Droit pénal de la dangerosité — Droit pénal de I'enemi
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Nous voila donc entrés dans le présent. Celui qu@agait Jean Danet a la fin de son intervention.

Un présent ou les codes et les lois n’hésitergikust désormais, a faire place a une pénalité gunel

a la société des droits sur les individus a rad®me qu’ils sont, et non plus a partir de ce gusit
fait, ainsi que I'imposait le droit pénal moderrepdis la fin du 18" siecle pour le moins.

Un présent qui serait 'émergence et la recompositi'une nouvelle, d’'une autre pénalité, se
construisant autour des notions de dangerosité gsgue, plus que de culpabilité.

Et c’est, peu ou prou, le constat de ces émergemm@gelles que Jean Pradel — pour ne citer gu’'un
auteur — a fait dans son commentaire de la loisdfé@2rier 2008 relative a la rétention de slret ket
déclaration d’irresponsabilité pour cause de treubéntal. D’abord, parce que Jean Pradel a cheisi d
rebaptiser cette loi, l'intitulant « loi sur lesirinels dangereux’y pour mettre en exergue que ces
deux institutions nouvelles ne sont, selon sesrpeofermes, que les deux faces d’'une méme question
la dangerosité de certainsEnsuite, parce que ces deux institutions nouvelle apparaissent
constituer une double révolution — c’est le titre sbon article — une double révolution, doit-on
comprendre, au regard des principes du droit péoderne.

Autre pénalité, révolution, remise en cause dutgr@nal moderne. Un droit dont il n’est peut-étas p
inutile alors de rappeler schématiqguement la termusque son évidence semble vaciller. Une teneur
résumée en une formule on ne peut plus célebre plpa qu’il n'est juste, pas plus qu’il n’est atil
Les principes du juste et de I'utile constituarst teux éléments sur lesquels repose la Iégitingitéd
peine et se combinant pour en tracer les condi@rsnites — combinaison indispensable, rappelait
Garraud, car, isolés I'un de l'autre, le juste et l'utinduiraient & des conséquences également
dangereuses.

Un droit pénal alors qui, pour échapper tout aola iux exces de la justice absolue d'une part et a
ceux de la défense sociale d’autre part, pronatamment, qu’une peine n’est juste qu’autant que
I'acte est reprochable, ce qui écartait toute ilgsi de punition en dehors de toute imputabilité
morale, et que la peine a tout ensemble une foncétributive et préventive spéciale, ce qui édarta
toute possibilité de séparer culpabilité et dangjeko

Or c’est bien la remise en cause de |'écart dedees possibilités que voit Mireille Delmas-Matty
dans le droit pénal francais actuel. Reprenantalkesi la phrase de Jean Pradel — « les deux faces
d’'une méme question » —, elle souligne que les deuxeautés de la loi sont surtout les deux faces
d’'un méme discours (destiné & apaiser les victigtea rassurer I'opinion).Un discours qui, me
semble-t-il, aurait rompu l'alliance nécessairaffiché I'utile sans le juste, aboutissant ainslps la
formule de Mireille Delmas-Marty, « a vider la resgabilité pénale de toute signification », prise
gu’elle serait entre une « dangerosité sans cuifgabiet une « culpabilité sans imputabilité ».

« Une dangerosité sans culpabilité », parce qudalagerosité s’autonomise, devient un concept
détaché de linfraction pénale, Iégitimant, aptesdcution de la peine, non seulement des meseres d
soins et de surveillance, mais encore, avec lantiéte de s(reté, un enfermement de durée
indéterminée, le seul lien entre la surveillance’enfermement et I'infraction pénale tenant a fai
gu’'une peine a été précédemment prononcée et éeéqaur un acte faisant partie d'une liste
d’infractions, qui, selon le législateur, laisserdgiprésumer la dangerosité de leurs auteurs.

« Une culpabilité sans imputabilité », parce cgadoi nouvelle, si elle ne modifie pas la facon de
concevoir la responsabilité pénale en cas d'absdedadiscernement, autorise toutefois une audience
ou sera établie I'imputation matérielle des faits) pourra étre décidée une hospitalisation
psychiatrique, ou pourront étre prononcées d’autresures de sreté qualifiées telles par la los mai
dont la chambre criminelle de la Cour de cassaiugé, il y a quelgues mois, qu’elles constitugien

1 J. Pradel, Une double révolution en droit pérehdais avec la loi du 25 février 2008 sur les arats dangereux, D. 2008,
p. 1000. )

2 R. Garraud, Précis de droit criminel, Ed. LarosEaetel, 3"°éd., 1888, n° 17.

3 Toutes les citations de Mireille Delmas-Marty guivent sont extraites du cours prononcé au Coliégerance en 2009.



en réalité depeines cette décision constatant implicitement que t@tdrancais permet désormais la
punition sans I'imputabilité

Mais , si ces deux nouveautés constituent le fiaeement de limites — que le ferme attachement a la
combinaison des principes du juste et de l'utileadiurendues infranchissables — elles s’ancrens dan
un ensemble plus vaste ou se développent une dédimaisation judicaire de la peine avec les
peines-planchers, une radicalisation des mesursargeillance, un maillage de plus en plus étreg d
fichiers de bases de données personnelles permetten tracabilité individuelle, au nom de la
dangerosité et du risque.

Les fissures dans la digue du droit pénal modesneainsi de plus en plus nombreuses et I'on né peu
s'empécher de penser a la mise en garde de Gawaiuct, conséquences dangereuses » si juste et utile
devaient étre isolés I'un de l'autre, ou encora pHrase de Foucault citée par Jean Danet. Sates dou
a-t-on cessé de pressentir « ce qu’il y auraitetioutable a autoriser le droit a intervenir sur les
individus a raison de ce gu'ils sont ».

En tout cas, les pratiques montrent indéniablerteemiise en place de ce que I'on appelle — mais
I'appellation elle-méme appellera réflexions — uoidpénal de la dangerosité en France. Peut-étre
plus encore dans certains pays étrangers. L'émdigtitée — du moins chez quelques uns —
notamment par la création d’'une rétention de sig'etéplique sans doute par le fait que la France a
plus longtemps et mieux résisté a cette nouvelimdode droit pénal que certains autres pays. Jean
Pradel, pour justifier la loi de 2008, I'a rappeké plusieurs législations européennes », écrit-dnt

créé un instrument analogue ou trés proche, coram@ays-Bas, la Belgique, I'’Angleterre, la Suisse
ou 'Allemagne 3. Et Jean Pradel aurait pu, il est vrai, élargtteceomparaison & d’autres pays, tels
les Etats-Unis et le Canada, ou a d’autres mesigresirveillance, d’interdiction ou de fichage.

Sans doute, les dispositions ne sont-elles pa®umijsemblables, mais leurs effets en sont trés
comparables. Sans doute aussi, leurs fondemerhisigees peuvent-ils différer, mais la dangerosité,
de maniére explicite ou non, constitue bien tolgdercceur de ces dispositions.

Les pratiques apparaissent ainsi partagées, lewsginptés donnant & ce droit une allure
d’'inéluctabilité. Est-ce finalement la l'une desphisations de la mollesse de la plupart des
protestations francgaises et du silence — sans gadhy qui approuve — de la majorité de la doctrine
pénaliste ?

Ce sont donc ces pratiques que je voudrais d'abtgtroger : dans leur temporalité, leurs fondement
techniques, la maniére dont elles travaillent edtieur le droit pénal. Mais il ne s'agit biendae de
pratiques, « qui ne sont pas le résultat d’'unexéfh délibérée et approfondie sur la significatiton
droit pénal et de la responsabilité pénale » cortergotait Mireille Delmas-Marty dans son cours.
Elles seraient, selon elle, « un substitut par odpgu véritable enjeu qui est l'incapacité du ayst a
répondre aux objectifs affichés (éradiquer le criraepprimer jusqu’au risque du crime) d’un dissour
politique que sous-tend une culture de la peur lguehoc terroriste des attentats de New-York,
Madrid, Londres a énervée, emportant une doubleifbation : une déformation de la réalité par la
sélection de cibles, une transformation du consélgal qui repose sur toujours plus de sécuritdepa
sacrifice des libertés individuelles (des ciblemnidfiées plus particulierement).

Et puisque le theme de cet apres-midi nous inviddler des pratiques aux doctrines, c’est ensuite a
I'examen et & la mise en question d’'une doctrifesgweut descriptive de ces pratiques, la docttine
droit pénal de I'ennemi, que je consacrerai momEso

Droit pénal de la dangerosité

4 Cass. Crim. 21 janvier 2009 ; v. P-J Delage, Véitambiguité autour de I'imputabilité morale — fopos de Crim 21
janvier 2009, RSC 2009, p. 69.
° Op. cit, p. 1012.



De latemporalitédes pratiques, je voudrais simplement souligreemeuvements et les paradoxes.

L’histoire des pratiques — qui évidemment ne sara schématique et non exhaustive — conduit a
constater trois périodes. Les meécanismes étrdhgewjours actuels de prise en compte de la
dangerosité apparaissent au début du™2€iécle, en Angleterre, avec I'emprisonnement 2eur
indéterminée des délinquants récidivistes lorsqex-€i présentaient un danger significatif pour la
protection des personnes et des biens. Mais ceanisétes se multiplierent surtout & partir de la loi
néerlandaise de 1928 créant, sous linfluence desigpes jurisprudentielles, pour les malades
mentaux dangereux, la mise a disposition du goeveemt (c'est-a-dire une détention de sdreté qui,
par renouvellements successifs, pouvait étre ifig); la Belgique adoptant cette mise a disposition
en 1930, pour les anormaux et délinquants d’habjtlilfalie, en 1930, faisant entrer les mesures de
sdreté dans le Code Rocco, 'Allemagne instauemt]933, un internement de sdreté des criminels
d’habitude dangereux, notamment sexuels. Cette mneda détention-sOreté, introduite dans la
législation pénale allemande moins d’'un an ap@&siVée au pouvoir du parti nazi, est 'une des tré
rares législations de cette époque a avoir ététemaip par les Alliés, en 1945, en Allemagne de
I'Ouest. Pour autant, aprés guerre, comme toutesalgres lois de dangerosité, anglaise, belge,
néerlandaise, elle est largement entrée en sommeils’appliquant que de maniere résiduelle a
certains délinquants sexuels. Sans doute, a ceptiquée, voit-on le Canada adopter les peines
indéterminées pour les repris de justice en 194i7I¢smodele de la loi anglaise de 1908), ou ledsEt
Unis prévoir des peines-plancher, dans les anr@&esnsmatiére de drogue. Mais ce n’est que vers la
fin des années 80 puis celle des années 90, queéamiivées les mesures de dangerosité par des
réaménagements des lois anciennes, notamment axd'@ps délinquants sexuels, une distinction
s’opérant entre délinquants dangereux et délinguamontroler, avant qu'au début de notre siecle ne
se produise une accélération et, pratiguement tlauns les pays, un durcissement des mesures
précédentes, une accélération qui s’amplifie, e dlerniéres années (2007-2008) ayant vu presque
partout la mise en place ou la modification degslégions en la matiere.

Cela fait donc maintenant plus de 20 ans que, detiv@tions en accélérations, se dessinent ces
nouveaux droits pénaux de la dangerosité.

Un paradoxe pourrait étre que la réactivation geetluite alors méme que, dans certains des pays
concernés (le Canada, I'Angleterre), les statisoenregistraient a cette période une baisse, mueo
mMoins une stagnation, de la criminalité. Et c’egplus souvent a I'occasion d’un fait divers queffit
prises dans tous les pays ces lois nouvelles, ragt-se que la fameuse loi californienne des trois
strikes ou la modification du droit des mineurs en Angiteg a la suite de I'assassinat de deux jeunes
enfants par un autre. Le constat est ainsi toundigpatial qu’historigue — Clémenceau, farouche
opposant de la relégation, se dressait déja ctintiksation du fait diver. Mais I'audience de ces
faits divers s’amplifie, s’internationalise par ffet de la médiatisation. (lllustration de cet &ffe
l'impact de I'affaire Dutroux, par exemple, ne ¢’pas fait sentir seulement en Belgique mais aarssi
Allemagne). Certaines de ces lois portent mémeota de la victime, comme Islegan’s Law(loi
fédérale américaine qui impose aux Etats d’orgaméssurveillance des délinquants sexuels sortis de
prison sous peine de perdre les subventions qrd Bant allouées par I'Etat fédéral. Tous les Eiats
ainsi choisi d'avoir undlegans’s Layet dont I'impact s’est également fait ressentiiCanada.

Quant a l'accélération, sans doute n'est-elle pamgere a la menace terroriste, certains subissant
quelque sorte les dommages collatéraux du 11 septem

Un autre paradoxe pourrait étre la survie deslkipeas des années 30, et notamment la loi allemand
dans un régime démocratique. Son origine nazieselable-t-il géné ni les Alliés — il y aurait
beaucoup a dire sur l'indifférence, pour ne pas adhésion a certaines pratigues eugénisteda- ni
Cour constitutionnelle fédérale allemande. Maisissdoute, cette survie n’a-t-elle été possiblesdan
les premiéres décennies, que parce que ces ld@arneque peu appliquées. Une certaine ineffeétivi

® Tous les exemples étrangers sont extraits declierehe collective, intituléea dangerosité saisie par le droit pérlir.
G. Giudicelli-Delage et Ch. Lazerges), a paraitreaditions PUF, dans la collection Les voies dutdro
V. J-Y Montfort, Méditer les lecons de I'histoifees Annonces de la Seine, 31 janvier 2008, n%B, p.



qui rencontre celle des lois inspirées, dans cextpays, par la défense sociale nouvelle, dans les
années 50-60. Il est vrai que I'heure de ces demieis n'était pas bien choisie, si I'on cons&dque
I'essor, la réactivation, I'accélération ne se smoduits qu’a des périodes de crises économiquss p
ou moins fortes, c’est-a-dire dans des périodds®populations sont plus facilement accessiblas a
discours de peur et d'exclusion (En bref, pour cipgir sur le débat « Comment sortir de
l'impasse ? » : programmons Trente nouvelles Qlgas...).

Quelle que soit la temporalité, les mesures étrasgées a la dangerosité ne reposent pour goaant
sur les mémefndements techniqudans tous les pays.

Les mesures les plus anciennes en Angleterre, &ats-Bnis ou au Canada s'inscrivent dans une
logique de la peine, qu’elle soit indéterminée eing-plancher. Mais si la dangerosité (ou le rijque

pu y tenir une place importante, c’'est certainenpamte que, dans les systemes anglo-américains, la
protection du public constitue la fonction premige la justice pénale. (Protection du public qui
figure, en Angleterre, dans le nom méme de la neelt? : emprisonnement a durée indéterminée en
vue de la protection du public) ; et que, par aite le pragmatisme anglo-américain ne s’embarrasse
guere de la détermination de la nature des mestises en place.

Tout au contraire, c’est sur le fondement d’'une ndatigue que la détention de slreté et autres
mesures de slreté ont pu s’enraciner dans la pldesipays continentaux.

Cette dogmatique, c’est la théorie de la double v&&lon laquelle a I'égard de la personne coneerné
la peine a pour objectif exclusif de répondre falgte, et la mesure de sOreté pour objectif exfctiesi
défendre la société. Rétribution pour la peineyveméon spéciale pour les mesures de sireté et
d’amélioration, ces deux voies reposent sur unaraépn claire et peuvent se cumuler si I'intérét d

la société le justifie. Cette distinction, fondan@® en droit allemand, a été validée par la Cour
constitutionnelle fédérale en 2004 (5 mai) : laed&bn sdreté ne visant pas la culpabilité mais le
danger que représente le détenu, elle n’est dahama peine au sens du droit allemand et désdsrs |
principes du droit des peines — en I'espece étaiuestion la non-rétroactivité — ne lui sont pas
applicables.

Cette distinction peine / mesure de slreté, le @@l francais de 1994 ne la connaissait paseTout
mesure prononcée par le juge pénal était une pstanise a tous les principes du droit pénal. Et
pourtant, insidieusement, la distinction est réappadans la jurisprudence de la Cour de cassation
d’abord, dans les |égislations ensuite, présentéupa partie de la doctrine comme une distinction
claire et incontestable, acceptée par le Conseitiationnel, si ce n'est que, face a la rétentien
shreté, le malaise du Conseil — pour reprendreempeession de Christine Lazerfjess’est fait jour,

ce dernier n'ayant finalement qualifié la rétentiore peine, ni de mesure de sdreté.

Quoi gu’en dise la dogmatique, la séparation méstaire ni incontestable. Non seulement parce que
toute peine comporte un objectif de préventionagte que toute mesure de sOreté prononcée par le
juge pénal est ressentie par celui qui la subitmerane rétribution/punition, mais encore parcelgue
droit comparé montre que les mémes mesures peindfieremment, selon les pays, étre qualifiées
de peine ou de mesure de slreté. Pour exempleesimapt (dans les pays continentaux) : la détention-
sreté allemande est sans doute aucun qualifiéeedeare de sdreté, la rétention de sireté francaise
(malgré le silence du Conseil constitutionnel) &sts doute une mesure de slreté inavouée mais au
régime spécifique, la mise a disposition belgeuest peine complémentaire, alors que, foncierement,
toutes ces mesures sont semblables. L’enjeu dedbfication ne tient donc pas a I'essence de la
mesure mais a son régime, a sa soumission ou xgoriagipes du doit pénal.

C’est ainsi quéa dangerosité travaille le droit pénal de I'intérieudDe I'enjeu de la qualification, en
effet, les conséquences sont considérables, puistgmir la qualification de mesure de sOreté perme
d’écarter tous (ou presque, pour tenir compte, rande, du malaise constitutionnel) les principes du
droit pénal. Je me limiterai & deux exemples. Laxingputabilité n’interdit nullement une détentioa d
sOreté (peu importe son nom) qui peut étre illimitd arrive méme que le sort des malades mentaux
soit identiqgue peu important leur imputabilité. dissociation culpabilité/dangerosité autorise que |

8 Ch. Lazerges, La rétention de sireté et le mathisBonseil constitutionnel, RSC 2008, p. 705.



principe de proportionnalité ne joue que pour lm@eui peut étre courte mais non pour la mesure de
sdreté qui peut étre longue, le contrdle de la neepartant sur I'existence mais pas forcémentaur |
gravité de la dangerosité (dans I'affaire Mickelaspeine privative de liberté prononcée pour vol
qualifié et coups et blessures était de 5 annéalg, fait maintenant plus del8 ans que dure la
détention-sdreté). Mais je dirai surtout que I'efféultima ratio du droit pénal n'a plus a jouer sa
fonction d’endiguement, et que rien n’'interdit wdension continue puisque la mesure n'a pour seul
but que de protéger la société et n'emporte ailteda la personne ni affliction ni infamie (selen |
Cour Constitutionnelle fédérale allemande). Un sseimple, celui de I’Allemagne encore. Alorsau’
I'origine la détention-sdreté ne s’appliquait gu'aux majeaws conditions suivantes : la loi sur la
détention-sdreté devait étre applicable au momanjugement, la personne devait étre condamnée
pour la troisiéme fois, le tribunal devait déciderla détention-sureté, dont la durée était limitéled
ans, lors du jugement de cette troisieme affameddngerosité devait étre constatée a ce stade,
dorénavant (par vagues successives de modifications depu@8)19a détention-slreté peut
s’appliquer pour toute dangerosité méme apparugpesrement au jugement — en prison —, méme si
le tribunal ne s’était pas réservé la possibilgésthtuer ultérieurement sur la dangerosité eviatet
méme si au moment de la condamnation la loi sutél@ntion-slreté n'était pas applicable (cela
concerne l'ancienne RDA), il suffit d’'une seule damnation préalable ou méme de simples
réitérations, la détention peut étre illimitée teenesure s’appliquant a partir du prononcé deegein
relativement faibles (2 ans le plus souvent), sandier que le dispositif s’applique désormais aux
mineurs pour certaines infractions si la peine pnmée est au moins de 7 ans de privation de liberté
Et c’est bien la le paradoxe d’'un droit pénal, qustement, parce qu'il n’est est pas, yeut ainsi
proliférer.

Mais ne s’attacher qu’'a I'effet de la distinctiogsie/mesure de sOreté serait sans doute une eDaur.
méme lorsque les dispositifs s’inscrivent danotadue de la peine, les regles du droit pénal pauve
se trouver perturbées. Ainsi, le Canada, en 200&tauré une présomption de dangerosité imposant a
la personne concernée de démontrer son absencerdgerdsité, seul moyen d’échapper a la
déclaration de délinquant dangereux et au pronatioge peine de détention pour une durée
indéterminée, qui, certes, pourra cesser, maigarldition que la personne établisse qu’elle mass

un danger pour le public (deux preuves aussi imbplessl’'une que l'autre a rapporter). (L'’Angleterre
avait établi une telle présomption obligatoire @02 Reflux suffisamment rare pour le noter, la
présomption est devenue facultative pour le jug@@8). Ainsi, I'existence, dans certains Etats des
Etats-Unis, du verdict de culpabilité pour les mdak mentaux irresponsables. La décision est gu'ils
sont coupables mais mentalement malades. Ils doilart étre soignés mais s'ils guérissent avant le
terme de leur condamnation ils devront purger lagé laquelle ils ont été condamnés. Ainsi encore
du développement d’'une justice actuarielle (notantrae Amérique du Nord) qui, pour décider de la
peine, se référe a des statistiques nécessaireétrangéeres au cas particulier et a la personnddité
l'auteur.

Le droit pénal de la dangerosité est ainsi un dvéital rongé de l'intérieur, et dont les frontieres
extérieures sont également incertaines. Non seulemparce qu’il se colore de plus en plus

« d’élaborations et méthodes propres au droit eivbour reprendre les expressions de Jean Danet
citant Foucault (il y aurait beaucoup a dire maig’en dirai rien), mais encore parce que son igent
incertaine le démarque mal de la multiplicité <@t dans les pays anglo-américains — de mesures
restrictives ou privatives de liberté, certificales sécuritéprdersdivers (dont certains sont de nature
pénale, d’autre pas), engagemestse delictunmde ne pas troubler le public, mesures qui visest d
individus parfois en raison d’actes commis, parfaisraison d’actes qu'ils seraient susceptibles de
commettre de par certaines de leurs particularitgpartenances a des groupes ou tout simplement a
une population désignée a risque.

Se dessinent ainsi les figures de la dangerosii@etangereux. La liste pourrait en étre longbe. S
trouveraient malades mentaux, délinquants sext@tg;omanes, alcooliques — peut-étre — violents,
membres de groupes criminels organisés ou non, nesnmde minorités, étrangers, terroristes mais
aussi jeunes. Certaines de ces figures sont rétesred’autres sont éphémeres selon les lieuxset le
époques (par exemple le dangereux sexuel a ét@dbexuel, il est devenu le pédophile, mais il peut
étre aussi I'exhibitionniste). Selon les pays,flgares fortes ne sont pas forcément les mémese si



retrouve plus ou moins partout la méme classificatiincorrigibles auxquels s’adressent des mesures
de rétribution/prévention/élimination ; incontrdleb et imprévisibles — dangereux par cela méme sur
le fondement de la prédiction d’'une chose qui, garnature, semble imprévisible — auxquels
s’adressent des mesures d’amélioration par le seimeutralisation par la surveillance voire par la
ségrégation. Mais il faudrait aussi cerner lesrfigude la dangerosité par leur envers, les figieda
non-dangerosité ; et I'on pourrait sans doute @estque, parmi ces non-dangereux, certains font
courir des risques immenses (économiques, finajc&mlogiques). C'est dire que ce n'est pas le
risque qui est pris en compte de maniere objeatinags bierle risque que font courir certairsour ce
qu’ils sont ou pour ce que les sociétés présument qu'ils gadftaronfestime ainsi que la rhétorique
du bouc-émissaire est ici a I'ceuvre. Il n'est dpas étonnant que certains discours nomment ces
dangereux ennemis (qu’ils soient de I'intérieurdeu’extérieur).

Dés lors, il est temps de s'intéresser a la daetlindroit pénal de I'ennemi.

Droit pénal de I'ennemi

Parler, de nos jours, de doctrine du droit pénalatenemi, c’est renvoyer a la pensée de Gunther

Jakobs et au débat international qu’a suscité semipr essai paru a la fin des années 90. Un débat
qui a porté non seulement sur la validité axiolagigle la doctrine mais encore sur I'existence d’'un

droit pénal de I'ennemi, sur ses contours et cargtesur I'ennemi entendu comme paradigme, c’est-a-
dire comme référence pour la construction d’'untdpénal nouveau. Sur ce débat, je vous engage a
lire le n°1/2009 de la Revue de science crimineflde droit comparé

Pour linstant, je me contenterai de parler de tmiton de JakoB§ étant entendu que je la
schématiserai — la encore je vous renvoie a lardeate la RSC. La position de Jakobs est gu'iltexis
déja un droit pénal de I'ennemi : son objectif b'dsnc pas d’'inventer ou de construire un tel droit
mais simplement d’en constater I'existence. Etaétig€, que si le droit pénal de I'ennemi est sntve
compris comme le droit pénal capable d’affronterdgressions venant des ennemis absolus que sont
les terroristes, il faut se rappeler la date dumpee essai de Jakobs, c’est-a-dire une date antéraix
attentats du 11 septembre, et surtout constaterpgue ce dernier, le terroriste n'est que I'exeenpl
extréme de I'ennemi et que c’est notamment suétardion-slreté allemande que Jakobs a fondé sa
réflexion. La doctrine vise ainsi tous les dangereti pas seulement les terroristes. Il me semble
important d’en tenir compte, car braquer les ptej@s sur les seuls terroristes risquerait dedaiss
dans I'ombre le sort de beaucoup d'autres, bies piumbreux.

Jakobs écarte d’emblée la question de I'étre humain privilégier le concept de personne juridique
et constater que tous les étres humains n’ontgraérhent tous les mémes droits (un enfant a moins
de droits qu’un adulte : il ne peut pas voter panaple). Des lors, le concept de personne juridagie

un concept élastique. La diversité de qui, juridiment, est personne exclut donc de considérer, au
regard de leurs droits, toutes les personnes coidemiques. Seul le citoyen a une personnalité
juridique pleine.

Il introduit ensuite la notion de contrainte : ®@uontrainte (garde a vue, écoute téléphoniquegpei
etc.) restreint les droits de l'individu et constitdonc une dépersonnalisation plus ou moins forte
suivant I'intensité de I'atteinte aux droits.

Enfin, il oppose entre eux certains concepts : ahiljté versusdangerosité ; citoyemersusindividu
dangereux / ennemi (a I'extréme, dit-il, terrorjstea culpabilité est réservée au citoyen car, néalg
'acte qu'il a commis, on peut attendre de lui g& comportera a I'avenir de maniere légale. La
dépersonnalisation gu’il subit est limitée a lalsaontrainte de la peine en rétribution de sop.da
dangerosité interdit une telle attente. La socdii se protéger, comme elle se protége contre un
ennemi, si et aussi longtemps qu’elle ne peut fiaadre de l'individu qu'’il se comportera de magier

°E. R. Zaffaroni, Dans un Etat de droit il n'y a gless délinquants, RSC 2009, p.43, et plus spéc. p. 57.

10 Droit pénal de I'ennemi et droit pénal de I'inhimaRSC 2009, p. 3 & p. 68, avec les articles dehdlecPapa, Giinther
Jakobs, Francisco Mufioz Conde, Massimo Donini, Bodgeaul Zaffaroni et Mireille Delmas-Marty.

11 Aux limites de I'orientation du droit : le droiépal de I'ennemi, RSC 2009, p. 7 a p. 18.



légale, et la contrainte, donc la dépersonnalisat@st plus ou moins forte selon les cas, elle peut
devenir extréme.
De cet ensemble, il ressort un premier constatyaiisque la culpabilité ne s’adresse qu’au citoyan

dangerosité a l'ennemi, que toute contrainte es¢ dorme de dépersonnalisation, que la
dépersonnalisation du citoyen est limitée, cell@ateremi peut étre extréme.

Jakobs examine ensuite les mécanismes du droit géng&nnemi qui reposent sur les mesures de
sUreté (comme la détention-sireté) et les mestaesialpation. Le deuxiéme constat est donc que le
droit pénal de I'ennemi est un droit d’exceptiometl vaut mieux le reconnaitre comme tel afinrde
pas brouiller les catégories pénales : il existelngit pénal du citoyen, et & c6té et en opposérait
pénal de I'ennemi.

Le troisiéme constat est que ce droit pénal matdei€ennemi s’accompagne d’un droit procédural de
I'ennemi, droit dérogatoire, qui restreint ou arleitles régles du proces équitable (n’y ont plugrso

le droit au juge naturel, les droits de la défersedroit au silence, le droit au recours, etcli) —
raisonne alors principalement sur le terroristeptaces équitable est donc un droit du citoyem'eist
pas celui de I'ennemi.

La position personnelle de Jakobs est que centes, @es mesures telle la détention-slreté, « I'on a
quelque part franchi le Rubicon » (que I'image duanite est celle de la dépersonnalisation et de la
nécessité de la contrainte, que la dangerositéntfividu détenu prime sur tout, qu’il est devenu u
ennemi et n'est plus un citoyempaisque I'Etat, qui doit et veut protéger ses citoyarespeut pas se
passer d’'une telle institution, et plus généralentéuim droit pénal de I'ennemi ; que priver quelgiue
uns de certains droits pour combattre une sourcgadger est une lute, une guerre (tout autre mot
serait un embellissement de facade, dit-il), patast un Etat de droit, qui, au nom d’une conceptio
idéale, abstraite, se refuserait a employer danelgens, perdrait de sa réalité (et ne conserveasit
dans le pire des cas, grand chose de la notioraéb}t en bref, sauvegarder I'Etat de droit siggpo
aussi d’employer des moyens contraires a I'Etatrdé. Justifié par une exigence de réalisme, ¢étdr
pénal de I'ennemi le serait encore du fait mémeagueont les individus eux-mémes qui se sont exclus
du jeu en raison de leurs actes et comportements.

Il y a plusieurs maniéres d’aborder la doctrineJdkobs. L'on peut d’abord ne s’intéresser qu'a sa
valeur explicative des pratiques. Sous cet anglevuk la thése de Jakobs montre, au moins
partiellement, en quoi le Rubicon a été francke dtoit pénal de la culpabilité menacé par le droit
pénal de la dangerosité ; le droit pénal de I'ictin supplanté par le droit pénal de I'auteur -taam
que danger ; la finalité resocialisatrice de lanpeiemplacée par celle d’exclusion, neutralisation,
élimination (« troisieme coup », peines indéterramédétention de slreté indéterminée, régime
pénitentiaire ou hospitalier dur , ségrégation aé).fElle montre aussi le brouillage des catégorie
juridiques dés lors que le droit pénal de la daogjag¥ ne s’affiche pas comme un droit d’exceptibn e
la possible contamination de I'ordinaire par I'eptiennel. Elle souligne encore I'amputation de
droits, au-dela, de celle qu'implique la peine sielakobs pense ici plus particulierement au tiste
d’autres subissent effectivement de telles amprigtine serait-ce que, par exemple en Angleterse, |
malades mentaux, lorsqu’ils sont I'objet d'westriction order (décision judiciaire interdisant au
condamné malade mental détenu dans un hopitaédétendu par un juge, le soumettant ainsi au seul
bon vouloir du Ministére de I'Intérieur).

Pour autant Jakobs s’est arrété, dans ce constahesin — aller plus loin évidemment interdit tout
approbation de ce type de droit pénal. La distimcfpersonne/étre humain gu’il pose d’emblée lui
permet d’éludeta dépersonnalisation extréme qui conduit a la désmisagion Non seulement celle

qui consiste a employer torture, traitement inhumeti dégradant, mais encore celle qui consiste a
ramener un étre humain a une seule caractéristiguéangerosité : ainsi que I'a écrit un auteunsda

la RSC en 2007, « réduire un étre humain a sa skamgerosité reviendrait a lui refuser toutes autre
caractéristiques que I'on accepterait de recormaians les « autres » membres de la communauté
humaine — les « non-dangereux » — et, par ce moenvendducteur, a refuser d’admettre son égale



dignité »?; ou encore la déshumanisation qui consiste adrgréddangerosité d’une personne, soit en
raison de son appartenance a un groupe, une rnéinsoit en fonction de données statistiques, éest-
dire en niant Il'irréductible singularité de chagéiee humain. Si la déshumanisation passe moins
gu’autrefois par I'animalisation — encore qu'il faglle pas sous-estimer le langage médiatique stc’e
la chosification qui guette, les comportements hométant analysés a I'aide de concepts et méthodes
élaborés, par exemple, pour les produits dangeieuMireille Delmas-Marty a justement souligné,
dans son cours, 'emploi de termes empruntés awlendes choses : risque, tragabilité, etc.

Par ailleurs, la position de Jakobs selon laguekeennemis se sont eux-mémes exclus du jeu ne
permet de prendre en compte que les ennemis «taoles» (le terroriste, le violent, etc.) mais
certainement pas ceux dont les facultés mentalesitgerdisent tout choix. Et cette maniére de
dédouaner le systeme — « au fond, ils I'ont biegrcé » — me conduit inévitablement vers une autre
lecture, polémique cette fois. Les raisons de pigjéar sont multiples et je ne les épuiserai patetu

Le choix d’abord du mot ennemi, lourd de connotegibistoriques, d’autant plus lorsque I'on appuie
son raisonnement sur une institution d’origine eakoburd de réminiscences inévitables : théories de
Carl Schmitt ou de certains pénalistes fazibezger, par exemple, parlant du projet concerrdes
étrangers et ennemis de la communauté », dand léigiteproposeés — et furent ensuite appliqués — la
stérilisation des personnes asociales dont I'hgeitast indésirable, la castration des homosexuels,
l'internement pour une durée indéterminée danscdeps de concentration des incorrigibles. « Dans
le futur », écrivait-il, «il y aura deux droits qaux : un droit pour la généralité (dans lequel
essentiellement se maintiendront les principes igugd jusqu'a présent) et un droit pénal
(complétement différent) pour des groupes spéciamiypersonnes déterminées comme par exemple
ceux qui ont tendance a la délinquance. L'aspedsiié&era d'établir dans quel groupe sera inclase
personne en questioklne fois que linclusion sera faite, le droit spacdevra s’'appliquer sans
limites. Et a partir de ce moment, les différericias juridiques n'auront plus de sen€ette
séparation entre divers groupes de personnes migleseéellement nouvelle ; 1a réside le nouveau
commencement ». La réside « la terrible socié®usait dit Foucault. Mais ou sont les différences
avec la doctrine de Jakobs ? Faut-il alors reproéh@akobs d’avoir réveillé ces souvenirs, ou au
contraire le remercier de souligner par cet emptauittce vers quoi peut conduire une telle doctfine

Mais le mot ennemi renvoie encore, et Jakobs lexiressément, a la lutte, a la guerre. Comme le
montre parfaitement Massimo Dortthile droit de I'ennemi — version américaine — esttipué de
maniére a ne jamais arriver devant un juge : ors@lolinstruments parapénaux, de prévention et de
contréle, de détentions administratives, et de mess@adoptées sous des formes qui permettent
d’éluder le contréle juridictionnel. Alors que leoit pénal de I'ennemi — la doctrine est une
construction européenne — s'inscrit dans un prosefgiciaire. Tout a la fois respectueux de ses
garanties juridictionnelles et perturbateur de mésnes garanties, des lors que le juge serait gppelé
non a étre un tiers impartial, mais a participéat futte et a devenir ainsi I'adversaire de la ppne
taxée d’ennemi.

L’on pourrait dés lors soutenir, puisque nos jugesressemblent pas a cela, l'inadéquation de la
formule « droit pénal de I'ennemi » au regard degtigues du droit pénal de la dangerosité. Si ce
n'est, toutefois, que l'on ne peut que s'interrogar I'effectivité et l'efficacité du contréle
juridictionnel : sur la latitude du juge face awpertises ou pronostics de dangerosité (ou dee)squ
mais aussi et surtout sur la protection réelle figot les droits de 'homme. Comment ne pas étre
troublé, lorsque I'on constate que les censuresomglamnations des Cours constitutionnelles ou de
la CEDH ne se font, si I'on écarte la questionaléolture, qua la margeet n'atteignent pas le cceur
des mesures ? Par exemple, c’est la rétroactigité detention de sdreté que le Conseil constitogb

a censurée ; c'est la combinaison de fouilles ceifes routinieres et autres mesures de sécurité
draconiennes dans les établissements de sécuriithata néerlandais qui a conduit la CEDH (2004)

12p_J Delage, La dangerosité comme éclipse de liafpiité et de la dignité, RSC 2007, p. 797, et giéc. p. 799.

13 Voir F. Mufioz Conde, Le droit pénal internationst-# un « droit pénal de 'ennemi » ?, RSC 2002pa p. 23.

1 Les droits fondamentaux et la juridiction pénatenme garantie contre ou comme justification pousdge du droit
comme arme ?, RSC 2009, p. 31, et plus spéc. pp33a



a retenir une violation de l'article 3 CSDH, ete tisque est donc que ne soient rendues effejives
des garanties qui laissent finalement intacte bstsunce méme du droit pénal de la dangerosité.

C’est ensuite I'affirmation par Jakobs qu’'un Eta€éme de droit, ne peut se passer d’'un droit pénal d
I'ennemi. C'est donc affirmer I'efficacité de ceitl@a nécessité pour assurer la sécurité.

Je ne ferai que deux remarques.

La premiére est en forme de boutade. Jean Preated, ldrticle que j'ai déja cité, aprés avoir rdppe
les expériences étrangéres, ajoute : « nos crisswit-ils donc plus raisonnables que ceux des pays
voisins qui eux seuls auraient besoin d’'une téfjed Maginot pénale 73 La ligne Maginot. C’est
vrai, la France se croyait bien a I'abri, derrierd/aus connaissez la suite de I'histoire... Je trouve
excellente cette formule de ligne Maginot pénala: €lle dit parfaitement ce que Jean Pradel — qu'il
me pardonne cette ironie — ne voulait pas direavos que se mettent en place des leurres de &&curi
qui ne protegeront pas la société, mais que legts aux libertés individuelles, elles, sont erost
bien réelles.

La deuxieme remarque est que I'on affirme protégaociété en enfermant a vie un dangereux. Mais
I'on affirme ou I'on affirmait aussi protéger lacété en exécutant les criminels. Si donc est @euv
I'inefficacité quant a la protection de la socideéla peine de mort, I'on doit admettre I'ineffidéade
toute autre mesure d’élimination.

Mais, et ce sera ma derniere réflexion, c’est éuident la posture prétendue de Jakobs, et ce qu'elle
emporte, qui a prété et préte le plus a polémidue posture d’observateur neutre décrivant
simplement une réalité. Cette posture de neutrditéobs ne la tient pas, puisqu’il se prononce [sou
nécessité d’'un droit pénal de I'ennemi. Mais illa tient pas, ce n'est pas par défaillance, gaste
gu’une telle posture est intenable. Je vous reaveimplement a la lecture de Zaffaroni, dans I€RS
et a ce qu'il appelle « I'indéniable nature poligdu savoir juridique pénal®

Mais I'important est qu’en présentant, comme uniel@hce neutre, I'existence d’'un droit pénal de
'ennemi, en le théorisant, Jakobs, ne l'auraipdls voulu, le |égitime comme une catégorie du
pensable.

Or, c’est cette légitimation méme que I'on doiteimbger, du moins lorsque I'on ne prétend pas a la
neutralité scientifique, et que I'on croit en I'eisple résistance.

Je laisserai les derniers mots de mon interver@tidaffaroni, dont le titre de I'article est on netp
plus clair et engagé : « Dans un Etat de draityila que des délinquants » (et donc pas d’ennemis)

Il alerte sur le danger que courent les Etats dié dradmettre certaines pratiques. « Tous les Hiat
droit de ce monde, écrit-il, sont en réalité uncpssus de contradiction permanente entre I'Etat de
droit et I'Etat de police qui reste enfermé & Binéur de I'Etat de droit, encapsulé, contenu rasec

des pulsions constantes essayant de perforerpissible, de faire éclater la capsule. Aussit&t lqu
contention s’affaiblit, 'Etat de police émerge ava tendance a dériver vers un Etat absblu »

Son exhortation est alors la suivante : « lesdoistinuent d’exister, mais la science juridique gién
doit les délégitimer... C'est la puissance du disspuui est I'unique force qu’exerce le savoir
juridique ». Et pour vaincre tout esprit de réstgng il ajoute « il n'y a pas de pouvoir qui sudisi
sans le discours qui le légitime ; ou du moing alffaiblit dans une bonne mesuré xEt c’est un
argentin qui écrit cela...).

50p. cit, p. 1012.
8 Op. cit, p. 45.
YOp. cit, p. 56.
B Op. cit, p. 57.



