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458 DROIT PENAL GENERAL

SECTION I
LA DISTINCTION TRADITIONNELLE ENTRE LA PEINE 

ET LA MESURE DE SURETE

560. — Origine. A  partir de la creation des mesures de surete au cours du x ix * i siecl 
la doctrine se mit a souligner avec force les differences entre la peine et les mesures 
de surete « d’un autre caractere pour lutter contre la criminalite » « differentes sinou

.dans leur but et dans leurs effets, du moins dans leur caractere » 2. A vrai dire c’est 
essentiellement par leur but que s’opposent traditionnellement peine et mesure de 
surete.

§ 1. —  L e s  b u t s  d e  l a  p e in e

561. —  On eliminera la fonction de vengeance meme si elle subsiste encore 
aujourd’hui dans le cceur des victimes et dans l’opinion pour les infractions graves. En 
revanche, on retiendra la fonction retributive (fondee sur la justice) et les fonctions eli- 
minatrice et intimidante (fondees sur l ’utilite). On ajoutera quelques mots sur la fonc­
tion reparatrice de la peine, qui est en expansion actuellement.

A — La fonction retributive

562. — Regardant d’abord vers le passe et se fondant sur la faute commise, la peine 
poursuit un but retributif. L’inffaction ayant cause un mal a la societe, celle-ci reagit, 
afm que « justice soit faite », en infligeant au delinquant un autre mal destine a reta- 
blir une sorte d’equilibre. Ainsi qu’on l’a dit, «par la peine rituelle ou juridique, le 
mal moral du crime est compense, l’ordre moral retabli, la colere des dieux apaisee, les 
forces religieuses dereglees sont a nouveau disciplinees, la souillure est lavee, l’impu- 
rete eliminee » 3. Par le moyen de la peine, le delinquant paie done sa dette a la societe, 
comme le debiteur paie la sienne a son creancier. Mais cette fonction retributive de la 
peine suppose evidemment que Thomme soit un etre de raison, ayant une conscience 
claire des imperatifs moraux. Or, il n ’en est pas toujours ainsi.

Quoi qu’il en soit, le legislateur admet cette fonction retributive4 et il en tire des 
consequences. Toute peine est non seulement proportionnee a la culpabilite presumee 
du criminel, mais aussi afflictive et infamante : afflictive d’abord puisqu’elle vise a 
procurer une certaine soufffance a l’individu en Tatteignant aux points sensibles 
comme le patrimoine, la liberte, voire la v ie ; infamante aussi puisqu’elle designe le 
condamne a la reprobation sociale et peut susciter la honte. C’est done a tort que les 
articles 6 et 7 du Code penal de 1810 reservaient ces qualificatifs a certaines peines cri- 
minelles seulement. Plus simplement, le nouveau Code ne parle plus du tout de peines

moderne, R.S.C., 1948, pp. 415 et s . ; R. Schmelck, La distinction de la peine et de la mesure de surete, 
Melanges Patin, ed. Cujas, 1965, pp. 179 et s . ; J. VfiRlN, Les rapports entre la peine et la mesure de surete, 
R.S.C., 1963, pp. 259 et s. Pour le droit anglais, voir A. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, Cam­
bridge University Press, 5‘ ed., 2010.
1 G. V idal et J. M agnol, Cours de droit criminel et de science penitentiaire, T  ed., 1928, n° 444 bis.
2R. Garraud, Traite theorique et pratique de droit penal frangais, tome 2, n°468, 1914.
3 P. Fauconnet, La responsabilite, etude de sociologie, 1920, p. 227, ed. Alcan.
4 A noter une belle consecration de l ’idee de retribution avec la loi du 10 aotit 2007 sur les peines plancher, 
v. infra n° 702.
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■  k fonctions eliminatrice et intimidatrice

t  Q entee egalement vers l’avenir, la peine poursuit accessoirement im but d ’eli- 
et principalement un but d'intimidation (ou dissuasion), ce dernier se dedou- 

®^“ *^’ni-rneme. La peine, en effet, vise d’abord a Vintimidation collective (ou
Mint luitinn aenerale ou encore general deterrence des Anglo-Saxons), la menace d’une
-. .e s£Verite devant decourager d’eventuels delinquants2. Comme le disait Mon- 

W .... n„ t,p rnrricre nas celui au’on nend. on corriue les autres nar lu i» 3. Elle rem-
qu’elle

i r ; .  « On ne corrige pas celui qu’on pend, on corrige les autres par lu i» 3. Elle r< 
nne fonction d ’intimidation individuelle (ou prevention speciale) en ce qu’fdji aussi une fonction

prev en ir la  recidive d’un individu deja ffappe.

vaut l’intimidation individuelle? Traditionnellement l’hesitation prevalait : 
Bffii’cote, on invoquait le fait que 50 % des condamnes a l’emprisonnement recidi- 

vent et, de l’autre, le fait que le sursis freine, au moins temporairement la recidive. Plus 
’fyeemment, un auteur s’est montre encore plus pessimiste. Pour lui, plus un delinquant 

jubit une mesure contraignante (par ex., privation de liberte plutot que probation) ou 
plus il a deja ete condamne dans le passe, plus il a tendance a recidiver « parce qu’au 
depart il est plus adonne au crime qu’tm autre » 4. La recidive decoulerait done de la 

: wychologie de l’agent, pas des peines prononcees.

y  Que vaut l’intimidation collective ? Son efficacite est egalement controversee en ce 
que le lien entre severite de la peine et criminalite n’est guere prouve, sauf en cas 

: d'homicide volontaire. Un auteur l’a montre en abordant ce probleme de trois fagons5.
Du point de vue des statistiques tout d’abord, il n’apparait pas que la severite des 

|  peines ait, en general, une influence sur 1’evolution de la criminalite6, encore que la loi 
du 23 novembre 1950 ait ete suivie d’une diminution notable des vols a main armee 

: et qu’en tout etat de cause, les statistiques ne permettent de connaitre que les cas ou 
jV I'effct intimidant n’a pas joue. Du point de vue sociologique ensuite, l’effet intimidant 
gpvarie, d’une part, en fonction de la nature des infractions, beaucoup de conduites anti- 
af' fociales aujourd’hui incriminees n’etant pas ressenties comme moralement blamables 
A alors que jadis toutes l’etaient et, d’autre part, en fonction de la diligence de la police 

et de la certitude du chatiment. Sur le plan psychologique enfin, 1’effet intimidant est 
Hjigajement tres variable. La conception classique de B en th a m  et Feu erba c h  etait 

fbndee sur le postulat que tous les delinquants, avant de passer a l’acte, pesaient les 
| f  avantages qu’ils pouvaient attendre de leur forfait et la perspective du chatiment aux- 
A quels ils s’exposaient. Or cette egalite psychologique des delinquants est une fiction. 
4  Les anormaux mentaux et les delinquants passionnels sont evidemment incapables 
B d’effectuer cette pesee. On pourrait ajouter que les delinquants astucieux, capables d’y 
g- proceder, ne sont pas non plus toujours dissuades par la severity de la peine. L ’exempleIr—---------■  M. van de Kerchove, Qaund dire, c ’estpunir, Essai sur le jugement penal, Bruxelles, 2005, p. 35 et s.
!4 (Par ex., art. 381, A.C.P. (L. du 23 novembre 1950) prevoyant la peine de mort en cas de vol a main armee. 
E  ( Montaigne, Essais, Livre II, chap. VII.

. M. Cusson, Le controle social du crime, 1983, p. 175; du meme, Criminologie actuelle, P.U.F., 1998,
■ p. 145.
|  R. Gassin, La confrontation du systeme frangais de la sanction penale avec les donnees de la criminologie, 

I  m Confrontation de la theorie generate de la responsabilite penale avec les donnees de la criminologie, 
K M lo z , 1969, pp. 177 et s.
R  1. Pinatel, La prevention generate d ’ordre penal, R.S.C., 1955.559.
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460 DROIT PfeNAL GENERAL

du fabricant de faux billets de banque qui reproduit consciencieusement. ia m 
relative a 1’article 139 du Code penal de 1810 prevoyant la reclusion perpetuellc11 '0n 
tout faussaire, en apporte bien la preuve'. On peut penser pourtant qu’en matierc°Ur 
criminalite economique ou d’affaires, un bon reseau de sanctions excluant tout benT^ 
pour 1’agent est dissuasif1 2. ce

1II apparait, en revanche, a travers de nombreuses enquetes que 1’intimidation colle’t 
joue dans la mesure ou il y a une grande probability que la justice intervienne : piUs * 
probability d’etre arrete, condamne ou emprisonne, est forte, plus le taux de criminality 
est bas. D’ou la consequence qu’en cas d’inactivite des forces de l’ordre, la delin 
quance s’accroit. Quand, en 1944, les Allemands arreterent tous les policiers danois 
les vols qualifies passerent de 10 a 100 par mois a Copenhague3. B eccaria  le pensait 
deja. La certitude du chatiment n ’intervient du reste pas seule. S’y joint aussi la celerity 
de la procedure.

L’effet d’intimidation collective de la peine, fonde sur la crainte d’etre puni, doit etre distingue de 
son effet educatif. Ce dernier a pour base le fait que les citoyens resteront sages en raison de 
I’application du droit penal, celle-ci favorisant I’acquisition des convictions morales ou du res­
pect de la loi, ou encore entrainant une sorte de rejet moral et social du delinquant et designant 
celui-ci comme un etre a  ne pas imiter et a  ne pas frequenter. Au sens large, I’expression de 
prevention generale inclut a la fois I’effet d’intimidation collective et I’effet educatif4.

C — La fonction reparatrice

564. —  L’histoire du droit enseigne que, dans les periodes tres anciennes peine et repa­
ration etaient confondues5. Toute revolution ulterieure a consiste a separer les deux 
concepts et cette separation a connu une belle consecration procedurale avec l’ordon- 
nance de Villers-Cotterets de 1539 et sa distinction de faction publique et de faction 
civile, la premiere tendant au prononce d’une peine et la seconde a f  allocation d’une 
reparation.

Aujourd’hui cependant — ou souvent meme en droit les ffontieres se brouillent6 — 
la peine sert non seulement a punir (en retribuant, en eliminant, en intimidant), mais 
parfois a reparer. On verra plus bas que cette nouvelle tendance tend a se developper. 
Le sursis avec mise a l’epreuve compte parmi ses modalites celle de reparer les dom- 
mages causes par l’inffaction (art. 132-451, 5e C.P.). L ’amende fiscale est a la fois une 
peine et une reparation civile. On peut citer aussi les remises en etat, notamment en 
droit de l ’urbanisme et de l’environnement. On n’oubliera pas sur la peine de sanction 
reparatrice (art. 131-38-1, C.P.) ni les techniques procedurales de la «troisieme voie» 
qui font par exemple de la reparation du prejudice cause a la victime de l’inffaction un 
moyen pour exclure les poursuites (art. 41-1, 4e et 5e C.P.P.; art. 41-2, 18e C.P.P.)7.

1 Comme l’enseignait R. V ouin a ses etudiants de la Faculte de Poitiers dans les annees 1950.
2 G. Royer, L ’efficience en droit penal economique, L.G.D J., 2009, p. 37.
3 M. Cusson, Le controle social du crime, 1983, P.U.F. pp. 162 et s . ; L ’effet intimidant des sanctions a le. 
lumiere des recherches recentes sur le calcul cou.ts-benefi.ces des delinquants, Melanges J. Pradel, Cujas, 
2006, pp. 741 et s.
4 Rapport sur la decriminalisation, Conseil de l ’Europe, 1980, p. 82.
5 V. supra, n° 80, au sujet de la composition.
6 On peut citer la distinction de la peine et de la mesure de surete ou celle de l’inquisitoire et de l’accusatoire.
7 Le droit de 1’execution des peines est rempli d’exemples, v. M. Giacopelli, Victimes et application des 
peines, R.P.D.P., 2007, pp. 789 et s.
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§ 2 . —  L e  b u t  d e  l a  m e s u r e  d e  sCjrete

565. — La mesure de surete est exclusivement orientee vers l ’avenir puisqu’elle ne 
vise qu’a eviter la commission d’infiractions ou la recidive. Elle n’a done qu’un but 
preventif en cherchant a neutraliser im etat dangereux. Elle est totalement detachee de 
l’idee de faute.

Ce but peut d’abord etre atteint par la surveillance ou par Velimination de l’individu. 
Telle etait l’optique des positivistes qui etaient soucieux d’empecher la nocivite de 
l ’individu par les moyens les plus energiques : intemement a vie des delinquants 
d’habitude et des criminels-nes2, castration de delinquants sexuels, centres de travail 
force pour les vagabonds... ce a quoi on peut ajouter aujourd’hui le retrait du permis 
de conduire.

La prevention peut egalement etre assuree par Yamendement et la resocialisation de 
l’individu auquel sont alors appliquees des mesures visant a remedier aux causes de 
son inadaptation. C’est la conception la plus souvent admise par le legislateur contem- 
porain : les mesures applicables aux mineurs delinquants (art. 2, al. 1, 8 a 10, 15, 16, 
25 et s., de ford, du 2 fevrier 1945) et aux toxicomanes (art. L. 3424-1 et 3424-2, 
C.S.P.) tout comme celles qui interessent les alcooliques dangereux pour autrui (art. 
L. 3221-1 et L. 3311-1, C.S.P.), ou encore aux delinquants sexuels (art. 131-36-1 et 
s., C.P., sur le suivi socio-judiciaire) le montrent bien. On citera aussi, la retention de 
surete a l’usage des criminels encore particulierement dangereux a l’issue de leur 
peine : ces individus sont a la fois neutralises et soignes puisqu’ils sont f  objet d’un 
placement en centre socio-medico judiciaire (art. 706-53-13, al. 4, C.P.P.). Assez voi- 
sine est la surveillance de surete (art. 706-53-19, C.P.P.). II faut evoquer encore la sur­
veillance judiciaire (art. 723-29 et s., C.P.P.).

Une mention speciale doit etre faite sur f  injonction de soins qui peut se glisser dans 
plusieurs institutions dont elle est une piece essentielle en mariant surveillance et reso­
cialisation. Le condamne peut certes en refuser f  application ou en interrompre le suivi. 
Mais il s’expose alors a des mesures severes :

— s’il est detenu, il risque le retrait de son credit de reduction de peine ou f  interdic­
tion de beneficier de reductions supplementaires de peine (art. 721-1, al. 1, C.P.P.) ; il 
risque aussi de ne pouvoir etre libere conditionnelement s’il refuse pendant son incar­
ceration de suivre un traitement (art. 729, al. 4, C.P.P.);

;s annees 1950.

intimidant des sanctions a la 
, Melanges J. Pradel, Cujas,

quisitoire et de l ’accusatoire. 
Victimes et application des

'

—

1 Sur l’ensemble de la question, on lira B. P a i l la rd ,  La fonction reparatrice de la repression penale, preface 
J.H. R o b e rt, L.G.D.J., 2007.
2 Sanction tres en vogue dans beaucoup de legislations au debut du xxc siecle. V. l ’exemple peu connu de

, Part. 65, C.P. norvegien de 1902, accordant au tribunal dans les cas ou les jures, dans leurs reponses, affir-
ment le caractere particulierement dangereux de l’accusej le droit, tout en fixant la duree de la peine, de 
decider que le condamne peut etre retenu en prison aussi longtemps que necessaire, mais pas toutefois au- 
dela du triple de la duree de la peine prononcee. Disposition abrogee depuis.

!
!
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