l’association de malfaiteurs qui n’est rien d’autre que la préparation d’infractions par une bande organisée. 

C’est également la bande organisée qui sera retenu comme critère du régime procédural dérogatoire de la criminalité organisée, précédemment évoqué, en concurrence avec le critère de la gravité. On retrouve en effet aux cotés du crime aggravé d’extorsion, le crime de meurtre ou de vol commis en bande organisée ainsi que certains délits d’association de malfaiteur. Cependant, la liste d’infractions de l’article 706-73 du code de procédure pénale à laquelle on associe un régime procédural éminemment dérogatoire, ne recouvre pas l’ensemble des infractions pour lesquelles le législateur a institué la circonstance aggravante de la bande organisée ainsi que tous les délits d’association de malfaiteurs. L’article 706-74 y fait référence mais seulement dans un souci d’ « efficacité » pour reprendre les termes de la circulaire de 2004, afin de « permettre aux juridictions interrégionales spécialisées de traiter l’ensemble des ramifications d’un réseau de délinquance ».

 On a donc deux classifications ( l’une ayant des conséquences sur le plan juridique : c’est la catégorie de la criminalité organisée, l’autre  n’ayant aucune portée juridique mais pouvant être construite a partir de l’ensemble des infractions du droit pénal de fond qui se sont vu adjoindre la circonstance aggravante de bande organisée ou qui comptent parmi leurs éléments constitutifs la notion de bande organisée), qui ne vont pas se confondre mais seulement s’enchevêtrer.

Cependant, nous l’avons déjà souligné, la liste de l’article 706-73 a vocation à s’allonger. On peut donc craindre, à terme, une confusion des deux catégories conduisant à l’application du régime procédural dérogatoire à l’ensemble des infractions commises en bande organisée. Cette hypothèse est d’autant plus à craindre que l’on peut également redouter une universalisation de la circonstance aggravante de bande organisée à l’ensemble des infractions de droit pénal de fond, d’autant plus que le législateur a pris le soin de définir cette notion dans la partie générale du code. Notre scénario catastrophe pourrait se conclure par l’application du régime procédural dérogatoire de la criminalité organisée à l’ensemble des infractions dés lors que celles ci seraient commises en bande organisée. Seul l’avenir nous le dira…

D’autres infractions sont également apparues dans le code pénal au fil de l’actualité, qu’il s’agisse du regroupement dans les parties communes d’immeuble ou sur les toits des immeubles avec la toute récente loi de prévention de la délinquance qui introduit également la notion de guet-apens ou d’embuscade (art 222-14-1). Derrière ces nouvelles incriminations comme derrière la notion de bande organisée et surtout derrière celle  d’association de malfaiteurs (incrimination des actes préparatoires), la gravité de l’acte ne va plus être apprécié à l’aune de son résultat mais au vu du pluralisme qu’il induit. On pourrait même parler du basculement du critère de gravité, fondement de la classification tripartite vers un critère de dangerosité autour duquel émergerait la catégorie de l’ensemble des infractions commises en groupe. Car c’est bien le groupe qui fait peur au législateur, derrière lequel se profile les appréhensions de l’opinion publique. Si le groupe est ainsi stigmatisé c’est qu’il est souvent associé à une  efficacité délinquante accrue au vu du regroupement de moyens matériels et humains, d’une meilleure organisation, d’une exacerbation  du sentiment d’invulnérabilité de chaque membre embrigadé dans une logique d’imitation. L’adage bien connu selon lequel l’union fait la force, laisse à penser que le résultat de l’infraction sera beaucoup plus grave si elle est commise en groupe et non par un individu isolé, ce qui apparaît comme intolérable dans une logique de prévention du risque en vertu de laquelle on veut éviter que la victime potentielle ne subisse un dommage. 

C’est donc bien autour du critère de la dangerosité du groupe qu’il faut envisager une classification conduisant à la stigmatisation de comportements qui témoignaient seulement auparavant d’un manque de savoir vivre mais qui dans une logique sécuritaire apparaissent comme menaçant.

Cette notion de « comportement menaçant » développée par M. Danet nous permet d’envisager une classification plus large englobant la délinquance en groupe, catégorisation en droit pénal de fond (même si elle n’est assortie d’aucune portée juridique) nous permettant d’illustrer un phénomène de pénalisation de la société en vu de pallier les carences des autres institutions traditionnelles (la famille, la religion…).

3.


A l’appui de cette notion de « comportement menaçant », M. Danet fait référence non seulement aux regroupements perçus comme menaçant mais également à l’incrimination de certaines formes de mendicité (la mendicité en réunion et agressive, la mendicité avec un enfant), ou de prostitution (racolage actif et passif) évoquant ainsi l’émergence d’un nouvel ordre public de la rue et des espaces publics. Cependant, la loi de mars 2007  relative à la prévention de la délinquance nous donne des raisons de craindre que le filet pénal ne déborde le seul champ de l’espace public et instaure une surveillance des modes de vie  au nom du droit à la sécurité. En effet, elle vient allonger la liste des circonstances aggravantes en matière de violence en ajoutant un 14° aux articles 222-12 et 222-13 dans l’hypothèse où l’infraction est commise  par une « personne agissant en état d’ivresse manifeste ou sous l’emprise manifeste de produits stupéfiants», ce qui était déjà prévu en matière de violence routière. Dans son ouvrage, M. Danet se refuse à dénoncer une stigmatisation de « populations cibles » au travers de l’émergence de nouvelles incriminations. Si elles mettent l’accent sur des comportements menaçants qui dépassent les populations problématiques traditionnelles, elles n’enferment pas la personne dans un profil délinquant. Néanmoins, l’introduction en 2007 de cette nouvelle circonstance aggravante démontrent que le législateur n’en a pas pour autant abandonné la notion d’état dangereux liée à la personnalité du délinquant au risque d’enfermer la personne dans son identité de délinquant en aboutissant non plus à une éclatement du droit pénal mais à une véritable fragmentation de la société à travers des classifications non plus juridiques mais sociologiques…

B.

1.un affaiblissement de la division tripartite mettant à mal la coordination entre droit pénal de fond et droit pénal de forme

La summa divisio, catégorisation traditionnelle de droit pénal,  a permis et permet toujours, grâce à une logique transversale, l’articulation entre le droit pénal général, le droit pénal spécial et le droit pénal de forme. Impulsée par la première branche sur la base d’un critère de gravité de l’infraction, elle est déclinée en droit pénal spécial, déclinaison qui se répercute en droit pénal de forme.

Il n’en reste pas moins que sous la pression des velléités sécuritaires contemporaines, le législateur multiplie les attaques à l’encontre de cette classification contribuant ainsi à son affaiblissement. En droit pénal de forme il développe des sous catégories comme celle de la criminalité organisée qui répondent elles aussi à une logique transversale propre, non plus entre droit pénal de fond et droit pénal de forme mais au sein même de la division tripartite (crimes et délits qui composent la notion de criminalité organisée). En revanche en droit pénal de fond ce n’est pas tant sa dispersion hors du code pénal et une technicité accrue qui vont faire obstacle à la classification tripartite, mais bien des catégories elles aussi transversales, même si elles ne sont pas consacrées expressément par le législateur comme des classifications juridiques. On pense aux catégories de victimes, aux infractions commises en groupe ou encore à certains comportements menaçants qui font l’objet d’une attention accrue du législateur. 

Au terme d’une lecture rapide, il semble difficile de trouver des correspondances entre les nouvelles classifications du droit pénal de forme et  les catégorisations qui se profilent en droit pénal de fond. Tout au plus peut on observer un enchevêtrement entre ces différentes catégories comme l’illustre le régime procédural de la criminalité organisée se fondant pour partie sur la notion de bande organisée. Toutefois, on peut se demander si la notion de criminalité organisée ne va pas faire son apparition dans le code pénal, le droit pénal de forme imposant ces catégories au droit pénal de fond, comme cela a été le cas pour le terrorisme. En 1986, la notion de terrorisme constituée à partir d’infractions de droit commun, incarne uniquement un régime procédural dérogatoire. Il faudra attendre le nouveau code pénal pour qu’il fasse son entrée en droit pénal de fond en tant qu’ infraction autonome. On a alors une rupture avec la logique traditionnelle qui veut que ce soit le droit pénal de fond qui influence la construction du droit pénal de forme. Pour illustration, c’est au vu de la complexité et de la technicité des infractions économiques et financières que le législateur va éprouver le besoin d’instaurer un régime procédural dérogatoire. Pourquoi alors ne pas envisager, dans la lignée de ce mouvement du droit pénal de forme vers le droit pénal de fond, la création d’une infraction de criminalité organisée dans le code pénal, même si Ms. Desportes et Le Gunehec soulignent que le caractère protéiforme de cette notion rend difficile une définition satisfaisant au principe de légalité. Cette classification deviendrait alors une infraction en tant que telle.

2. le brouillage de l’échelle des valeurs

Quant au critère de gravité, qui permettait la coordination de l’ensemble du droit pénal, de fond comme de forme, il est de plus en plus dilué, couplé voire remplacé par de nouveaux critères gravitant autour de l’efficacité de la répression ou encore de la dangerosité, derrière laquelle se profile une logique actuelle de prévention des risques qui rencontre un franc succès. Ce que le législateur cherche à appréhender ce n’est plus ou plus seulement la gravité du résultat de l’acte, résultat dont on cherche justement à éviter la réalisation dans une logique subjective de protection de la victime potentielle, mais bien souvent la gravité de la menace. Cette approche conduit à un bouleversement de l’échelle des valeurs, la préparation d’une infraction qui n’a pas été consommée par une bande organisée pouvant être sanctionnée aussi sévèrement que l’infraction consommée. On peut se demander à ce propos si, au lieu de satisfaire la volonté de dissuasion du législateur, on n’en arrive pas plutôt à inciter le délinquant à aller jusqu’au bout de son entreprise criminelle.  

« Lorsque tout est pénalisé, rien ne l’est plus » nous dit M. Vogliotti.  Alors que le droit pénal devrait être le miroir des valeurs fondamentales de la société, le phénomène de normalisation de l’incrimination afin de pallier à l’effacement des institutions traditionnelles, pousse le droit pénal à s’enfoncer toujours plus dans les particularismes et la technicité. Cette perte de généralité conduit à une perte de visibilité des valeurs essentielles et à un brouillage des repères puisque tout se vaut, tout devient grave, perte de repères qui est d'ailleurs  caractéristique de l' État post moderne. Pour Ms. Desportes et Le Gunehec, « le caractère expressif d’un texte pénal découle, d’une part de la nature des comportements incriminés (révélant en ‘creux’ la valeur digne d’être protégée) et d’autre part, de la gravité de la peine encourue (indiquant l’importance attachée à la dite valeur) », ce qui a conduit à une refonte de l'échelle des peines dans le nouveau code pénal. Cependant, la fonction pédagogique, « expressive » du droit pénal pour reprendre l’expression de Mme Lazerges semble céder le pas face au succès de sa fonction « tribunitienne ». Il semble alors de plus en plus difficile de dégager des critères de classification permettant une articulation cohérente entre ces catégories.

Le législateur privilégiant l'effet d'affichage de la loi compte t' il sur le juge pour fixer une échelle des valeurs, non plus au vu des peines encourues mais à partir de celles prononcées, le poussant indirectement vers le chemin de la correctionalisation, et mettant ainsi à mal une  classification tripartite déjà fragilisée? Le risque d'arbitraire serait alors grand sans que  puisse se dégager une véritable échelle des valeurs visible et prévisible (problème d'harmonisation entre les juridictions). De plus, le législateur, en instrumentalisant la loi afin de satisfaire les revendications d'une opinion publique versatile, laisserait le soin au juge de fixer une échelle des valeurs, d'établir entre les différentes catégories une relation hiérarchique(on pense aux catégories de victimes),  attisant la défiance du justiciable envers l'institution judiciaire. 

On peut également, à l'instar de M. Danet, repenser une échelle des valeurs autour des délais de prescription palliant au brouillage de l'échelle des peines, comme nous l'avons souligné ultérieurement. Toutefois, il s'agit de relativiser la pertinence de cette nouvelle échelle des valeurs autour de la prescription étant donné que dans les faits, de nombreuses infractions vont s'avérer imprescriptibles étant donner les facilités d'interruption de ce délai de prescription. 

 Derrière la multiplication des catégorisations se profile un phénomène d'inflation que le législateur tente de canaliser ou tout du moins d'organiser et qui conduit à l'éclatement du droit pénal pour reprendre l'expression de M. Van de  Kerchove. Cependant, il se refuse à associer à cette idée de fragmentation l'hypothèse d'une disparition pure et simple du droit pénal qui accréditerait la thèse d' Emile Durkheim ou des doctrines abolitionnistes. Il  défend l'idée d'une recomposition du droit pénal de fond comme de forme autour d'un modèle nouveau caractérisé par sa complexité et sa diversité qui pourraient s'illustrer par la juxtaposition et l'enchevêtrement de nombreuses classifications, sans lien cohérent entre elles, et pourrait  conduire à la disparition du principe de légalité et de ses exigences de clarté et d'accessibilité... La doctrine a encore de beaux jours devant elle!

