lll. TENTATIVE DE MODELISATION

Elisabeth LAMBERT-ABDELGAWAD *

Chargée de recherche CNRS en droit international
UMR de droit comparé de Paris (Paris I-CNRS)

La question du rapprochement et de 1’harmonisation des sanctions
est depuis peu au centre des préoccupations des Etats membres et de
I’action de I’Union européenne dans le domaine du droit pénal. Si « [’adop-
tion de regles minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions
pénales », prévue par 'article 31 point (e) est progressivement réalisée
au sein de I’Union européenne mais aussi dans d’autres enceintes, le
rapprochement des législations pénales dans le domaine des sanctions,
représente un nouveau défi pour I’Union européenne. Traditionnellement
la détermination des sanctions pénales est considérée comme faisant partie
du noyau dur de la politique criminelle étatique, et donc de la souveraineté
de I’Etat.

Les travaux du Corpus Juris ont démontré la faisabilité d’une harmo-
nisation directe, tant en procédure qu’en ce qui concerne le droit pénal
de fond !. Par ailleurs, I'idée d’un Code pénal européen n’est pas totalement
novatrice ; au sein du Conseil de I’Europe, une proposition de recomman-
dation avait été déposée par des parlementaires en 1993 en vue de demander
au Comité des Ministres de charger un Comité d’experts de rédiger « un

* L’auteur tient a remercier M™ DELMAS-MARTY pour ses précieuses observations
en vue de la rédaction de cet article. Ce texte est un extrait de ’article paru aux Archives
de Politique Criminelle, n° 24, 2002, pp. 179-194, sous l’intitulé « L’harmonisation des
sanctions pénales en Europe : étude comparée de faisabilité appliquée aux sanctions applica-
bles, au prononcé des sanctions et aux mesures d’aménagement des peines privatives de
liberté ».

' Cf. les travaux du Corpus Juris menés sous la direction de M. DELMAS-MARTY
et J. A. E. VERVAELE, Corpus Juris pour la protection des intéréts financiers de I’Union
Européenne, Economica, 1997 ; La mise en ceuvre du Corpus Juris, Intersentia, 2000, vol.
1, et 2001, vol. 2 et 3.



430 HARMONISATION DES SANCTIONS PENALES

Code pénal modele européen et un Code modeéle européen de procédure
pénale » 2.

En termes de faisabilité, peut-on, au regard des informations fournies
par les chercheurs nationaux synthétisées dans les tableaux, distinguer
certains domaines pour lesquels une politique d’harmonisation pourrait
étre engagée au niveau européen ? Apres quelques considérations méthodo-
logiques, nous envisagerons successivement les domaines (parmi ceux des
sanctions applicables, du prononcé des peines, et de ’aménagement des
peines privatives de liberté) qui, faisant I’objet de divergences compatibles
ou incompatibles pourraient donner lieu a une harmonisation plus ou
moins forte. Nous terminerons en concluant que la nécessité urgente d’une
reconnaissance des décisions mutuelles en Europe pourrait constituer le
véritable point d’ancrage d’un programme plus large d’harmonisation.

I. CONSIDERATIONS METHODOLOGIQUES : TYPOLOGIE DES DIVERGENCES
ET MODELES DE POLITIQUE CRIMINELLE

Le processus d’harmonisation, au sens de rapprochement autour de
principes directeurs communs comprenant une certaine marge nationale
d’appréciation 3, peut étre suscité soit par la découverte d’un dénominateur
commun entre droits internes devenant la régle commune s’imposant a
tous, soit par 1’obligation de se conformer & une norme supranationale
obligatoire (ce qui reste difficilement envisageable dans un domaine qui
se trouve au ceeur de la souveraineté étatique), ou par I’émergence d’une
norme commune au terme d’un processus de circulation des normes mélant
tant I’approche ascendante que 1’approche descendante. Le droit de I’Union
Européenne semble relever surtout de la premiere approche (ascendante).
Aussi, afin de dégager un dénominateur commun entre Etats, il importe
d’effectuer un bilan comparatif des données en présence, d’évaluer, par
un travail de synthese les convergences et divergences qui en ressortent,
et d’apprécier dans quelle mesure ces divergences peuvent permettre une
harmonisation ; ici, le droit comparé est donc un instrument essentiel de
découverte des normes communes. En vue d’une typologie des divergen-
ces, nous disposons de la classification des systémes nationaux selon des
modeles de politique criminelle tels que dégagés par le Professeur Mireille

2 Doc. 6851 du 28-5-1993 ; cf a ce propos le rapport du Professeur U. SIEBER, A
propos du Code pénal type européen, Revue de droit pénal et de criminologie, n° 1, janv.
1999, pp. 3-34. L’Assemblée Parlementaire a également adopté la Recommandation 1044
(1986) «relative a la criminalité internationale », recommandant un rapprochement des
1égislations pénales des Etats dans ce domaine. Signalons également les Recommandations
R(92)16 et 17 adoptées le 19-10-1992 par le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe,
respectivement relatives « aux regles européennes sur les sanctions et mesures appliquées
dans la Communauté » et a la « cohérence dans le prononcé des peines », qui posent des
principes directeurs communs.

3 M. DELMAS-MARTY, La place d’un droit pénal commun dans la construction
européenne, in Mélanges offerts a Pierre Couvrat, La sanction du droit, PUF, 2001, pp. 229-
242, p. 239, et supra, « A la recherche d’un langage commun ».
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Delmas-Marty *. Il faut entendre « modéles » au sens de son auteur, c’est
a dire de « technique de représentation d’un objet ou d’un processus » >,
avec le risque donc d’« approximation » que cela implique.

On part du constat de départ que tous les Etats étudiés (tout du moins
ceux membres de 1’Union Européenne) appartiennent au modele « Etat-
société libéral » (qui se caractérise par la distinction entre infraction et
déviance, et par « la limitation du champ d’intervention de I’Etat au seul
domaine de D’infraction » °. Au sein du modeéle « Etat-société libéral »,
des variantes doivent étre distinguées, selon d’une part la facon dont
s’organise 1’équilibre des pouvoirs au sein de I’Etat (relation aux instances
étatiques) (c’est-a-dire a la fois la relation au législateur, a 1’autorité
judiciaire et au pouvoir exécutif), d’autre part selon le degré d’ouverture
du réseau pénal a la société civile (relation aux instances sociétales). La
relation aux instances législatives nous renseigne sur le degré de soumission
du systeme pénal (et notamment du juge pénal) a la loi. Par exemple,
en matiere de prononcé de la peine quant aux circonstances atténuantes,
on dira que le systeéme francgais est de type judiciaire, car le juge peut
réduire trés librement la peine, sans avoir méme a se justifier, ce qui
risque d’ailleurs d’aboutir a des disparités en droit pénal et poser probleme
au regard notamment du principe de proportionnalité posé par la CESDH.
Concernant la relation au pouvoir exécutif, il faudra surtout considérer
la place de la police, de I’administration pénitentiaire ou d’autres adminis-
trations spécialisées. La place de I’exécutif va nous occuper surtout en
ce qui touche a I’exécution des peines privatives de liberté, en considérant
la marge d’autonomie de 1I’administration pénitentiaire par rapport au juge.
On sait aussi que ce domaine a fait I’objet d’'un mouvement généralisé
de judiciarisation avec I’institution des Juges de I’application des peines
(pour reprendre 1’appellation frangaise) et I’admission plus ou moins éten-
due de recours judiciaires contre les décisions d’aménagement des peines.
Enfin, la relation aux instances sociétales détermine le degré de participa-
tion du groupe social, de la victime et du délinquant face au procés pénal.
Ici, il sera intéressant de considérer dans quelle mesure la réparation du
dommage a la victime pourra constituer la seule peine, ou €tre une circons-
tance atténuante, ou encore dans quelle mesure l’indemnisation de la
victime peut figurer comme condition a ’octroi d’un sursis avec mise a
I’épreuve ou d’une libération conditionnelle 7, plus généralement le point
de savoir si et comment la victime se voit reconnaitre le droit d’intervenir
dans I’exécution de la peine. Concernant la place du délinquant, il importe
de se poser la question par exemple de I’éventuel consentement du délin-
quant a I’aménagement de sa peine.

Cette évaluation des systémes nationaux quant aux quatre critéres que
sont le degré de précision du cadre 1égislatif, la marge d’appréciation du

4 Cf. les deux ouvrages clés sur ce point, Modeles et mouvements de politique criminelle,
Economica, 1983, et Les grands systemes de politique criminelle, PUF, collection Thémis,
1992.

> M. DELMAS-MARTY, Les grands systemes de politique criminelle, op. cit., p.75.

® M. DELMAS-MARTY, Modeles et mouvements de politique criminelle, op. cit., p. 57.

7 M. DELMAS-MARTY, Modéles et mouvements de politique criminelle, p. 76.
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juge, I’appréciation discrétionnaire de 1’exécutif et la place laissée a la
société civile, doit nous permettre de dresser une typologie des convergen-
ces et divergences. Trois hypotheses principales devraient se présenter :

® une hypothese de convergences, relativement rare dans le domaine
qui nous occupe, qui pourra donner lieu 21 une harmonisation forte, c’est-
a-dire une harmonisation ne tolérant qu’une faible marge de manceuvre
nationale aux Etats, proche d’une unification ;

® une hypothese de divergences compattbles, hypothése la plus sti-
mulante intellectuellement, étant donné que les divergences relévent d’un
méme modele et sont conciliables au sein de ce modele. Au sein du
modele Etat-société libéral, le sous-modeéle Etat de droit reléve de la
conciliation entre la variante légaliste et la variante judiciaire. On peut
méme affiner ces deux sous-variantes constituant ce sous-modele, en pre-
nant en compte deux axes supplémentaires, d’une part le degré de précision
de I’ « incrimination » (ex : définition des éléments constitutifs des circons-
tances aggravantes), d’autre part le degré de contrainte de la sanction.
On pourrait dégager de la sorte quatre sous-variantes : la sous-variante
légaliste pure (1. précis, 2. contraignant) ; une sous-variante judiciaire
pure (1. imprécis, 2. non contraignant) ; une sous-variante légaliste affai-
blie (1. précis, 2. non contraignant) ; enfin, une sous-variante judiciaire
encadrée (1. imprécis, 2. contraignant). L’ harmonisation sera ici possible
selon deux processus différents : le plus souvent, selon un phénomene
d’hybridation, laquelle hybridation est déja souvent amorcée (en considé-
rant ces sous-variantes « judiciaire encadrée », « légaliste affaiblie », etc.),
ou bien en raison d’une dynamique de politique criminelle vers laquelle
va tendre les systemes nationaux. Par exemple, on constatera une dynami-
que de judiciarisation au niveau du régime de I’aménagement de I’exécu-
tion des peines privatives de liberté. Aussi est-il essentiel, en sus d’une
vision synchronique, d’ajouter une vision diachronique afin d’évaluer,
voire d’anticiper les mouvements de politique criminelle en Europe, les-
quels seront le soubassement d’une politique pénale commune ;

® une hypothese enfin de divergences incompatibles, soit parce que
les systemes internes relevent d’un modele différent (modele « Etat-société
libéral » et modele « Etat autoritaire » par exemple) (hypothése que nous
excluons pour les Etats de I’Union européenne), soit parce qu’ils appartien-
nent a des sous-modeles différents et incompatibles du modele Etat-société
libéral (par exemple, I’'un relevant du sous-modele Etat de droit, 1’autre
de la variante exécutive). Dans ce cas, seule une harmonisation faible
(laissant une large marge d’appréciation aux Etats) pourra étre envisagée ;
encore sera-t-il souvent indispensable d’imposer cette harmonisation « par
le haut », par I’obligation de se conformer a une norme internationale
(par exemple relevant du droit international des droits de I’homme, ce
qui peut étre néanmoins souhaitable).

I importe, a ce stade, d’ajouter deux remarques de prudence 8 : pre-
mierement, ne doit pas étre négligé le phénomene de complexité au sein

8 «La modestie est sans doute la qualité essentielle du comparatiste », cette formule
de sagesse est celle de F. TULKENS, «Les systemes de justice pénale comparés : de la
diversité au rapprochement. Les politiques pénales et la comparativisme, rapport de syn-
these », in Les systémes comparés de justice pénale : de la diversité au rapprochement,
AIDP, Eres, n° 17, 1998, pp. 63 ets., p. 68.
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d’un méme Etat, a savoir le fait que cet Etat puisse relever simultanément
de variantes différentes pour une méme question (il n’est qu’a considérer,
par exemple, la complexité du régime italien des circonstances aggravantes
et atténuantes au moment du prononcé de la peine par le juge) ; deuxieme-
ment, le travail d’harmonisation ne saurait se déduire que d’une typologie
(mathématique ou purement technique) des divergences, qui négligerait
le principe de cohérence et d’équilibre global du systeme pénal des droits
nationaux, si bien que si ’on voulait dans certains domaines renforcer
la dimension légaliste par exemple, cela risquerait de déséquilibrer la
structure globale. Une vision « macro-pénale », ou systémique est donc
utile, car I’harmonisation ne peut se faire qu’en respectant la cohérence
des systemes juridiques nationaux, ce qui a d’ailleurs toujours été affirmé
au niveau de I’Union Européenne. Ce travail de classification, issu d’un
bilan comparatif de 14 systémes internes, n’est donc qu’un point de vue
dans ce grand chantier et défi que représente 1’harmonisation des sanctions
pénales en Europe.

L’hypothese de convergences représentant peu d’intéréts en vue de
I’harmonisation, on se focalisera respectivement sur quelques divergences
incompatibles et quelques divergences compatibles.

II. LES DIVERGENCES INCOMPATIBLES

Au niveau des sanctions applicables, les divergences rencontrées sont
telles qu’elles semblent relever du modele des divergences incompatibles.
On se demandera cependant si une harmonisation imposée par le haut ne
serait pas souhaitable en vue notamment d’interdire la peine a perpétuité.

A. — L’impossibilité d’harmoniser les sanctions applicables

L’analyse de droit comparé des sanctions applicables et des fourchet-
tes de peines selon les Etats révele de fortes divergences. Pour s’en tenir
aux peines privatives de liberté a temps, le minimum s’étend de 1 jour
en Belgique, Pays-Bas, Suisse, a 6 mois en Espagne ; surtout, le maximum
varie de 12 ans en Finlande, 15 ans en Allemagne a 30 ans en Belgique,
France ou Suisse. Certes, les Etats comportant des maxima tres élevés
(comme la France) pourraient arguer du fait que la peine maximale est
trés rarement prononcée par le juge (elle reste néanmoins possible), ce
qui souleve le probleme de 1’écart entre les peines applicables, les peines
prononcées et les peines effectivement exécutées, et ne fait que renforcer
le débat d’une signification peu utile d’une harmonisation a ce stade ° ;
les Etats scandinaves, pour lesquels les taux de peines applicables sont
plus bas, connaitraient moins d’écart au total entre les peines applicables

® Les données quantitatives sont, semble-t-il, trés difficiles 2 obtenir a cet égard, en
I’absence d’outil informatique fiable et général. Pour la France, cf. les études récemment
publiées sur le site du Ministere de la Justice et la bataille des chiffres afférente entre
I’Union syndicale des magistrats et la chancellerie.
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et les peines réellement exécutées. Prenons comme incrimination a titre
d’illustration la préparation d’un acte de terrorisme commis par une per-
sonne physique : puni en Allemagne et Belgique d’une peine privative
de liberté inférieure ou égale a 3 ans, de 10 ans d’emprisonnement en
France, la peine est de 14 ans au Royaume-Uni et de 3 mois a 15 ans en
Slovénie.

Il est certain que le choix de la nature et de la sévérité de la sanction
applicable reflete, pour simplifier, deux modeles clairement incompatibles,
I’'un que 'on qualifierait de « sécuritaire », ’autre de « libérale » selon
I’équilibre opéré entre la logique de répression et la logique de prévention.
Il est dés lors aisé de comprendre la réticence des pays scandinaves a
toute harmonisation a cet égard, étant traditionnellement favorables a des
peines applicables moins élevées (les seuils minima y sont assez bas) ;
a I'autre extréme, les candidats a une adhésion prochaine a I’Union Euro-
péenne connaissent des peines applicables relativement séveres. Le proces-
sus d’harmonisation intervenu a ce jour au sein de I’Union Européenne
confirmerait d’ailleurs plutdt une tendance de renforcement de la logique
répressive '°. En outre, les choix de la peine dépendent, pour certains
domaines, d’un choix d’éthique et de morale loin d’étre commun au niveau
européen, comme par exemple concernant 1’avortement, les transplanta-
tions d’organes, I’euthanasie et tous les autres secteurs de la vie sociale !!.

Imposer le principe de proportionnalité reconnu dans la CESDH et
la charte des droits fondamentaux serait souhaitable (ce qui ne semble
pas avoir eu lieu encore au niveau des instances de 1’Union européenne),
quoique encore insuffisant a ce stade en vue d’une harmonisation méme
faiblement consentie, sauf a supposer I’imposition d’une norme internatio-
nale stricte. L harmonisation ne serait donc pas possible, méme par le
biais d’une hybridation. L’évolution devrait se faire a 1’avenir par une
dynamique vers une logique préventive, ce qui semble peu réaliste a
I’heure de la surenchere du theme de I’insécurité et des 2politiques répressi-

ves exacerbées menées par certains Etats européens '%.

B. — Le besoin de recourir a une norme internationale contraignante

Eu égard a la problématique des peines applicables, il serait opportun
de parvenir prochainement au moins a une harmonisation en matiere
d’interdiction de la peine a perpétuité. A cet égard, les Etats européens

10°W. de LEMOS CAPELLER, La transnationalisation du champ pénal : réflexions sur
les mutations du crime et du contrble, Revue Droit et Société n° 35 p. 61.

' Cf. sur ce point, A. BERNARDI, Europe sans frontiéres et droit pénal, Rev. Sc.
Crim., 1-2002, pp. 1-13, qui analyse ces divergences par rapport notamment a 1’application
du principe de territorialité de la loi pénale. Il conclut & une situation de malaise liée au
développement du phénomene de forum shopping et formule le souhait d’un « rapprochement
des législations pénales européennes, méme dans les secteurs normatifs aux prédominances
éthiques trés différentes pour lesquelles les héritages des différentes traditions nationales
apparaissent plus évidents » ; cf. aussi la synthése du méme auteur, infra.

12 L. BONELLI, Lois répressives, bavures en série, Une vision policiére de la société,
Le Monde Diplomatique, février 2003, p. 3.
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illustrent des divergences encore assez nettes. Dans presque tous les Etats,
la peine a perpétuité est prévue dans le droit positif ; se distinguent a cet
égard I’Espagne et la Slovénie (pour les Etats soumis a I’étude), auxquels
il faudrait ajouter le Portugal. La peine a perpétuité est rarement obligatoire
(c’est-a-dire que le juge n’a pas le choix d’imposer une autre peine) ;
elle I’est en Allemagne en cas de meurtre et génocide (art. 211 et 220
a StGb), en Italie et au Royaume-Uni également pour certains crimes. La
peine a perpétuité est reconnue en principe pour des catégories spécifiques
d’infractions, tels les crimes internationaux, les crimes contre la sécurité
de I’Etat, certains actes de terrorisme, et les atteintes a la vie. Le Royaume-
Uni reconnait cependant la perpétuité pour de trés nombreuses infrac-
tions *. Les possibilités d’atténuation de la peine a perpétuité different
également selon les Etats : parfois, la perpétuité est une peine incompressi—
ble (en Allemagne et au Royaume- Uni dans certaines hypotheses) ;
Suede et aux Pays-Bas, seule la grice accordée discrétionnairement par
I’exécutif est envisageable ; dans d’autres Etats, ’atténuation de la peine
a perpétuité releve des autorités judiciaires apreés avoir purgé au moins
un certain quantum de la peine (de I'ordre de 20 ans en Gréce, 18 ans
en France, 10 ans en Suisse,...).

Toutefois, une doctrine de plus en plus importante s’éleéve pour dénon-
cer la peine a perpétuité comme contraire aux principes du droit a la
liberté et a la proportionnalité des délits et des peines. De méme que la
peine de mort est désormais interdite a 1’échelle du continent européen,
on pourrait formuler le voeu que I’Union européenne impose 1’interdiction
de la peine a perpétuité.

Davantage que la catégorie des divergences incompatibles, celle des
divergences compatibles est plus stimulante, puisque susceptible de faire
I’objet de recommandations en vue d’une harmonisation.

III. LES DIVERGENCES COMPATIBLES

Conformément aux prémisses méthodologiques, les deux formules
d’harmonisation par hybridation et d’harmonisation par déplacement vont
étre successivement illustrées.

A. — Harmonisation par hybridation : la question du prononcé
de la peine

Nous nous contenterons d’illustrer cette question eu égard a la prise
en compte par le juge des circonstances atténuantes et/ou aggravantes et
a sa marge de manceuvre quant au prononcé de la peine. Les Etats se
répartissent selon diverses variantes possibles, selon le degré de soumission
du juge a la loi.

13 Comme les rapports sexuels avec les mineurs de moins de 13 ans, le viol, I'enléve-
ment, la détention de drogue, la falsification d’actes de naissance, etc.
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En matiére d’atténuation de la peine, on reléve que dans quatre Etats
faisant I’objet de 1’étude (Espagne, Suisse, Grece et Pologne), le code
énumere limitativement les circonstances atténuantes ; dans les autres
systémes nationaux, aucune liste (exhaustive) n’est présente '*. Concernant
la détermination des circonstances aggravantes, la proportion des Etats
ayant adopté une liste exhaustive est nettement renforcée, seuls la Gréce
ou I’Allemagne se distinguant. Ce n’est qu’en Belgique ' et en Espagne
pour les circonstances aggravantes, dans certains pays en matiere d’excuses
(pour collaboration du délinquant avec la police, notamment en maticre
de terrorisme, trafic de stupéfiants,...) pour les atténuations de peine,
que le juge est obligé de prendre en compte les causes d’aggravation et
d’atténuation de peines. Un dernier critere importe afin de considérer si
I’Etat releve davantage du modele 1€galiste ou judiciaire, ou d’une sous-
variante de ces deux classifications : il s’agit de savoir la marge de liberté
du juge dans la détermination du montant de la peine par rapport aux
prescriptions de la loi. Eu égard aux circonstances atténuantes, la majorité
des systemes ' opte pour le principe de la définition d’une nouvelle
fourchette de peines a I’intérieur de laquelle le juge choisira la sanction ;
cette méme proportion se retrouve pour les circonstances aggravantes !”.
Ce n’est qu’en Grece, en Slovénie et en Pologne '® que la prise en compte
des atténuations de peine peut aboutir a une totale exemption de peine.
En outre, en Belgique, Allemagne, Italie, Suisse, Slovénie et Pologne, le
juge peut modifier la nature de la peine dans les conditions prévues par
la loi ™.

On en conclut in toto, quant au degré de soumission du juge a la
loi, que les Etats se répartissent, en matiere d’atténuation de peine, entre
les deux sous-variantes que sont la sous-variante judiciaire pure et la sous-
variante légaliste affaiblie ; eu égard aux circonstances aggravantes, la
majorité des Etats relevent de la sous-variante légaliste affaiblie. Une
harmonisation serait donc envisageable, des lors qu’un phénomene d’hybri-
dation est déja fortement avancé. La marge de manceuvre du juge par
rapport a la loi est relativement faible, puisque les conséquences quant au

4 11 faut mettre a part les Pays-Bas et la France qui ne reconnaissent pas le systéme
des circonstances atténuantes, la France en raison de la disparition depuis le nouveau Code
pénal des minima de peines (sauf en matiére criminelle) (le juge peut donc librement
prononcer une peine d’emprisonnement de 2 ans si I’individu encourt la perpétuité, ou de
un an dans les autres cas). Les Pays-Bas, pour leur part, connaissent un tres faible seuil
des peines minimales, le juge disposant d’une trés grande marge de manceuvre au sein de
la fourchette de peine retenue.

15 Le juge doit en tenir compte quand il est d’opinion qu’elles sont prouvées et il doit
les invoquer d’office.

16 Par exemple, en Allemagne, au RU, en Italie, en Espagne, en Suisse, et en Russie.

17 11 s’agit notamment de I'Italie, de 1’ Allemagne, de la Belgique, de I’'Espagne, de la
Grece et de la Pologne.

18 Dans ce dernier cas, pour les cas de collaboration avec la police et d’accord dans
la ré]?aration du dommage entre le délinquant et la victime.

° Par exemple en Allemagne, selon Iarticle 49 II StGb, il peut prononcer une amende
au lieu d’une peine privative de liberté. En Belgique, la plupart des crimes sont ainsi
correctionnalisés, ce qui permet d’échapper a la procédure lourde de la Cour d’assises.
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prononcé de la peine sont clairement encadrées. La seule marge subsistant
concerne éventuellement le choix des circonstances, et le choix de les
prendre en compte ou non. Le modele 1égaliste affaibli est donc majoritaire-
ment représenté.

B. — Harmonisation par déplacement : la question de I’aménagement
des peines privatives de liberté

Les modalités d’aménagement des peines privatives de liberté étant
extrémement variées, nous nous contenterons d’examiner d’une part les
formes de libération anticipée, d’autre part le sursis a exécution prononcé
par le juge au moment du prononcé de la peine.

L’étude des formes de libération anticipée révele une assez grande
homogénéité des systémes juridiques internes. La mesure de ’libération
anticipée’ (ou, selon la terminologie allemande trés explicite de « sursis
non originaire avec mise a 1’épreuve de la peine restant a subir »), en
tant que mesure d’aménagement de la peine privative de liberté permettant
la libération du condamné apres avoir purgé un certain quantum de sa
peine, sous réserve d’une mise a 1’épreuve, est présente dans presque tous
les Etats étudiés, sauf pour les Pays-Bas, ol existe néanmoins une formule
octroyant le droit pour le condamné a étre libéré aprés avoir purgé un
certain quantum de sa peine. Une réforme est d’ailleurs envisagée aux
Pays-Bas pour transformer cette libération anticipée en libération condi-
tionnelle. Le régime du RU apparait également assez complexe et mixte par
nature : coexistent au moins deux formules : « discretionary conditional
release » et « automatic conditional release ». Les finalités de la libération
anticipée semblent d’ailleurs semblables entre les Etats: encourager la
bonne conduite du condamné, prévenir la récidive et favoriser sa réinsertion
sociale. Quant aux conditions auxquelles est soumise cette mesure, on
constate, quant aux conditions relatives a la peine, que la libération condi-
tionnelle vaut pour toutes les peines privatives de liberté en principe,
seule I’'Italie semblant exiger une peine de détention de longue durée.
Quant a l’exigence d’avoir purgé un certain quantum de la peine, une
proportion en moyenne de 1/2 (pour 7 Etats), mais pouvant varier de 1/3
en Belgique, 2/3 pour la Suisse et 1’Allemagne (et les Pays-Bas), 3/4
pour la Grece, est retenue, en précisant qu’'un délai minimal est posé (de
2 a 30 mois). A noter que pour les récidivistes et pour les condamnés a
perpétuité, un quantum plus long est en principe toujours prévu, mais
avec des exigences qui peuvent étre fort variables (délai de siireté de
10 ans pour la Belgique a 26 ans pour I’Italie pour les condamnés a
perpétuité). Les simples divergences sont ainsi dues au fait que certains
Etats semblent vouloir favoriser davantage (Belgique) que d’autres cette
mesure. Pour ce qui a trait aux conditions relatives au condamné, le
comportement du condamné est primordial dans beaucoup de systemes
juridiques, ce qui doit étre mis en rapport avec I’intervention de 1’ Adminis-
tration pénitentiaire au moment de la décision sur I’octroi ou la révocation
éventuelle d’une libération conditionnelle. L accord du condamné & cette
mesure est plus rarement admis, et notons la particularité de la procédure
aux Pays-Bas puisque la libération conditionnelle, dans le cadre de la
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« Early Release » est un droit de 1’individu. Une condition par rapport a
la victime, a savoir I’obligation de dédommagement des préjudices —
sauf si 'impossibilité en est démontrée — est admise seulement en Italie.
Quant aux autorités compétentes pour se prononcer sur l’octroi de la
libération, les Etats se répartissent entre plusieurs variantes : une variante
fortement administrative en Finlande %°, au Royaume-Uni 2! et en Slovénie,
une variante semi-légaliste/semi-judiciaire en Allemagne, Grece, au
Royaume-Uni et aux Pays-Bas ?, une variante plus fortement judiciarisée
en Espagne, en France, en Italie, en Pologne, et en Belgique.

Selon notre démarche méthodologique, on peut donc en conclure a
la difficulté d’une harmonisation par simple hybridation, en raison du
caractere peu conciliable de la variante administrative avec les variantes
Iégaliste et judiciaire. Or, une approche diachronique permet de mettre
I’accent sur une évolution depuis les trente derniéres années vers une
judiciarisation accrue de cette mesure : ce n’est que depuis peu, par exem-
ple, que la Belgique et la France ?*, ont basculé du modele fortement
administratif vers un modele plus emprunt du judiciaire. On peut donc
considérer qu’une harmonisation pourrait se faire par déplacement des
systémes internes vers un renforcement des acteurs judiciaires.

Ces mémes conclusions pourraient étre adoptées eu égard aux formes
de suspension de la peine au moment du prononcé.

La terminologie retenue est censée étre potentiellement « commune »
a I’ensemble des Etats, puisque les dénominations nationales sont variables
(sursis originaire pour 1’Allemagne, suspension de 1’exécution des peines
pour I’Espagne, suspension conditionnelle pour I’Italie, condamnation
conditionnelle pour la Slovénie, sursis pour la France,...). L’idée est de
surseoir a I’exécution d’une peine au moment de son prononcé par le
juge, en raison de la prise en compte de certains éléments, le souci étant
d’éviter les inconvénients de 1’exécution d’une peine et de favoriser la
réinsertion sociale du délinquant. Quant aux conditions imposées, elles
sont de deux sortes : premierement, pour ce qui a trait des conditions

20 La décision est prise par 1’administration pénitentiaire sous le contrdle du ministére
de la Justice.

2l Dans certains cas (« discretionary conditional release »), existe un pouvoir discrétion-
naire de libération du service pénitentiaire, du ministere de I’Intérieur ou du Parole Board
(sorte d’autorité administrative indépendante), sans aucune possibilité de recours.

22 En Allemagne, la décision est prise par le tribunal correctionnel avec recours devant
la cour d’appel, mais la mesure est obligatoire pour le juge lorsque les conditions sont
remplies ; en Greéce, en principe le juge accorde la mesure dés lors que les conditions
objectives sont remplies ; s’il veut rejeter la libération, il doit démontrer explicitement la
nécessité de prévenir de nouvelles infractions. Au Royaume-Uni, pour les « automatic
conditional release », la libération est accordée automatiquement au 2/3° de la peine. Aux
Pays-Bas, conformément aux articles 15 et 15a C.P., la libération est un droit pour le
condamné, mais la décision peut étre reportée en cas de mauvais comportement du condamné.

2 En Belgique, avant les lois des 5 et 18 mars 1998, l'autorité compétente était le
ministre de la Justice. En France, avant la loi du 15 juin 2000, étaient compétents le juge
de I’application des peines (pour les condamnés dont la durée totale de détention a subir
était inférieure ou égale a 5 ans) et le ministre de la Justice dans les autres cas. Pour une
analyse en France de ce phénoméne de renforcement du judiciaire a ce stade, cf. P. PON-
CELA, Droit de la peine, 2° éd., PUF, Thémis, 2001.
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objectives (relatives a la peine), des divergences existent incontestablement
entre les Etats, certains semblant vouloir favoriser cette mesure en admet-
tant un champ d’application large (comme en France, puisqu’on I’admet
en mati€re criminelle, correctionnelle et contraventionnelle), d’autres la
limitant aux (courtes) peines privatives de liberté (Italie, Allemagne).
Aussi, le plus petit dénominateur commun concerne 1’idée selon laquelle
les auteurs d’infractions graves (emprisonnement de plus de 5 ans) ne
pourraient en bénéficier. Deuxiémement, concernant les conditions subjec-
tives (relatives aux condamnés), certains systemes admettent la condition
d’absence de condamnation antérieure (avec ou non un délai), d’autres
appliquent un critére plus fou li€ a la personnalité du délinquant ; notons
la spécificité de la France puisque I’accord du condamné est exigé.

En vue de la classification des Etats selon la typologie retenue au
début de notre étude (spécialement pour la question du rapport du juge
a la loi), il importe de savoir si la loi encadre ou non strictement les
conditions d’application de la suspension de 1’exécution de la peine. La
réponse est positive pour la Belgique, I’Espagne et la France, négative
pour I’ Allemagne, I’Italie, la Russie et la Slovénie. Les Etats se répartissent
ainsi entre un modele légaliste et un modele judiciaire, avec une prononcia-
tion judiciaire tres forte pour la Russie (et les risques d’inégalité devant
la justice que cela risque d’entrainer).

Concernant le régime de la suspension de la peine, une assez grande
convergence entre les Etats est a relever pour le délai d’épreuve, les Etats
optant pour deux délais, le délai le plus long (fourchette moyenne de 2
a 5 ans) pour les infractions les plus graves parmi celles susceptibles de
faire I’objet de cette mesure, et un délai plus court (fourchette de 6 mois
a 3 ans) pour les autres. Concernant les obligations susceptibles d’étre
imposées pendant le délai d’épreuve, elles sont extrémement diverses,
étant soit liées a la victime (réparer le dommage), liées a la prévention
de la récidive (limites a la liberté d’aller et venir), liées a la réinsertion
sociale (formation, travail d’intérét général, obligation de se soumettre a
des contrdles, traitement médical, obligations familiales,...). Ici, il faut
faire le lien avec la finalité de la mesure qui est variable selon les Etats
(prévenir la récidive, favoriser la réinsertion sociale,...). Non seulement
ces obligations sont multiples, mais en outre, la marge de manceuvre du
juge est plus ou moins encadrée. A la question du degré d’appréciation
du juge dans la détermination des obligations pendant le délai d’épreuve,
il incombe de retenir deux critéres : d’une part, le degré de précision des
obligations >*, d’autre part le caractére contraignant de I’obligation pour
le juge, qui se révele toujours faible. Pour reprendre les sous-variantes
légaliste et judiciaire, on admettra donc que les Etats relévent pour partie
du modele légaliste affaibli (Allemagne, Belgique, France), pour partie
du modele judiciaire pur (Italie, Russie, Slovénie). Quant aux autorités
compétentes pour assurer le contrdle du respect des obligations imposées
pendant le délai d’épreuve, certains Etats donnent préférence aux autorités

24 11 est élevé en Allemagne, Belgique, France, et faible en Italie, Russie, Slovénie.
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sociétales (Allemagne, Belgique, Slovénie), d’autres aux autorités adminis-
tratives (Italie), d’autres a un mod¢le mixte (France). Aussi, une harmonisa-
tion par hybridation semble-t-elle difficilement réalisable.

IV. CONCLUSION : LA RECONNAISSANCE MUTUELLE
DES DECISIONS PENALES EN EUROPE :
AMORCE D’UNE NECESSAIRE HARMONISATION 2

L’harmonisation des sanctions pénales est un vaste défi, et il est peu
certain que les Etats acceptent d’ouvrir le chantier en se soumettant 2
des principes directeurs communs a 1’ensemble de la matiére : une décision
sur I’harmonisation du régime général du prononcé et de I’exécution des
peines semble trés optimiste. Peut-étre la solution pourrait étre trouvée
en approfondissant le lien entre cette question et celle de la reconnaissance
mutuelle des décisions pénales et les conséquences que cette dernicre
implique.

Dans un espace de libre circulation des personnes, et dans 1’objectif
d’assurer un véritable espace de justice commun sur le territoire européen,
le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et des
jugements est devenu la pierre angulaire de la coopération judiciaire tant
en matiere pénale que civile d’ailleurs. Le programme de mesures destiné
a mettre gn ceuvre le principe de reconnaissance mutuelle des décisions
pénales » , adopté par I"Union européenne, prévoit pour I’individualisation
de la sanctlon que I’objectif est de « parvenir a la pI‘lSC en compte par
le juge d’un Etat membre d’une condamnation prononcée dans un autre
Etat membre afin d’évaluer le passé pénal du délinquant et d’en tirer les
conséquences quant a la condamnation de 1’intéressé ». Est programmée
I’ « adoption d’un ou de plusieurs instruments instaurant le principe selon
lequel le juge d’un Etat membre doit étre en mesure de tenir compte des
décisions pénales définitives rendues dans les autres Etats membres pour
apprécier le passé pénal du délinquant, pour retenir la récidive et pour
déterminer la nature des peines et les modalités d’exécution susceptibles
d’étre mises en ceuvre ». Dans ce méme programme, une disposition
spécifique a été insérée en vue du « transférement des personnes condam-
nées dans le but de favoriser la réinsertion sociale », 1’objectif étant de
« permettre aux résidents d’un Etat membre d’exécuter leur peine dans
leur Etat de résidence ». Il est certain que cette hypothese, dans un espace
de libre circulation comme l’espace européen, est de nature a se poser
de plus en plus fréquemment a I’avenir.

Il parait en effet peu satisfaisant d’admettre que les Etats conférent
librement des effets trés divers aux jugements rendus en matiere pénale
par les autres Etats de I’'Union Européenne.

Pour s’en convaincre, il suffit de considérer deux illustrations : d’une
part, le probleme de la prise en compte des jugements pénaux étrangers

% JOCE n° C 012 du 15-1-2001, pp. 10-22, disponible sur le site internet de 1’'Union
européenne (http://europa.eu.int).
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pour I’évaluation de la récidive, d’autre part le régime de 1’exécution
d’un jugement pénal rendu dans un autre Etat de 1’Union.

Concernant en premier lieu la récidive (la prise en compte du passé
pénal du délinquant devrait d’ailleurs se faire a charge mais aussi a
décharge), un certain nombre d’Etats peuvent considérer les infractions
commises a 1’étranger pour I’appréciation de la récidive : tel est le cas
des Pays-Bas, de la Suisse (a condition que le jugement étranger ne soit
pas contraire a ’ordre public suisse, art. 67 C.P.), de la Finlande, de la
Pologne, de 1’Allemagne ?° et de I'Italie. D’autres (comme la France, la
Belgique ?’ et la Russie) refusent une telle prise en compte. La réponse
est incertaine en Espagne en 1’absence de jurisprudence. Plus souvent,
I’obstacle se pose davantage au niveau pratique, de I’acces a I’information.
Au regard du principe de non discrimination entre individus, il parait
anormal de laisser subsister a terme une telle divergence de positions :
ou bien le passé pénal ne doit étre évalué que dans I’Etat ol le jugement
a lieu, ou bien il doit toujours étre évalué en tenant compte du passé
pénal du délinquant a charge et a décharge par rapport a I’ensemble du
territoire européen ; I’'idée de créer un casier judiciaire européen énoncé
au niveau de I’Union Européenne permettrait de résoudre le probleme
pratique d’acces aux jugements étrangers.

En second lieu, eu égard au régime de I’exécution des jugements
rendus dans un autre Etat de 1’Union, la pratique nationale reste tres faible
et désordonnée ; la matiére est essentiellement jurisprudentielle. En Italie,
selon un arrét de la Cour de cassation de 1992, la reconnaissance de la
décision étrangere de condamnation détermine la révocation du sursis a
I’exécution de la peine ainsi que la révocation de la remise de peine 2.
En Pologne, selon I'article 114, par. 4 du Code pénal, il y aurait possibilité
d’exécuter un jugement étranger rendu contre un polonais, et dans un tel
cas, un jugement serait rendu en Pologne pour déterminer la peine a
exécuter, en considérant la peine retenue par le tribunal étranger, la peine
qui aurait été prononcée en Pologne, et la privation de liberté dont il a
déja fait I’objet a I’étranger. Il y aurait, en quelque sorte, re-nationalisation
du jugement étranger. De méme en Grece, 'article 11 para. 1 du Code
pénal permet au juge grec de condamner un citoyen grec a une peine
supplémentaire par rapport a celle prononcée par un jugement a I’étranger,
en vue de sa mise a exécution en Greéce. En France, selon un arrét de
la Cour de cassation de 1998, I’exécution en France de jugements étrangers
est possible ; la Cour a considéré qu’« a compter du transféerement sur le
territoire national, de la personne condamnée, la loi francaise régit la
partie de la peine restant a subir compte tenu, le cas échéant des remises ou
des réductions de peine accordées par I’Etat de condamnation et afférentes a
la période de détention subie a I’étranger » 2°.

% La prise en compte est automatique si ces décisions étrangéres sont inscrites au
casier judiciaire fédéral. Dans tous les cas, il est fait application du principe du « caractere
comparable des conditions de I’infraction et des sanctions ».

27 Sauf lorsqu’il s’agit d’infractions aux stupéfiants.

28 (Cass., 28 oct. 1992, in Rep. Foro it., 1993, c. 2946.

2 Crim. 10 mars 1998, Bull. n°91.
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On réalise ainsi que chaque Etat développe une pratique nationale
propre. Il serait ainsi nécessaire de s’accorder sur la soumission, pour les
besoins de 1’exécution de la peine, aux regles soit de 1’Etat ayant rendu
le jugement, soit de celui assurant I’exécution de la peine ; il est certain
que cet accord sera favorisé par — et encouragera a son four — un
rapprochement du régime d’aménagement de la peine entre Etats euro-
péens.

Ainsi, il nous semble que le vaste chantier de I’harmonisation des
sanctions pénales en Europe, pourrait dans un premier temps, €tre réalisé
au regard d’un harmonisation des effets des jugements pénaux rendus a
I’étranger, tant au regard de 1’appréciation du passé pénal du délinquant
que de la reconnaissance et de 1’exécution dans un autre Etat du reliquat
de la peine. Ce premier pas en appellerait et en favoriserait certainement
d’autres, mais ce serait déja un premier pas de géant...
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