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L'insaisissable notion de surveillance en droit pénal

Philippe Collet, Maitre de conférences a I'université de Rennes 1, IODE (UMR CNRS 6262)

L'essentiel

Ommiprésente en droit pénal substantiel et formel, la surveillance apparait comme une notion fuyante. Conforme a la réalité juridique, celle-ci ne fait
l'objet d'aucune définition légale ou jurisprudentielle et les travaux de la doctrine sont exclusivement consacrés soit aux surveillances du droit pénal, soit
a celles de la procédure pénale. Ainsi, cette notion n'est jamais étudiée dans sa globalité. Une telle lacune s'explique par la nature duale de la surveillance,
a laquelle correspond une double fonction. L'unité de la notion reste aussi introuvable en raison de I'absence d'un ou de plusieurs criteres idoines.

Surveillance, which is ommnipresent in substantive and formal criminal law, appears to be an elusive concept. In accordance with legal reality, there is n®
legal or jurisprudential definition of the latter and the work of the doctrine is exclusively devoted to either criminal law or criminal procedure
supervision. Thus, this notion is never studied in its entirety. This is due to the dual nature of surveillance, which has a dual function. The unity of the
concept also remains impossible to find due to the absence of one or more suitable criteria

Parce qu'elle est ommiprésente, la surveillance souléve de manicre récurrente des questions essentielles au regard des libertés individuelles
E|(1). Elle s'avére nécessaire au recueil d'informations et de renseignements, mais aussi a lactivité de controle des personnes. On la
disceme, par exemple, lorsqu'un employeur recourt a des mesures de surveillance de la correspondance et des autres communications de
l'un de ses employés E|(2). Elle se manifeste également sous des formes diverses dans le Code de la sécurité intérieure, surtout depuis la loi
du 24 janvier 2015 relative au renseignementEG). Celui-ci prévoit la sonorisation, la surveillance des communications électroniques
internationales, le placement sous surveillance électronique mobile, etcEl(4)

Cest néanmoins en droit pénal, substantiel comme formel, que la surveillance trouve son domaine d'élection. En droit pénal de fond, elle
apparait au cours de l'exécution des peines afin d'éviter l'incarcération tout en astreignant le délinquant a un contrdle indispensable. Les
mesures concernées sont la surveillance judiciaire, la surveillance de stireté ou le placement sous surveillance électronique@(S). De son
coté, la procédure pénale permet aux enquéteurs et aux magistrats d'accomplir différents actes qui consistent a surveiller des individus. Il
existe une surveillance des personnes ou de l'acheminement ou du transport des objets, biens ou produits tirés de la commission
d'infractions ou servant a les commettre@(@. Mais les officiers de police judiciaire peuvent effectuer de nombreuses mesures dont la
fonction est, en fin de compte, similaire : infiltration, écoutes téléphoniques, sonorisation et fixation d'images, géolocalisation, IMSI
catcher EI(D... La surveillance, « qui peut certes représenter un danger pour la vie privée, correspond a une exigence de sécurité et de
maintien de l'ordre public autant qu'elle représente un moyen efficace d'investigation » E (8). Lors de la recherche de preuves par les parties
privées, elle peut étre exploitée par la victime de linfraction, s'appuyant par exemple sur la Vidéoprotection@@), ou par la personne
poursuivie, voire par un enquéteur privé, dénommé agent de recherches privées par la 101|§|(10). La nultiplication des acteurs privés
apportant des preuves au proces pénal ne saurait pour autant occulter le rdle primordial des autorités publiques en matiére de surveillance
@(1 1). Quoi qu'il en soit, cette notion nérite une attention particuliére en essayant d'identifier son ou ses criteres.

Fu égard a son existence au sein de plusieurs normes, notamment dans les dispositions des Codes pénal et de procédure pénale ainsi qu'en
jurisprudenceEl(IZ), la surveillance appartient a la réalité juridiqueEl(B)‘ Une étude peut alors étre menée a son sujet en l'absence de toute
définition légale ou jurisprudentielleE(M). Au sens courant, elle se définit comme « l'action de surveiller, de contrdler quelque chose,
quelqu'un » ou comme « le contréle suivi auquel on est soumis ; observation »E|(15). Le vocabulaire juridique CORNU évoque, quant a
lui, « Taction de veiller sur une personne ou une chose dans I'intérét de celle-ci, ou de surveiller une personne ou une opération pour la
sauvegarde d'autres intéréts -, action préventive qui, fondée sur la vigilance de celui qui surveille (marquée par des actes de vérification et
de contréle), s'applique a l'action d'autrui dans le temps (au développement, au devenir de ce qui est surveillé) » E (16).

Ces quelques éléments fournissent une premiére approche de la surveillance. Toutefois, ils demeurent insuffisants pour l'appréhender
complétement. Les travaux de la doctrine, qui lui sont consacrés, ne se révelent guere plus éclairants. Ils s'attachent surtout a examiner des
surveillances en particulier, soit celles du droit pénal, soit celles de la procédure pénale. Cest dire qu'aucune étude ne semble s'intéresser a
ce concept dans son ensemble, a celui-ci pris dans sa globalité.

Une telle lacune, a priori étonnante, est en réalité compréhensible. Notion transversale du droit pénal lato sensu, la surveillance s'avére
tres difficile a cerner. Elle apparait fuyante et, par conséquent, rebelle a toute définition. Au fond, son caractére insaisissable procede de sa
différence de nature (I), a laquelle s'ajoute une divergence de ses critéres (II).

I - La différence de nature

Procéder a un examen sommaire de la surveillance conduit aussitot a souligner son manque d'unité. La notion présente en effet une dualité
manifeste en droit pénal. Elle posséde une nature hétérogéne, s'analysant tantét comme un acte d'instruction aux fins de preuve de
l'infraction (A), tantot comme un acte de juridiction aux fins de prévention de la récidive (B).

A - Un acte d'instruction aux fins de preuve de l'infraction



En théorie, la surveillance exercée en matiere pénale se distingue bien de la surveillance administrative. Il est acquis que « les finalités de
l'activité de renseignement sont fondées sur la dangerosité potentielle d'une situation, non sur l'existence de soupgons déterminés a I'égard
d'un individu, contrairement aux solutions prévalant en procédure pénale qui requierent, dans le cadre d'une mission de police judiciaire,
que les actes d'enquéte soient fondés sur des raisons plausibles de soupgonner la commission d'une infraction »@(17). Mais de fagon
concréte, la distinction reste complexe entre la police administrative destinée a prévenir les infractions et la police judiciaire chargée de
constater celles-ci@(lS). 11 faut pourtant s'efforcer de I'établir, car « les mesures de police administrative échappent aux garanties imposées
a une procédure judiciaire et, pour cette raison, ne peuvent étre utilisées comme preuve de la commission d'une infraction » E|(19).

Si le Conseil constitutionnel tient a rappeler ce partage de compétenceEl(ZO), celui-ci montre malgré tout une certaine porosité. « Des
chevauchements existent, d'une part parce que la méme situation peut étre comprise comme la prévention d'une infraction matérielle et
comme la consommation d'une infraction-obstacle et d'autre part parce que des opérations de renseignement, menées dans un but
préventif, pourraient ensuite étre portées a la connaissance du ministére public en vue d'éventuelles poursuites pénales » E|(21). En outre,
les services de renseignement disposent de mesures identiques a celles confiées a la police judiciaire : interceptions, infiltrations,
sonorisations, etc. ; et si les informations récoltées « ne peuvent pas directement servir de preuve pour une infraction commise, elles
permettront (et permettent déja) de faire démarrer une enquéte ou une instruction >>E|(22). En dépit de la grande proximité des actes de
police administrative avec ceuxréalisés au cours d'une enquéte de police judiciaire, seuls ces demiers doivent retenir l'attention car I'étude
n'a pas pour objet les techniques probatoires utilisées dans le cadre d'enquétes proactives E|(23).

Ainsi, les enquéteurs et les magistrats ménent des investigations dont l'objet est de surveiller les personnes et les biens en procédure
pénale. Intercepter les correspondances émises par la voie des télécommunications, sonoriser et fixer les images de certains lieux, capter
des données informatiques, infiltrer un réseau criminel, géolocaliser une personne, un véhicule ou un téléphone, etc., constituent autant de
surveillances permettant de recueillir des informations nécessaires a lenquéte. Du point de vue de leur nature, ces actes demeurent
dissemblables des mesures d'administration judiciaire ou bien des décisions juridictionnelles@(%). Insusceptibles de se rattacher a ces
deux catégories, ils sont des actes de police judiciaire ou d'instruction selon le cadre juridique de la procédure suivie.

A Torigine, l'acte d'instruction a été analysé comme « l'acte qui tend a la recherche et 4 la constitution d'une preuve, et qui est accompli,
apres l'ouverture du procés pénal, soit par un juge d'instruction ou sur délégation de ce dernier, par un officier de police judiciaire, soit par
un autre juge. L'acte d'instruction, c'est essentiellement un acte de justice »5(25). Puis, il a été¢ défini comme un acte qui tend a la
manifestation de la vérité, réalis¢ par un juge possédant au moins une aptitude a un pouvoir juridictionnel[% (26). Ce serait cette qualité de
lauteur de l'acte, élément subjectif, qui serait déterminante et primerait le critere du moment auquel l'acte de recherche intervientrﬂ(ﬂ).
Finalement, un acte d'instruction « n'est qu'un acte de poursuite assorti de garanties » E (28).

Mais a vrai dire, « les actes d'investigation exécutés par le juge d'instruction ne sont pas, en nature, différents des actes de police
judiciaire, puisqu'il s'agit, dans les deux cas, d'actes d'administration de la preuve. Comme les actes de police judiciaire, ces actes
d'instruction relatifs aux investigations ont pour objet la recherche coercitive des preuves et pour finalité la manifestation de la vérité » E
(29). Dotés de la méme fonction, ces deux actes ont le méme effet interruptif de prescription de l'action publiqueEGO). Qu'elles
interviennent au cours d'une enquéte, préliminaire ou de flagrance, ou méme lors d'une information, les mesures de surveillance méritent
donc d'étre qualifiées d'actes d'instruction.

De telles mesures présentent forcément des différences entre elles. Certaines sont visuelles, comme la surveillance stricto sensu ou
l'infiltration ; d'autres, envisagées comme « une forme de guet », consistent en des enregistrements effectués avec des dispositifs
techniques ou supposent l'emploi de moyens technologiques clandestins E|(3l). Toutes sont en revanche secretes afin de conserver leur
efficacité, l'objectif étant de permettre la recherche des auteurs et la réunion des preuves de linfraction. La dissimulation a été¢ admise en
droit européen s'agissant, par exemple, de l'intervention d'agents infiltrés, mais une limite a été posée. En effet, « si elle peut agir en secret,
la police ne peut pas provoquer la commission d'une infraction >>|§|(32). Cette regle apparait logique, les activités de surveillance entrainant
une ingérence de I'Etat au sens de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de Thomme & (33). Elle s'applique a tous les actes de
surveillance accomplis en procédure pénale B (34).

Ceuxci, dont certains ont été instaurés par la loi du 3 juin 2016, se révelent trés attentatoires a la vie privée des personnes E|(35). « Sile
progres dans les nouvelles méthodes d'enquéte - concomitant a la modernisation de la criminalité - est commandé par le souci d'accroitre la
réponse pénale et l'efficacité de la répression, ces technologies sont des moyens qui s'immiscent toujours davantage dans la sphére
d'intimité de l'individu »E|(36). Une différence de degré de l'intrusion dans la vie privée existe alors selon les modes de preuve utilisés.
Ainsi, pour la Cour de Strasbourg, les opérations de géolocalisation doivent étre considérées comme étant moins attentatoires a la vie
privée d'une personne que les écoutes téléphoniques, par exemple@(37). 11 faut reconnaitre que les nouvelles techniques numériques
d'enquéte, tel I'IMSI catcher ou la captation des données informatiques, sont particulierement intrusivesE|(38) Elles se généralisent
d'ailleurs de fagon progressive, soit par leur introduction en droit commun, soit par l'extension constante du champ d'application des
procédures dérogatoires E|(39). Conscient de cette évolution, le législateur vient d'introduire un alinéa a l'article prélimnaire du Code de
procédure pénale dont l'objectif est de soumettre davantage les investigations constitutives de surveillances a la garantie judiciaire.
Désormais, « au cours de la procédure pénale, les mesures portant atteinte a la vie privée d'une personne ne peuvent étre prises, sur
décision ou sous le contrdle effectif de l'autorité judiciaire, que si elles sont, au regard des circonstances de l'espéce, nécessaires a la
manifestation de la vérité et proportionnées a la gravité de l'infraction »E|(40).

Ces actes de la procédure forment, en définitive, des actes d'instruction ayant une finalité probatoire et pouvant faire l'objet d'une requéte
en annulationEl(éll). Les décisions qui les autorisent doivent étre motivées E|(42) ; mais le législateur prend soin de préciser, en général,
qu'elles sont dépourvues de caractére juridictionnel et insusceptibles de recours E|(43). Cela dit, une autre sorte de surveillance se
rencontre en droit pénal. De nature distincte, elle vient expliquer la dualité de cette notion.

B - Un acte de juridiction aux fins de prévention de la récidive



En plus de la surveillance occulte destinée a obtenir des informations et a établir la preuve de linfraction, le législateur organise une «
surveillance a distance » comme substitut a l'incarcération et « manifeste >>|§|(44). Lors d'une information judiciaire, le juge d'instruction ou
le juge des libertés et de la détention considere parfois déraisonnable de laisser la personne mise en examen en liberté totale. Aussi peut-il
décider, avec l'accord ou a la demande de celle-ci, de l'assigner a résidence avec surveillance électronique si elle encourt au minimum une
peine de deux ans d'emprisonnement correctionnel[5|(45). Dans une telle situation, la surveillance demeure apparente et de surcroit
consentie. A linstar d'un placement sous contrdle judiciaire ou en détention provisoire, l'assignation a résidence avec surveillance
électronique ne saurait étre percue comme un acte d'instruction. Elle constitue plutét une décision de justice. De nultiples actes de
surveillance revétant cette nature, il convient de définir l'acte juridictionnel, du moins d'évoquer bricvement la facon dont il a été
appréhendé.

A cet égard, « le critére de l'acte juridictionnel, par opposition a celui de l'acte administratif, n'a jamais cessé d'aiguiser la curiosité de la
doctrine, a défaut de fixer l'attention du législateur qui ne s'en préoccupe guere »E|(46). En l'absence de toute définition légale, les auteurs
ont alors avancé différents critéres, formels et matériels, en vue de le cemer@(47). Une combinaison de certains de ces critéres a été
progressivement admise. Parmi eux, celui de lexistence d'une contestation (ou d'un litige) a trancher domine l'analyseE(48). La
contestation apparait comme un « incident de l'ordonnancement juridique », qui se caractérise par l'autorité de celui qui y procéde et la
conformation au droit, c'est-a-dire le moyen de réaliser la fonction, d'apaiser le conﬂit@(49).

De son coté, larticle 6 de la Convention de sauvegarde des droits de Thomme évoque la fonction de juger, qui suppose celle de trancher
des contestations EI(SO). Le juge régle le litige par une décision obligatoire, celle-ci devant étre prise conformément au droitEl(Sl). Selon la
Cour de Strasbourg, juger consiste a trancher, sur la base de normes de droit et a l'issue d'une procédure organisée, toute question relevant
desa compétenceEl(SZ). La fonction juridictionnelle se résume donc a trancher les litiges en disant le droitEl(SS). La jurisdictio signifie le
pouvoir qui appartient au juge, saisi d'une contestation élevée sur un cas concret, d'y mettre fin en constatant le droit applicable a la
situation litigieuse et en ordonnant les mesures propres a en assurer le respect@ (54). 11 faut bien stir que le juge soit un tiers par rapport au
litige, car lacte juridictionnel tranche entre deux prétentions et met un terme au conflit en conférant a lune d'elles force de vérité légaleEl
(55).

Ces quelques éléments contribuent a mieux saisir l'acte juridictionnel. Soulignant la spécificité essentielle du droit pénal au regard du
proces civil, la doctrine pénaliste constate la place respective du juge et de la loi dans l'existence méme de celui-la. Le droit pénal n'existe
pas sans loi, et surtout, « sans juge, il n'y a pas de droit pénal du tout : ce sont en effet uniquement des juges, qui mettent en oeuvre le
droit pénal, en prenant des décisions privatives ou restrictives de liberté au stade de l'instruction, en reconnaissant ou non une culpabilité
et, le cas échéant, en pronongant et/ou appliquant des peines ou des mesures de stretés. Or, la ou il y a des juges, il y a de fortes chances
que l'on trouve la trace de la jurisdictio » E (56). Cette singularité expliquerait le désintérét des auteurs de procédure pénale pour le concept
d'acte juridictionnel|'§|(57). Une théorie sur cet acte mériterait pourtant d'étre formulée en raison du « développement incontrdlé, sinon
anarchique, des mesures d'administration judiciaire » E (58). Opposée a l'acte juridictionnel, la notion de mesure d'administration judiciaire a
néanmoins été évincée dans la phase de I'exécution des peines, a titre principal par les lois du 15 juin 2000 et du 9 mars 2OME|(59).

Clest précisément lors de la condamnation pénale et de 'exécution des peines que de nombreuses surveillances, fondées sur des décisions
juridictionnelles, sont instituées en droit frangais contemporain. Au moment de la condamnation, la juridiction de jugement qui prononce
un emprisonnement peut ordonner qu'il soit sursis a son exécution, le condamné étant placé sous le régime de la mise a 1‘épreuve|§|(60).
Comme le sursis simple, le sursis avec mise a I'épreuve suspend l'exécution de la peine d'emprisonnement prononcéeEl(6l) Mais il permet
d'astreindre le condamné a des mesures de controle énoncées a l'article 132-44 du Code pénal et a lui imposer des obligations particuliéres
prévues a l'article 132-45 dudit Code. Ces mesures et obligations diverses tendent a surveiller le délinquant et, au-dela, a lutter contre la
récidive@(62). I ne fait aucun doute que la décision pronongant un tel sursis possede une nature juridictionnelle.

Une autre fagon de surveiller le condamné requiert d'utiliser un dispositif technologique, autrement dit de le placer sous surveillance
électronique. Aux termes de larticle 132-26-1 du Code pénal, la juridiction de jugement peut, lorsqu'elle prononce une peine
d'emprisonnement de deux ans au plus, ou pour une personne en état de récidive légale d'un an au plus, décider que la peine sera exécutée
en tout ou partie sous le régime du placement sous surveillance électronique a I'égard du condamné qui justifie de l'exercice d'une activité
professionnelle, méme temporaire, de la recherche d'un emploi, de sa participation essentielle a la vie de sa famille, de la nécessité de suivre
un traitement médical, etc. La décision de placement sous surveillance électronique fixe ne s'analyse ni en une mesure d'administration
judiciaire ni en un acte d'information. Elle demeure un acte juridictionnel, qui ne peut étre pris qu'avec l'accord du prévenu préalablement
informé qu'il peut demander a étre assisté par son avocat, le cas échéant désigné d'office par le batonnier a sa demande, avant de donner
son accordE|(63). La décision du juge de l'application des peines, adoptée en vertu de larticle 723-7 du Code de procédure pénaleE|(64),
présente le méme caractére. Ce juge peut prévoir que la peine s'exécutera sous le régime du placement sous surveillance électronique soit
en cas de condamnation a une ou plusieurs peines privatives de liberté¢ dont la durée totale n'excéde pas deux ans, soit lorsqu'il reste a
subir par le condanné une ou plusieurs peines privatives de liberté dont la durée totale n'excéde pas deuxans E|(65).

Dans l'arsenal répressif, les magistrats disposent encore du placement sous surveillance électronique mobile, instauré par la loi n® 2005-
1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales. Cette mesure, qui participe du suivi socio-judiciaire
E|(66), est une mesure de sﬁreté@(@), ordonnée par le tribunal correctionnel ou la cour d'assises a I'encontre d'une personne majeure
condamnée a une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure a sept ans (cinq ans dans certains cas), et dont une expertise
médicale a constaté la dangerosité, lorsque cette mesure s'avére indispensable pour prévenir la récidive a compter du jour ou la privation
de liberté prend ﬁnE(68). En pratique, le condamné a l'obligation de porter pour une durée de deux ans, renouvelable une fois en matiere
délictuelle et deux fois en matiére criminelle, un émetteur permettant a tout moment de déterminer a distance sa localisation sur lensemble
du territoire nationalE(69). Si le placement ne peut s'appliquer sans le consentement de l'intéressé, un refus de sa part lui fait encourir une
condamnation pénale@(m). La décision d'y recourir constitue un acte de juridiction, mais ce placement différe du placement simple sous
surveillance électronique susmentionnég(ﬂ). Alors que celui-ci « est une modalité d'exécution des courtes peines privatives de liberté, le
dispositif mobile, quant a lui, intervient aprés laccomplissement de la peine, afin de prévenir tout risque de récidive, ce que la loi traduit
explicitement en le qualifiant de "mesure de stireté" » E|(72).

La notion de dangerosité a permis la résurgence des mesures de streté en droit pénal contemporainﬁ (73). De cette « liaison dangereuse »



entre la dangerosité et ce droitE|(74), résulte une prolifération des mesures de neutralisation des individus supposés dangereux@ (75).
Toutes ces mesures de stireté, dont certaines se traduisent par la mise en oeuvre de surveillances étroites, visent a éviter la récidive. Ainsi
les articles 723-29 et suivants du Code de procédure pénale prévoient-ils la surveillance judiciaire, créée par la loi du 12 décembre 2005
(76). Pour la résumerlEl (77), le tribunal de l'application des peines peut ordonner, sur réquisitions du parquet, a titre de mesure de stireté et
aux seules fins de prévenir une récidive dont le risque parait avéré, le placement sous surveillance judiciaire des personnes dangereuses
condamnées a une peine privative de liberté d'une durée au moins égale a sept ans pour un crime ou un délit pour lequel le suivi socio-
judiciaire est encouru, ou d'une durée d'au moins cinq ans pour un crime ou un délit commis a nouveau en récidive légale. Débutant des
que le condanné a fini I'exécution de sa peine privative de liberté, la surveillance ne peut excéder une durée correspondant au crédit de
réduction de peine et aux réductions de peines supplémentaires dont il a profité et qui n'ont pas fait l'objet d'une décision de retraitE|(78),
Elle soumet, par exemple, l'intéressé au respect des obligations prévues au titre de la mise a I'épreuve ou a la surveillance électronique
mobile en cas de possibilité techniqueE(79). Le placement sous surveillance judiciaire doit étre décidé avant la date de la libération du
condamné par un jugement rendu conformément aux dispositions de larticle 712-6 du Code de procédure pénale@(SO). Lors du débat
contradictoire, l'intéress¢ est obligatoirement assisté par un avocat choisi par lui ou désigné, a sa demande, par le batonnier. Et le jugement
précise les obligations auxquelles il est tenu, ainsi que la durée de celles-cill (81).

Instituée par la loi n® 2008-174 du 25 février 2008, la surveillance de stireté comporte en outre des obligations identiques a celles aménagées
pour la surveillance judiciaire, notamment l'injonction de soins et le placement sous surveillance électronique mobileE(SZ)‘ Elle ne peut
étre prononcée qu'apres expertise médicale constatant la persistance de la dangerosité et dans le cas ou les obligations résultant de
I'inscription dans le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes s'avérent insuffisantes pour
prévenir la récidiveEl(éB). Elle peut aussi étre adoptée si la rétention de sireté n'est pas prolongée ou s'il y est mis fin alors que la personne
présente toujours des risques de récidiveE|(84). Mais si le condamné se soustrait a ses obligations, son comportement révélant une
probabilité trés élevée d'accomplir & nouveau l'une des infractions énoncées a larticle 706-53-13 du Code de procédure pénale, il peut étre
placé en urgence dans un centre socio-médico-judiciaire de streté a condition toutefois qu'un renforcement des obligations de la
surveillance de stireté apparaisse insuffisant pour prévenir la récidiveEl(SS). En ce qui conceme sa nature juridique, la surveillance de
streté - comme la rétention de stireté - ne constitue « ni une peine ni une sanction ayant le caractere d'une punition », elle n'est pas une «
mesure répressive » E|(86). Mesure tres restrictive de liberté, la décision qui l'ordonne répond tout a fait aux critéres de l'acte juridictionnel.
Le placement sous surveillance de stireté peut d'ailleurs faire l'objet des recours prévus a larticle 706-53-15E|(87).

Finalement, ces différentes mesures sont des décisions juridictionnelles et témoignent, tout au moins pour les plus attentatoires aux
libertés individuelles, d'une volonté 1égislative de mettre la dangerosité sous survei]lance@(SS). Leur objectif apparait préventif : il s'agit
d'éviter la commission d'une nouvelle infraction. Des lors, elles se distinguent nettement des surveillances constitutives d'actes
d'instruction, accomplies aux fins de preuve de linfraction. En droit pénal, la surveillance posséde donc une double nature a laquelle
correspond une fonction propre. Cette dualité de la notion explique, en grande partie, les difficultés a l'appréhender de maniére globale. A
ce premier obstacle, s'en ajoute un second qui tient a la complexité de fournir a celle-ci des critéres adéquats.

Il - La divergence des critéres

Compte tenu de son hétérogénéité, la surveillance peine a disposer d'une certaine unité en droit pénal. Celle-ci est encore contrariée par
l'impossibilité de trouver un critére satisfaisant a cette notion transversale. Bien entendu, plusieurs critéres peuvent étre identifiés afin de la
saisir ; mais aucun ne semble adéquat a la définir. En effet, tant les critéres personnel et matériel (A), que temporel et formel (B), révélent
leur insuffisance.

A - L'insuffisance des critéres personnel et matériel

Dans les études consacrées aux notions juridiques, le premier critére examiné est, en principe, le critére organique ou personnel. Pareille
démarche semble logique compte tenu de sa simplicité et du fait que celui-ci se congoit aisément. Ce critére peut tout a fait s'appliquer a la
surveillance en droit pénal. Il se divise alors, pour comprendre un aspect actif et un autre passif.

D'un point de vue actif; il conduit a s'intéresser a l'auteur de la surveillance. Celui qui exerce cet acte constitue généralement une autorité
publique, un enquéteur la plupart du temps E (89). Ainsi, les surveillances policieres s'avérent fréquentes en procédure pénale. Aux termes
de larticle 706-80, alinéa 1, du Code de procédure pénale, « les officiers de police judiciaire et, sous leur autorité, les agents de police
judiciaire, apres en avoir informé le procureur de la République et sauf opposition de ce magistrat, peuvent étendre a l'ensemble du
territoire national la surveillance de personnes contre lesquelles il existe une ou plusieurs raisons plausibles de les soupgonner d'avoir
commis l'un des crimes et délits entrant dans le champ d'application des articles 706-73, 706-73-1 ou 706-74 ou la surveillance de
'acheminement ou du transport des objets, biens ou produits tirés de la commission de ces infractions ou servant a les commettre »E|(90).
De méme, l'opération d'infiltration, qui consiste « a surveiller des personnes suspectées de commettre un crime ou un délit en se faisant
passer, aupres de ces personnes, comme un de leurs coauteurs, complices ou receleurs », est effectuée par « un officier ou un agent de
police judiciaire spécialement habilité dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d'un officier de police
judiciaire chargé de coordonner l'opération » E (91). La géolocalisation E (92), ou les « autres techniques spéciales d'enquéte » 5(93) telles
les sonorisations et fixations d'images de certains lieux ou véhicules E|(94), illustrent encore le rdle prépondérant de la police judiciaire en
matiére de surveillances Bl 95).

Cette surveillance policiere s'accompagne en plus d'une surveillance judiciaire dont la progression est constante depuis une quinzaine
d'années. Autrement dit, lauteur de la surveillance peut trés bien étre un magistrat. Le juge de l'application des peines a, par exenple, la
faculté de prévoir que la peine s'exécutera sous le régime du placement sous surveillance électronique défini par l'article 132-26-1 du Code
pénal soit en cas de condamnation & une ou plusieurs peines privatives de liberté dont la durée totale n'excéde pas deux ans, soit lorsqu'il
reste a subir par le condamné une ou plusieurs peines privatives de liberté dont la durée totale n'excéde pas deux ans 5(96). A titre de
mesure de sireté, les juges du tribunal correctionnel ou de la cour d'assises décident parfois de placer sous surveillance électronique
mobile la personne majeure condamnéeﬁ@ﬂ. Enfin, le tribunal de l'application des peines est compétent pour ordonner a titre de mesure
de sareté et aux seules fins de prévenir une récidive dont le risque parait avéré, la surveillance judiciaire d'une personne dangereuse
condamnée pour crime ou délitE|(98) ; tandis que la juridiction régionale de la rétention de stireté se prononce sur le placement de la



personne sous surveillance de stret¢El (99).

D'un point de vue passif, le critére personnel envisage, cette fois, la personne soumise a la surveillance. 4 priori, bon nombre de
personnes sont susceptibles de faire l'objet d'une telle mesure. Leur statut importe peu d'ailleurs, le droit pénal prévoyant des surveillances
atous les stades de la procédure. Ainsi, des suspects peuvent étre surveillés au stade des enquétes de police, préliminaire ou de flagrance.
Une fois l'action publique mise en mouvement et le juge d'instruction saisi, celui-ci pourra ordonner des interceptions téléphoniques@
(100), des sonorisations ou diverses mesures trés intrusives E|(101). Le mis en examen et, plus largement, les individus soupgonnés d'avoir
participé comme auteurs ou complices a l'infraction pourront étre surveillés par ce magistrat et par les officiers de police judiciaire agissant
sur commission rogatoire. Menée a charge et a décharge, l'information a pour objectif de découvrir la vérité et de recueillir des preuves de
l'infraction@(IOZ). Il ne fait gueére de doute que la surveillance, sous ses différents aspects, y occupe une place importante. Si elle concerne
le suspect /ato sensu, elle touche également le condamné. Dans certains cas, ce dernier est astreint a une surveillance lors de I'exécution de
sa peine, voire une fois celle-ci purgée lorsqu'il présente des risques avérés de récidive. Les juges répressifs disposent, a cet égard, des
différentes mesures précitées : surveillance judiciaire, surveillance de stireté, etc. En somme, la surveillance ne se fonde pas sur un critére
personnel clairement identifiable. Ce critére organique étant insuffisant a définir cette notion, il invite a en rechercher un autre.

Il apparait alors concevable de se tourner vers un critére matériel, entendu comme celui qui se rattache aux faits commis. L'idée consiste a
vérifier s'il existe un lien tangible entre la surveillance, d'une part, et l'infraction accomplie, d'autre part. Seules certaines infractions
particulieres permettent peut-étre aux autorités publiques de surveiller les personnes et, accessoirement, les biens. On songe a la nature de
l'infraction ou a ses modalités de commission, ce quirevient en fin de compte a regarder sa gravité. Le critére tiré de la gravité de l'infraction
constituerait ainsi 'élément adéquat pour appréhender la surveillance. La loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 a justement harmonisé les régimes
applicables a certains procédés intrusifs en imposant un seuil de gravité commun de l'infraction recherchée. Désormais, la géolocalisation
et l'interception de correspondance émise par voie électronique sont applicables aux délits punis d'au moins trois ans d'emprisonnement.
Ce seuil diminue pour la géolocalisation (cinq ans auparavant) et augmente pour les interceptions (deux ans auparavant), quels que soient
le cadre et l'infraction concernés E|(103). Mais a vrai dire, ce critére semble, lui-aussi, insuffisant. De trés nombreuses infractions peuvent
appeler l'exécution d'une surveillance. Pour s'en convaincre, il suffit d'examiner la liste des infractions visées a larticle 706-73 ou 706-73-1 du
Code de procédure pénale E (104).

Cette liste s'est méme considérablement allongée depuis la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 puisque celle-ci a permis 'assimilation des
crimes, quels qu'ils soient, aux infractions commises en bande organisée visées par les deux textes précités. Lintitulé du titre XXV du livre
IV du Code de procédure pénale s'applique désormais a la criminalité et a la délinquance organisées « et aux crimes ». « Une telle
modification de l'intitulé permettra, dans de prochains textes, d'ajouter des crimes au sein de l'article 706-73, pour appliquer a l'enquéte ou a
l'instruction portant sur un crime commis par une personne seule, par exemple, les mesures dérogatoires prévues par ce titre XXV » EI(]OS).
De toute fagon, si les diverses infractions énunérées auxarticles 706-73 et 706-73-1 du Code de procédure pénale s'avérent graves, toutes
n'ont pas le méme degré de gravité, de sorte que leurs auteurs sont passibles de peines distinctes.

Il convient de surcroit de s'interroger sur le point commun entre les infractions a l'origine d'une surveillance policicére et celles donnant lieu
a une surveillance judiciaire. Variées a leur tour, ces demicres renferment en général de la violence ou une connotation sexuelle E|(106). En
résumé, la surveillance peut étre diligentée pour une infraction grave, ce qui exclut en logique une simple contravention. Mais les
infractions concemnées sont tellement dissemblables que le critére tiré de leur gravité semble flou et aléatoire. Faut-il comprendre, sous
cette qualification, uniquement les crimes et exclure les délits ? Le 1égislateur retient une autre conception, ne serait-ce qu'a l'article 706-73-1
du Code de procédure pénale. A partir de quel seuil précis de pénalité encourue peut-on considérer l'infraction comme grave : cing ou dix
ans d'emprisonnement, quinze ans de réclusion criminelle ? L'interrogation ne peut assurément recevoir une réponse nette et tranchée. Loin
d'étre siir et opérant, le critére matériel dévoile son insuffisance a l'instar du critére personnel. Il subsiste d'autres critéres a explorer, méme
s'ils vont vite révéler des lacunes et leur incapacité a définir la notion de surveillance.

B - L'insuffisance des critéres temporel et formel

Dans l'optique de découvrir un critére adapté a la surveillance, il est possible d'évoquer le critére temporel. Celui-ci doit étre compris comme
le moment auquel la surveillance intervient au cours du proces pénal. Si la mesure se déroule systématiquement a un moment déterminé et
précis, il s'agit peut-étre d'un élément a prendre en considération dans l'identification de son critére. Hormis les surveillances du domaine
administratif qui ne s'inscrivent pas dans le cadre d'une procédure pénale@ (107), 1a surveillance est susceptible d'avoir lieu pour confirmer
la commission du délit et ante sententia. Dans cette situation, les actes d'enquéte ou d'information comme les écoutes téléphoniques, la
sonorisation ou la géolocalisation, servent a constater l'infraction, a réunir les preuves et a rechercher leurs auteurs. Toutes ces mesures
constituent des surveillances a finalité¢ probatoire. Celles appartenant a la seconde catégorie, destinées a prévenir le renouvellement de
l'infraction, sont d'ordinaire décidées lors du prononcé de la peine, voire aprés celle-ci, en d'autres termes post sententia E|(108). La
surveillance judiciaire et la surveillance de streté en témoignent parfaitement. Notion transversale du droit pénal, la surveillance apparait
au cours des enquétes de police judiciaire et de I'information, au moment de l'exécution de la peine et méme une fois que le condamné I'a
purgée. Il convient d'en conclure qu'elle ne repose pas sur un critére temporel précis. Ce dernier se montre en effet insuffisant a
appréhender cette notion.

Cest la raison pour laquelle il s'avére tentant de recourir a un critére formel pour définir la surveillance. La forme de celle-ci peut se
concevoir de deuxmanieres distinctes. Dans une premiere acception, elle fait songer a la publicité ou non de la surveillance. Soit la mesure
est clandestine, soit elle est apparente. Elle reste dissimulée afin de préserver l'efficacité des investigations, la doctrine qualifiant cette
clandestinité « d'opératoire » dans la mesure ou elle se rapporte aux procédures judiciaires E|(109). Il en va ainsi au stade des enquétes de
police et de l'nstruction préparatoire@ (110). Une logique contraire gouverne celle prononcée lors du jugement pénal, durant l'exécution de
la peine ou apres que le condamné a expié celle-ci. Dans ce cas, il n'est plus question de récolter des éléments de preuve de linfraction,
mais de surveiller la personne afin de lutter contre la récidive. La mesure devient apparente ou ostensible, comme l'atteste les surveillances
judiciaire et de sureté. Des lors, le critére temporel de la surveillance posséde une influence significative sur sa forme.

Dans une seconde acception, la forme de la surveillance renvoie a ses modalités d'exécution. La surveillance peut étre traditionnelle et



visuelle a l'instar des obligations auxquelles le condamné est astreint, des filatures et surveillances diverses ou des infiltrations E|(1 11). Des
constatations visuelles sont réalisées et des photographies souvent prises a cette occasion B (112). Il n'empéche que la plupart du temps la
surveillance s'effectue a l'aide de la technologie : elle est de plus en plus menée grace a des moyens techniques ou numériques @(1 13). Le
placement sous surveillance électronique, la sonorisation, la géolocalisation, I'IMSI catcher ou la captation des données informatiques
illustrent les moyens innovants dont disposent les autorités publiques pour surveiller les personnes et les biens. Somme toute, ces
différentes formes de surveillance font ressortir le caractére coercitif des plus intrusives d'entre-elles ; tandis que d'autres, beaucoup moins
attentatoires a la vie privée, s'avérent non coercitives E|(114). En l'absence de critére formel clairement identifiable, la surveillance peine a
masquer, une nouvelle fois, limpossibilité de lui appliquer un critére adéquat. Aucun critére unique, ni méme cumulé avec d'autres,
n'apparait satisfaisant et capable de la définir réellement.

LR

Conforme a la réalité juridique, la surveillance est en définitive une notion fondamentale du droit pénal substantiel et formel. Son caractere
transversal empéche toutefois de lui offrir une définition conceptuelle. Le seul véritable point commun entre les diverses surveillances
consiste, au fond, en l'atteinte portée a la vie privée, ce qui est insuffisant pour définir cette notion. Celle-ci se révéle fuyante en raison de
sa dualité de nature, mais également de l'absence d'un ou plusieurs critéres opérants. Des lors, la surveillance pourrait constituer une
notion fonctionnelle a limage de certains concepts du droit pénal[%(llS). Son unité reste hélas introuvable sur ce terrain-la encore,
puisqu'elle exerce une double fonction : établir la preuve de I'infraction d'un coté et prévenir la récidive de l'autre. Si une telle notion s'avére
insaisissable, on assiste paradoxalement a une prolifération des surveillances. Leur développement constant et progressif apparait comme
le résultat direct d'une double évolution amorcée en France depuis une quinzaine d'années. Il s'agit du dédoublement de la procédure
pénale et de « l'affichage sans ambiguité d'une procédure pénale bis depuis la loi du 9 mars 2004 pour la criminalité organisée » ; ainsi que
du « dédoublement du droit pénal dans ses fondements [...] avec la consécration de la dangerosité comme justification de mesures qui
échappent au droit des peines a la suite de la commission de certaines infractions dont la liste s'accroit au fil des réformes »E|(116). A
défaut de pouvoir fournir une définition pleinement satisfaisante de la surveillance en droit pénal, il convient de veiller a ce que le
législateur et la jurisprudence encadrent strictement cette mesure intrusive et, au-dela, empéchent toute atteinte injustifiée aux libertés
individuelles.
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