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Le droit pénal est-il une menace pour la société
et l'ordre juridique
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Résumé

La présente contribution met en évidence que le droit pénal est davantage
un problème en soi plutôt qu'une solution aux problèmes sociaux pour la

résolution desquels il a été créé. En effet, non seulement il augmente la

criminalité violente par l'intermédiaire de la brutalisation, il détériore
l'état de la victime et il nous empêche de réfléchir à des solutions
meilleures, mais il va même jusqu'à nuire sévèrement à la société lorsqu'il
génère de la discrimination raciale, lorsqu'il décourage les tests de dépistage

du VIH, lorsqu'il décourage les enseignants à offrir à nos enfants des

moments de détente scolaire et lorsqu'il pousse les tricheurs à tricher
toujours plus subtilement.
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1. Introduction

Dans un texte paru en 2007, David A. GREEN compare le traitement -
médiatique, politique et juridique - de deux cas d'homicides commis par

des mineurs, l'un en Grande-Bretagne (Bulger1) en 1993 et l'autre en

Norvège (Redergârd2) en 1994.

Au niveau médiatique, le cas anglais eut une résonance qui ne cessa
de rebondir jusqu'à plus de dix ans après les faits. De son côté, le cas

norvégien fit parler de lui dans la presse durant... deux semaines. Le
contraste est par ailleurs saisissant entre le «Society needs to condemn a
little more and understand a little less» anglais (GREEN, 2007, 601)3 et le

«The case was a tragedy, not a killing» norvégien (GREEN, 2007, 597,
note 2).

Au niveau politique, tous les partis anglais se sont prononcés pour un
durcissement du droit pénal des mineurs à la suite de ce meurtre. En
Norvège, rien de tel ; juste quelques experts, psychologues et autres travailleurs

sociaux pour dire combien il était important de prendre en charge les

auteurs de manière à les réintégrer dans la société. Au parlement anglais,
le nom de la victime est prononcé dans 49 débats, alors que le nom de la
victime norvégienne ne figure dans aucun procès-verbal du parlement
norvégien.

Au niveau juridique, non seulement les deux garçons anglais ont été
condamnés à la prison à vie avec une période de sûreté de 8 ans, mais les

peines privatives de liberté dans leur ensemble connurent un allongement
dans les années qui suivirent. En Norvège, le système judiciaire ne connut
aucun changement significatif et la justice des mineurs trouva rapidement
des places pour les trois auteurs dans des écoles enfantines dans le but de

les réintégrer au plus vite dans la société.

Lorsque, le 5 mars 2010, Libération titrait : «Tortionnaire à 10 ans,
libéré à 18 ans, ré-arrêté à 27 ans», il faisait référence à l'un des deux
auteurs de l'homicide anglais. Selon les informations glanées sur Internet, il
semblerait qu'il ait dû retourner en prison pour téléchargement d'images

1 Deux enfants âgés de dix ans enlèvent et tuent un enfant de deux ans près de Liver¬
pool.

2 Une fille de cinq ans est agressée et tuée par trois enfants de six ans près de Tron-
dheim.

3 Phrase attribuée à John Major, Premier Ministre anglais de l'époque.
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de pornographie enfantine et qu'il s'y trouverait encore au moment où

nous évoquons son cas dans la présente contribution4.
Les deux faits divers évoqués ci-dessus - et leur traitement très différent

- nous semblent légitimer notre questionnement sur la justification de

l'utilisation de la justice rétributive pour tenter de gérer des comportements

étiquetés comme étant des infractions pénales. Cette justice rétributive

à laquelle on accorde beaucoup de crédit - à tel point d'ailleurs
qu'elle en devient porteuse d'espoirs irréalistes et qu'on lui attribue
béatement la capacité de résoudre des problèmes sociaux dont on ne prend
même pas la peine de chercher les sources - est-elle véritablement en

mesure de satisfaire nos attentes A force de croire aveuglément aux
bienfaits de la justice pénale, on en oublie régulièrement et naturellement
de porter la réflexion sur ses éventuels méfaits... Nous tenterons donc ici
de pallier ce défaut et de brosser un tableau moins idyllique du système

pénal actuel. Celui-ci comporte en effet en lui un certain nombre de

risques pour notre société.

2. La brutalisation

Lorsque l'on se penche sur l'effet dissuasif des sanctions, la recherche

montre que, dans le domaine de la circulation routière, un abaissement des

limitations légales de vitesse était immédiatement suivi d'une diminution
de la vitesse moyenne5 effective sur les routes et qu'une obligation
d'attacher la ceinture de sécurité - accompagnée de sanctions à l'égard
des contrevenants - était propre à augmenter très significativement le

nombre de personnes s'attachant (Killias/Aebi/Kuhn, 2012, 1028ss).

Ainsi, à tout le moins dans le domaine de la circulation routière, la sanction

semble donc avoir un effet de prévention générale.
Néanmoins, lorsque l'on quitte le domaine de la criminalité de masse,

on observe que les peines extrêmes n'intimident pas forcément davantage

que des peines plus douces. Au contraire même, certaines recherches ont
permis d'observer que, lorsque l'État procède lui-même à des exécutions

capitales, il désinhibe les citoyens en les confortant dans l'idée que la
violence est une manière adéquate de résoudre les conflits, augmentant

4 Février 2012.
5 Cela ne signifie pas pour autant que les limitations de vitesse sont respectées, mais

simplement qu'un abaissement de la limite autorisée de 10 km/h engendre une baisse

de la vitesse moyenne effective de 10 km/h.
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ainsi le nombre de crimes violents. Ce dernier effet - déjà mentionné par
MONTESQUIEU6 - est connu en criminologie sous le terme de «brutalisa-
tion»7. C'est ainsi que lorsque l'Etat ou ses représentants justifient, voire

commettent, des actes violents - à titre de sanctions pénales - ils ouvrent
inévitablement la porte à la tolérance de la violence criminelle commise

par des individus qui y trouveront une justification pour passer à l'acte.
Il y aurait donc dissuasion au bas de l'échelle des sanctions et «bruta-

lisation» - c'est-à-dire encouragement au crime et donc effet inverse de

celui de la prévention générale - au haut de l'échelle. La question reste
toutefois ouverte en criminologie de savoir à quel moment la courbe de

l'effet dissuasif en fonction de la sévérité de la peine s'incurve, passant de

la dissuasion à l'encouragement au crime. Dans ce contexte, une étude

américaine publiée en octobre 2008 par le Center on Juvenile and Criminal

Justice montre qu'en Californie les groupes d'âge que l'on envoie de

plus en plus en prison voient ensuite leur taux de criminalité augmenter,
alors que ceux que l'on envoie de moins en moins en prison voient leur
taux de criminalité baisser...

Les quelques développements présentés ci-dessus montrent donc
clairement que dans le domaine de la dissuasion par l'intermédiaire de la
sanction pénale, les certitudes de l'époque, ainsi que certaines croyances
bien ancrées aujourd'hui encore, ont de plus en plus de mal à résister aux
connaissances scientifiques nouvelles... Ce constat nous oblige en outre à

concéder qu'en l'état actuel des connaissances, la sanction pénale ne peut
pas tirer sa justification de son effet intimidateur, puisque celui-ci n'est

que très partiellement démontré.

Pourtant, si l'effet brutalisant de la peine capitale n'est pas très difficile

à imaginer, il en va différemment de l'éventuel effet brutalisant que
pourrait avoir la privation de liberté imposée par l'Etat à certains de ses

justiciables. Mais il suffit de songer à la punition ordinaire que les parents
infligent à leurs enfants lorsque ceux-ci font une bêtise. Bon nombre de

parents - et d'enfants d'ailleurs aussi - ont totalement intégré l'acceptabilité

de l'enfermement dans la chambre de l'enfant comme sanction,

6 Charles-Louis de Secondât, Baron de La Brède et de Montesquieu, De l'Esprit des

Lois, Livre VI, Chapitre XII : «Souvent un législateur qui veut corriger un mal ne

songe qu'à cette correction; ses yeux sont ouverts sur cet objet, et fermés sur les
inconvénients. Lorsque le mal est une fois corrigé, on ne voit plus que la dureté du

législateur; mais il reste un vice dans l'État, que cette dureté a produit: les esprits sont

corrompus, ils se sont accoutumés au despotisme».
7 Cette hypothèse de la «brutalisation» a par exemple été vérifiée dans l'État d'Okla-

homa par Bailey W.C. (1998).
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alors que ce genre d'enfermement n'est rien d'autre - aux yeux de la loi -
qu'un crime de séquestration8. Ne devons-nous donc pas admettre que
nous sommes tous fortement brutalisés par le système étatique de sanctions

que nous reproduisons sans même nous en rendre compte à plus
petite échelle

3. Le deuil de la victime

Le fondement même du processus pénal est de prendre en charge les
auteurs d'infractions pénales pour tenter de prévenir le crime. La question se

pose dès lors de savoir quelle place on fait dans ce processus à l'autre
grand concerné par la commission d'une infraction : le lésé.

Partant des constats, d'une part, que la victime était la grande oubliée
du processus pénal (KlLLIAS, 1989, 1 lss) et, d'autre part, que ce processus
«volait» le conflit aux véritables protagonistes (Christie, 1977) - les

empêchant de trouver par eux-mêmes une solution qui leur convienne -,
pour le mettre entre les mains d'hommes de loi finissant par leur imposer
leur solution, deux tendances très différentes virent le jour. D'une part, on
préconisa de soumettre le conflit pénal à une justice plus réparatrice
(Kuhn/Perrier, 2010 ; Kuhn/FALLER, 2011) et, d'autre part, on campa
sur la justice rétributive, mais en octroyant au lésé un droit de participation.

S'inscrivant dans cette seconde logique, les législateurs de bon
nombre d'Etats décidèrent de réhabiliter la victime et de lui donner une
place de choix dans la procédure pénale. C'est ainsi que, s'inscrivant
pleinement dans ce mouvement, la Suisse introduisit la Loi fédérale sur l'aide
aux victimes d'infractions (LAVI)9 dans son arsenal législatif en 1993.

Outre une aide financière et une aide morale, ce texte de loi prévoyait un
renforcement de la position de la victime dans la procédure pénale.

Une telle manière de procéder revient en filigrane à indiquer à la
victime que le procès pénal - et donc la condamnation de l'auteur - aura un
effet bénéfique pour elle et qu'il lui permettra de faire le deuil de ce qui
lui est arrivé. Néanmoins, avec le recul des années et grâce à quelques
recherches (Languin/ROBERT, 2008; DOMENIG, 2008, 8lss; ANDRÉ,
2009 ; Pedra JORGE Birol, 2010), force est d'admettre aujourd'hui que
cela n'est en rien conforme à la réalité, puisque la justice pénale est desti-

8 Crime qui, en Suisse et selon l'art. 183 CP (RS 311.0), est passible d'une peine priva¬
tive de liberté de cinq ans.

9 RS 312.5.
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née à s'intéresser à Yauteur de l'infraction et est donc totalement

impropre à satisfaire les besoins des victimes. C'est ainsi que s'il n'y a pas
d'auteur - parce qu'il est décédé ou resté introuvable - ou que celui-ci ne

peut pas être reconnu coupable de l'acte commis -pour cause

d'irresponsabilité ou au bénéfice du doute - la justice pénale n'est tout
simplement pas mise en œuvre. Et même lorsque la justice pénale parvient
à sanctionner le coupable, la victime reste insatisfaite par la manière dont
ses affirmations ont été traitées, dont la défense l'a fait passer pour une
menteuse, dont la police et l'autorité d'instruction n'ont cessé de remettre
en question ses allégations, etc.

Ainsi, imaginer que la rétribution pourrait aider la victime à faire le
deuil de ce qui lui est arrivé est un leurre (Languin/ROBERT, 2008) ; plutôt

que de permettre à la victime de faire le deuil, le droit pénal semble
donc faire une fois de plus le deuil de la victime... Celles-ci ne s'y trompent

d'ailleurs pas, puisque les recherches empiriques montrent qu'elles
ne sont pas plus punitives que les personnes qui n'ont pas subi
d'infraction (Killias, 1989, 180ss). Elles ne désirent pas un véritable
durcissement de la politique criminelle vis-à-vis des auteurs. «Il semble
donc que les victimes soient plutôt sceptiques à l'égard d'une répression
renforcée et qu'elles aient d'autres priorités, d'autres revendications à faire
valoir que celle de réclamer le retour du bourreau Les victimes ne
souhaitent pas vraiment une justice plus dure, mais elles réclament que justice
soit faite» (KlLLIAS, 1989, 181s.). Le public souhaite donc des peines
crédibles plutôt que maximales et serait dès lors très certainement disposé
à entrer en matière sur des solutions nouvelles non obligatoirement plus
punitives. Les recherches sur l'adéquation entre les peines prononcées par
les juges et celles désirées par le public dans des cas concrets et en
connaissance de l'ensemble des éléments montrent d'ailleurs qu'une majorité
du public infligerait des peines moins lourdes que les juges eux-mêmes
(KUHN/VUILLE, 2010).

Les victimes ont ainsi d'autres revendications à faire valoir que celle
de réclamer des peines plus sévères à l'encontre des auteurs ; elles
semblent bien plus chercher à comprendre ce qui leur est arrivé - ce que pourrait

permettre la justice réparatrice (Kuhn/PERRIER, 2010 ; Kuhn/
Laller, 2011) - et à se voir reconnaître dans leur statut de victime. Dans
le but de satisfaire cette dernière revendication, ce n'est donc pas vers le
droit pénal qu'il s'agit de se tourner. Ni d'ailleurs vers le droit civil,
puisque la réparation du dommage n'est pas non plus suffisante à reconnaître

une personne dans la souffrance qu'elle a subie. Ni finalement vers
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la LAVI, puisque, même si la reconnaissance apportée par les travailleurs
sociaux présents dans les centres LAVI jouit effectivement d'une bonne

image auprès des victimes (PEDRA JORGE BlROL, 2010), elle n'est pas
judiciaire et est donc, elle aussi, impropre à satisfaire pleinement leurs
attentes et leurs besoins.

En d'autres termes, une prise en compte sérieuse de la victime ne peut
se faire qu'au travers d'une nouvelle forme de justice : un procès en
reconnaissance du statut de victime. L'Etat reconnaîtrait qu'une personne a

été victime d'une infraction et qu'il n'a pas réussi à la protéger. Cette
procédure serait mise en œuvre à chaque fois qu'une victime en ferait la
demande et indépendamment du procès pénal à l'encontre de l'auteur ; elle
aurait par ailleurs une importance toute particulière dans les cas dans

lesquels l'auteur n'a pas été retrouvé, s'il est décédé, s'il est acquitté en raison
de son irresponsabilité ou encore si un doute persiste quant à sa culpabilité.

Une telle procédure - qui, au demeurant, existe déjà au Rwanda, ainsi

qu'en droit argentin (GARIBIAN, 2011) sous la dénomination de «procès

pour la vérité» (juicios por la Verdad) - outre qu'elle permettrait de satisfaire

certaines victimes frustrées par la justice pénale, déchargerait cette
dernière de la pression de devoir trouver à tout prix un coupable et le

condamner au nom d'un pseudo-bien de la victime.
En résumé nous retiendrons ici que la «promesse» sous-jacente au

droit pénal d'être en mesure de rendre service à la victime et les attentes

ainsi engendrées chez celle-ci par rapport au procès pénal se sont avérées

être non seulement fausses - comme nous l'avons vu -, mais également
nocives. En effet, la déception des attentes des victimes lors de leur
participation au procès pénal est propre à diminuer la confiance que celles-ci
ont en l'Etat qui leur avait pourtant promis qu'elles se porteraient mieux
après le procès.

4. Le frein à la réflexion

Le système pénal, tel que nous le connaissons aujourd'hui, est fondé sur
l'idée que la sanction pénale - qui représente l'aboutissement d'un
processus judiciaire inventé par l'être humain en guise de réaction sociale à

des comportements considérés comme inadéquats et érigés en crimes - est

propre à contrer la criminalité. On en est tellement persuadé que l'on
pense souvent au droit pénal comme premier et unique moyen de résoudre
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certains problèmes sociaux, à tel point d'ailleurs que l'on ne se pose
même plus des questions aussi fondamentales que celles de savoir comment

le crime peut s'expliquer, comment il pourrait éventuellement être

évité, pourquoi certains criminels continuent à sévir malgré l'existence du

droit pénal, pourquoi des Etats connaissant - tels les Etats-Unis - des

peines plus lourdes que celles infligées en Suisse ont un problème de

criminalité plus grand que le nôtre, etc.
C'est ainsi que l'idée largement répandue selon laquelle le droit pénal

ne peut être que bon pour lutter contre la criminalité nous empêche - ou
nous fait oublier - de nous pencher sur l'étude des causes profondes de la

criminalité - que sont la pauvreté, l'absence de perspectives sociales

dignes de ce nom, le niveau de formation, etc. (KUHN, 2010)-, ainsi que
d'envisager de véritables mesures de prévention (telles que la prévention
situationnelle, la valorisation des caractéristiques généralement attribuées

aux femmes10, etc.). Serions-nous donc abrutis par notre droit pénal et ses

- fausses - promesses au point de ne plus être capables de réfléchir
En matière de prévention, BECCARIA (1764, Chapitre XXXI)

n'affirmait-il pas déjà que «la punition d'un crime ne saurait être juste ou
nécessaire... tant que la loi n'a point employé, pour le prévenir, les meilleurs

moyens possibles dans les circonstances où se trouve la nation»11.

En d'autres termes, il nous incite à n'envisager l'usage du droit pénal que
lorsque toutes les formes connues de prévention ont été mises en œuvre.
L'idée est d'ailleurs d'une évidence telle qu'elle fait même l'objet d'un
dicton: «Mieux vaut prévenir que guérir». La question qu'il reste ainsi à

10 Sachant en effet que les femme ne contribuent qu'à raison de quelque 15% à la crimi¬
nalité (Kuhn, 2010, 24s.), une manière de faire baisser celle-ci consisterait à «féminiser»

la population masculine ; la féminisation physique n'étant évidemment pas
envisageable, l'idée véhiculée ici reviendrait à rejeter les valeurs généralement attribuées à

la gente masculine (tel le machisme) et à valoriser des valeurs que la société attribue
plus volontiers aux femmes (telles que la gentillesse). A propos des différences entre
hommes et femmes dans les domaines couverts par la criminologie, voir Kuhn/Vuille
(2011).

11 Mentionnons à ce propos que l'ouvrage de Beccaria - qui fut très rapidement traduit
de l'italien en français (en 1765 déjà), en anglais (en 1768), puis dans toutes les

langues européennes - reçut l'aval d'intellectuels de renom (tels que Voltaire et Diderot),

mais fit aussi l'objet de vives critiques, telles que celle publiée par Pierre-François
MUYART DE VOUGLANS (1713-1791) intitulée «Réfutation des principes hasardés dans
te traité des délits et des peines», datant de 1767 et dans laquelle l'auteur développe
ses idées en faveur de la rigueur de l'instruction et de la sévérité de la répression pénale
(à ce propos, voir Laingui, 1995). Finalement, l'histoire retiendra davantage le «Traité
des délits et des peines» que les écrits de ses détracteurs.

42



Le droit pénal est-il une menace pour la société et l'ordre juridique?

résoudre est de savoir si nous avons bel et bien mis en œuvre toutes les

formes de prévention possibles et connues à notre époque.
La réponse à cette question est clairement négative. En effet, parmi les

multiples théories d'explication du phénomène criminel, on en trouve une
qui part de l'idée que l'occasion fait le larron. Selon cette manière de

voir, le crime ne découlerait pas des caractéristiques sociales ou de la

personnalité du criminel, mais serait le produit de la situation (HlNDE-
LANG/G0TTFREDS0N/GaR0FAL0, 1978 ; COHEN/FELSON, 1979). Il serait
dès lors possible de faire diminuer le nombre de «larrons» si les occasions
de commettre des crimes étaient restreintes.

Constatant par exemple qu'en matière d'ivresse au volant, le droit pénal

a démontré qu'il était incapable d'éradiquer le problème, il serait sans

autre possible d'abolir la norme pénale condamnant l'ivresse au volant si

des moyens de prévention situationnelle étaient mis en œuvre. Il suffirait

pour ce faire de rendre obligatoire un système d'allumage du véhicule
muni d'un éthylomètre empêchant de mettre en marche sa voiture après
avoir bu de l'alcool12. De la même manière, en matière de non-respect des

limitations de vitesse, le GPS sachant non seulement où un véhicule se

trouve, mais également à quelle vitesse ce dernier se déplace et à quelle
vitesse maximale les véhicules sont autorisés à se déplacer à cet endroit

précis, il pourrait émettre un son strident à chaque dépassement de la
vitesse autorisée (incitant ainsi le conducteur à respecter les limitations),
voire empêcher le véhicule de dépasser ladite vitesse13.

Sachant que la circulation routière produit plus de la moitié des

inscriptions au casier judiciaire suisse14, gageons que ce genre de mesures de

12 A ce propos, voir par exemple http://www.motorlegend.com/actualite-automobile/
volvo-et-la-securite/1038.html (dernière consultation: mars 2012). Notons par ailleurs

que l'art. 17a al. 2 du projet actuel de modification de la LCR (FF 2010 7794) prévoit
un tel test de sobriété avant de permettre l'allumage du véhicule, mais davantage en

tant que sanctions et pour éviter la récidive qu'en tant que moyen de prévention
situationnelle destiné à éviter toutes les infractions d'ivresse au volant.

13 Mentionnons à ce propos que, des étudiants de la «Hochschule für Technik» de Buchs

ont développé un modèle de ce genre d'appareil, permettant de limiter automatiquement

la vitesse, tout en maintenant la possibilité d'effectuer une accélération en cas de

danger ou pour effectuer une manœuvre de dépassement ; à ce propos, voir le journal
Blick am Abend du vendredi 20 mai 2011 (p. 32), ainsi que http://www.setomat.ch
(dernière consultation: mars 2012).

14 Pour les années 2008 à 2010, il y avait en effet annuellement plus de 54'000 inscrip¬
tions au casier judiciaire pour infractions à la circulation routière pour un total

d'inscriptions qui se situe en dessous de ÎOO'OOO ; à ce propos, voir les statistiques
publiées par l'Office fédéral de la statistique et plus particulièrement sous
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prévention auraient un effet non négligeable sur la criminalité dans notre

pays.
Toujours dans le domaine de la prévention situationnelle et contrairement

à toute attente, le fait d'avoir modifié la situation en abolissant
l'ensemble de la signalisation routière en ville de Drachten (Pays-Bas)
semble avoir accru le «savoir SE conduire» et ainsi diminué le nombre
d'accidents et d'infractions au code de la route15... S'inscrivant dans le

concept connu sous le nom de «shared space» (HAMILTON-BAILLIE,
2008), ce constat découle en effet de l'hypothèse - qui semble d'ailleurs
se vérifier - que les conducteurs prêtent davantage attention à leur
environnement lorsqu'ils ne peuvent pas se baser sur des règles précises de

circulation routière. Un espace «désignalisé», exempt de lignes blanches,
de feux de signalisation, de panneaux de circulation, de gendarmes
couchés, de voies cyclables ou autres passages pour piétons - à première vue
plus dangereux qu'un espace balisé -, semble donc obliger les usagers à

davantage de prudence et d'attention et, par là, réduire les risques
d'accidents.

Ces quelques exemples16 montrent donc que, plutôt que de criminali-
ser de plus en plus de comportements17, nous pourrions également envisager

une société dans laquelle nous aurions de moins en moins besoin de

normes pénales, puisque nous aurions de moins en moins l'occasion de

commettre certaines infractions. Cependant, pour que de tels moyens de

prévention puissent voir le jour, il faudra d'abord que la société

s'émancipe des croyances véhiculées par son droit pénal qui, en la matière

http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/19/03/03/key/straftaten/gesetze.ht
ml (dernière consultation: mars 2012).

15 A ce propos, voir http://fr.wikipedia.org/wiki/Drachten (dernière consultation: mars
2012).

16 Pour d'autres exemples, voir Kjllias, 2006, 383ss.
17 De manière générale, la principale réponse au crime envisagée par le législateur est la

punition. La circulation routière ne fait d'ailleurs pas exception, puisque les projets
actuels de modification de la législation vont tous dans la direction d'un accroissement
de la sévérité de la prise en charge de l'automobiliste par des mesures telles que
l'installation d'un enregistreur de données (sorte de «boîte noire» bien connue dans le

monde de l'aviation civile ; voir par exemple l'art. 17a al. 1 du projet actuel de modification

de la LCR : FF 2010 7794). Pire encore, la technologie permet aujourd'hui
d'envisager une transmission instantanée, par le véhicule lui-même (à l'exemple de la
Nissan «Leaf», dotée d'une connexion sans fil GSM, capable de transmettre toutes les
informations sur sa position, sa vitesse de déplacement, la charge de sa batterie, etc.),
des informations quant à un éventuel excès de vitesse à une centrale de police, voire à

une centrale d'envois automatisés d'amendes d'ordre...
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n'est rien d'autre qu'un frein au développement harmonieux de notre
société.

5. Le droit pénal criminogène

Au-delà du fait que le droit pénal freine la prévention du crime et est un
semblant de solution simpliste qui nous incite à ne pas chercher les vraies

réponses au problème qu'il cherche à combattre, il est même des cas dans

lesquels il génère carrément la commission d'infractions.

5.1. Qui ne connaît pas Garaudy

En 1996, Roger Garaudy publie un livre intitulé «Les mythes fondateurs
de la politique israélienne», ouvrage dans lequel «il met notamment en
doute qu'un ordre d'extermination systématique des Juifs ait été donné par
les instances supérieures nazies et même qu'il ait existé une politique nazie

d'extermination délibérée des Juifs, que les nazis aient eu recours à des

chambres à gaz homicides et que les fours crématoires installés dans les

camps de concentration aient été un élément de l'extermination planifiée
des Juifs, que le nombre des victimes juives de la Seconde Guerre mondiale

ait été de six millions ou d'un chiffre avoisinant et que les Juifs aient
été victimes d'un génocide pendant ce conflit» (ATF 125 IV 206). Malgré
son contenu manifestement négationniste, un libraire vaudois propose
ledit ouvrage à ses clients et en fait même une certaine publicité par voie
d'annonces. A la suite de diverses plaintes, le libraire est renvoyé devant
la justice pénale sous l'accusation de discrimination raciale au sens de

l'art. 26lbls al. 4 CP et condamné par le Tribunal de première instance.

Donnant suite au recours du libraire, le Tribunal cantonal vaudois considère

toutefois que celui-ci n'est pas punissable, en application de la disposition

légale applicable en matière de punissabilité des médias18, disposition

qui prévoit que lorsque l'auteur d'un texte a été condamné - ce qui
est le cas dans cette affaire, puisque Garaudy avait été condamné en

France en 1998 -, les autres intervenants ne le sont plus. Suit un pourvoi
en nullité du Ministère public du canton de Vaud au Tribunal fédéral et

l'arrêt Ferraglia dont est tiré l'extrait cité ci-dessus. Fe Tribunal fédéral
conclut au bien-fondé de ce recours car, dit-il, même si les conditions

18 Art. 27 aCP, devenu art. 28 CP.
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nécessaires à l'application de la disposition sur la punissabilité des médias

sont réalisées, elles ne suffisent pas toujours pour entraîner son application

; «encore faut-il que l'application de cette disposition à une infraction
déterminée n'aboutisse pas à un résultat contraire au but que poursuivait
le législateur en réprimant cette infraction» (ATF 125 IV 211).

Indépendamment de ce que chacun peut penser de la manière dont
cette affaire a été traitée par la justice pénale de notre pays, le fait est

qu'en se saisissant de ce cas, la justice pénale a offert une tribune inespérée

à l'auteur de cet ouvrage et à tous les adeptes des idées négationnistes
qui y sont véhiculées. Jamais auparavant un ouvrage interdit n'avait fait
autant parler de lui en Suisse, ni fait l'objet d'autant de téléchargement sur
Internet... La justice pénale a donc manifestement contribué à la large
diffusion d'idées négationnistes au sein de la population suisse...

5.2. Vive la souris marathonienne

Il y a quelques années déjà, on apprenait que «des scientifiques du Centre

hospitalier universitaire (CHU) d'Heidelberg viennent de montrer qu'un
gène manquant dans l'expression d'une protéine musculaire, la calsarcine

2, pouvait rendre des souris beaucoup plus rapides et endurantes... Chez
les souris génétiquement modifiées présentant un défaut génétique dans

l'expression de la calsarcine 2, les chercheurs ont remarqué une amélioration

de l'endurance. Ne produisant pas de calsarcine 2, les muscles de ces

souris se caractérisaient par un nombre plus important de fibres musculaires

lentes. Contrairement aux fibres musculaires rapides, qui se contractent

rapidement, les fibres musculaires lentes réagissent moins vite mais

sont plus endurantes à l'effort»19. Dans le même ordre d'idée, en 2011,
des généticiens californiens, coréens, ainsi que de l'EPFL et de

l'Université de Lausanne annoncent «la création d'une souris génétiquement

modifiée aux performances athlétiques exceptionnelles. Grâce à un
plus grand nombre de fibres musculaires de type I - des fibres lentes oxy-
datives, résistantes à la fatigue-, la marathonienne a pu parcourir une
distance deux fois plus importante que la normale et environ 65% plus
longtemps»20.

19 Citation tirée de http://hioclear.free.fr/dotclear/index.php/post/Un-g%C3%A8ne-man
quant-transforme-des-souris-en-marathoniennes (dernière consultation: mars 2012).

20 Citation tirée de http://www.futura-sciences.com/fr/news/t/vie-l/d/elle-court-elle-
court-la-souris-marathonienne_4310/ (dernière consultation: mars 2012).
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Mais à quoi peuvent bien servir de telles recherches Officiellement
cela pourrait conduire à de «nouveaux traitements, notamment dans le cas
des pathologies liées à une anomalie de la contraction du muscle
cardiaque»... Mais ne nous y trompons pas, le monde du sport est évidemment

concerné. D'ailleurs les médias ont immédiatement fait le lien,
titrant «L'EPO bientôt dépassée?»21 ou parlant plus sobrement de «dopage
génétique»22, sans oulier les mots de «marathon athletes» utilisés dans

une interview23 par l'un des découvreurs lui-même, en parlant de ses souris

génétiquement modifiées.
La question qui nous occupe ici n'est pas de savoir ce qui pousse un

sportif à se doper24, mais plutôt ce qui pousse la science à aller toujours
plus loin dans les méthodes d'amélioration des performances physiques
humaines. La lutte anti-dopage n'y est probablement pas pour rien, poussant

d'ailleurs certains auteurs à préconiser une prise en charge responsable

du phénomène, passant en premier lieu par sa libéralisation (KUHN,
2002 ; Kuhn/Jeanneret, 2011). Même si, dans ce cas, le droit pénal
n'est pas formellement en cause -puisque la lutte contre le dopage
s'effectue principalement dans le cadre d'associations sportives - la

traque au dopage, ainsi que les sanctions - quasi pénales - infligées aux
sportifs dopés sont en effet de nature à pousser l'excès toujours plus loin
et à favoriser l'émergence de nouvelles méthodes, telles que le dopage

génétique...

5.3. Pauvres enfants

A la suite du décès - en 1991 - de six élèves du collège vaudois de

Champittet et de leur accompagnant alors qu'ils effectuaient une randonnée

en montagne au Grand-Saint-Bernard, empruntant un itinéraire réputé
sans danger, le juge d'instruction avait invoqué la fatalité et rendu un non-

21 http://www.20minutes.fr/sciences/212916-Sciences-L-EPO-bientot-depassee.php
(dernière consultation: mars 2012).

22 http://guetiev.joueb.com/news/souris-marathoniennes (dernière consultation: mars 2012).
23 http://www.humanosphere.info/2011/11/ils-creent-des-souris-marathoniennes (dernière

consultation: mars 2012).
24 Question qui fait l'objet d'autres publications, telles que Kuhn (2002), ainsi que

Kuhn/Jeanneret (2011).
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lieu25. Par la suite le Tribunal fédéral a été saisi, mais a jugé irrecevable le

recours des parents de deux des victimes qui entendaient incriminer le

recteur du collège (TF 1P.327/1995 du 10 août 1995).
A la suite de la noyade - en 2000, lors d'une course d'école - d'un

élève au parc de loisirs Aquaparc au Bouveret, le ministère public valaisan

a requis une peine privative de liberté pour homicide par négligence à

l'encontre de l'enseignant accompagnant ses élèves. Ce dernier a certes

été acquitté en fin de compte, mais une telle mise en accusation laisse

néanmoins des traces sur la personne qui la subit, ainsi que sur ses

collègues enseignants26.

A la suite de son sauvetage in extremis de la noyade par l'une des

deux enseignantes se trouvant sur place - en 2002, lors d'un cours de

natation - un élève fribourgeois est resté gravement handicapé et les deux

enseignantes présentes au moment des faits ont été condamnées en 2006

pour lésions corporelles graves par négligence, condamnations confirmées

par le Tribunal cantonal fribourgeois en 200727.

A la suite de la noyade - en 2004, lors d'un camp organisé par son
école - d'un élève pris dans un tourbillon, alors qu'il se baignait dans

l'Ardèche, à un endroit très prisé des touristes et autres baigneurs et
considéré comme étant sans danger, un enseignant vaudois est condamné en

2008, puis - à la suite d'un recours - à nouveau en 2010, pour homicide

par négligence28.
A la suite de la noyade - en 2007, lors d'un cours de natation - de l'un

de ses douze élèves, une enseignante de l'école primaire argovienne, pourtant

acquittée en première instance, a été condamnée en 2010 pour homi-

25 Pour quelques précisions, une recherche dans les archives du journal 24heures est
nécessaire (voir ATS des 9.3.1991; 2.3.1993; 29.8.1995). Nous remercions ici
Madame Laurence Pidoux du journal 24heures pour son aide efficace et aimable.

26 Pour quelques précisions voir, entre autres, http://www.hebdo.ch/les_profs_coupables_
un_proces_instructif_58406_.html et http://www.20min.ch/ro/news/vaud/story/
29949367 (dernière consultation: mars 2012).

27 Pour quelques précisions voir, entre autres, http://www.fr.ch/tc/files/pdf3/
cap_2006_14_15_18_06_07.pdf (dernière consultation: mars 2012).

28 Pour quelques précisions voir, entre autres, http://www.tsr.ch/video/info/journal-
12h45/557831-valais-adolescent-noye-a-aquaparc-en-juin-2000-ouverture-du-proces-
ce-matin-duplex-par-telephone-en-direct-de-monthey-avec-olivier-tornay-journaliste-
tsr.html?date=2011-10-31 et http://news.search.ch/inland/2004-08-30/noyade-a-aqua-
parc-en-2000-condamnation (dernière consultation: mars 2012).
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cide par négligence par le Tribunal cantonal argovien pour n'avoir pas su

garder en permanence un œil sur chacun de ses douze élèves29.

Dans ce contexte, on ne peut évidemment pas parler de droit pénal
criminogène, mais bien plus de droit pénal desservant la société par un
interventionnisme trop important. En effet, à trop vouloir trouver un
coupable pour tout événement malheureux et ne plus accepter la fatalité, la

justice d'aujourd'hui, sous la pression de justiciables toujours plus
revendicatifs, aura inévitablement pour conséquence que les enseignants ne
seront plus prêts à courir le risque de se faire criminaliser et que les
enfants de demain se trouveront ainsi privés de courses d'école, de camps
scolaires, de voyages d'études et surtout de cours de natation...

5.4. L'instigation à la transmission de maladie

En matière de propagation du VIH, la question se pose de savoir s'il faut

poursuivre pénalement celui qui transmet le virus. Diverses solutions sont

envisageables, dont les trois tendances principales sont les suivantes :

1. D'une part, on pourrait partir de l'idée que celui qui entretient des rela¬

tions sexuelles avec autrui (séronégatif) en se sachant séropositif doit
impérativement être poursuivi pour propagation d'une maladie de

l'homme (art. 231 CP), voire pour lésions corporelles30.
2. D'autre part, on pourrait admettre qu'un agent transmetteur du VIH

soit poursuivi pénalement même s'il agit par négligence ; de simples
doutes sur son état sérologique impliqueraient donc une condamnation

au même titre que pour un individu connaissant sa séropositivité31.
3. Finalement, on pourrait penser qu'une relation sexuelle consentie est

toujours le fait de deux personnes responsables et que, par conséquent,
en cas de transmission du VIH à la suite d'un rapport sexuel non
protégé aucun des deux ne doit être poursuivi32.

29 Pour quelques précisions voir, entre autres, http://www.aargauerzeitung.ch/aargau/
lehrerin-wegen-fahrlaessiger-toetung-verurteilt-102567061 (dernière consultation:
mars 2012).

30 Cette position semble être défendue par le Tribunal fédéral à TATF 125 IV 242, datant
de 1999, ainsi qu'à TATF 131 IV 1, datant de 2004.

31 II s'agit de la vision que semble défendre le Tribunal fédéral à TATF 134 IV 193,

datant de 2008.
32 Pour des avis allant dans le sens d'une décriminalisation de la transmission du VIH,

voir Hübner (1996), Cereghetti (2005), Gasquez (2009).
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Selon une étude sur la jurisprudence dans les affaires de transmissions
du VIH soutenue par le Fonds national suisse de la recherche scientifique
(PÄRLI/MÖSCH PAYOT, 2009), dans la majorité des condamnations
rendues en Suisse depuis 1990 pour tentative de lésions corporelles graves
et/ou propagation d'une maladie de l'homme, le dol éventuel a été retenu.
Cette forme de l'intention implique que l'auteur ait connu sa séropositivité
et qu'il ait été conscient de la transmissibilité de la maladie ainsi que du

fait que son comportement pouvait avoir pour conséquence d'infecter une
autre personne. Il accepte ainsi le résultat constitutif de l'infraction pour le

cas où il se produit (ATF 125 IV 242). C'est ainsi que la Suisse semble

principalement suivre la première tendance mentionnée ci-dessus, avec

quelques ouvertures sur la deuxième33, soit des tendances manifestement

répressives.
S'il va de soi que si la troisième tendance disculpe totalement le droit

pénal - puisque ce demier n'intervient pas -, il n'en va pas de même pour
les deux premières. En effet, ériger la connaissance - ou la supposition -
de sa séropositivité en condition pour qu'une poursuite pénale soit menée

revient à décourager les personnes ayant des doutes sur leur état sérolo-

gique de subir un test de dépistage En d'autres termes, cela revient à

ériger le droit pénal en obstacle qui vient contrecarrer les efforts visant à

l'amélioration de la santé publique, voire en instigateur de la transmission

- sans aucune imprévoyance coupable34 - du VIH...

6. Conclusion

Ce qui précède laisse entrevoir que, contrairement à ce que l'on croit
généralement et que lui-même essaie en permanence de nous faire croire, le
droit pénal n'est pas la solution à tous les problèmes. Pire, il peut s'avérer
être la cause même de certains actes que la société désirerait voir bannis

par son intermédiaire. En effet, non seulement il augmente la criminalité
violente par l'intermédiaire de la brutalisation, il détériore l'état de la
victime et il nous empêche de réfléchir à des solutions meilleures, mais il va
même jusqu'à nuire sévèrement à la société lorsqu'il génère de la
discrimination raciale, lorsqu'il décourage les tests de dépistage du VIH,
lorsqu'il décourage les enseignants à offrir à nos enfants des moments de

33 Pour une étude plus approfondie de la jurisprudence et des tendances actuelles en
Suisse et dans certains Etats étrangers, voir Moix (2012).

34 Au sens de l'art. 12 al. 3 CP.
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détente scolaire et lorsqu'il pousse les tricheurs à tricher toujours plus
subtilement.

Sachant ainsi que le droit pénal est probablement davantage un
problème en soi plutôt qu'une solution aux problèmes sociaux pour la résolution

desquels il a été créé, la pénalisation à tout va doit impérativement
être remise en question. En effet, le législateur édicté - sans véritable
réflexion - des lois pénales en imaginant ainsi régler des problèmes sociaux
dont on ignore souvent la cause, mais dont on croit savoir comment les

combattre efficacement. Criminaliser certains comportements procure
peut-être le sentiment de s'attaquer à un phénomène et donne surtout
bonne conscience, alors qu'en réalité, toute criminalisation équivaut à un
aveu d'échec d'une politique sociale. Ce n'est en effet que parce que
d'autres moyens de résoudre un problème échouent que l'on criminalise.
C'est ainsi notamment que la consommation de stupéfiants n'est pas un
problème pénal, mais bien un problème de santé publique géré de façon
désastreuse par le politique (Ferreira/Barbezat, 2011), et qu'il ne
serait pas nécessaire de criminaliser la circulation routière si des politiques
de préventions adéquates étaient enfin mises en œuvre (KUHN, 2011).

La réponse à la question contenue dans le titre de la présente contribution

(«Le droit pénal est-il une menace pour la société et l'ordre
juridique ?») est ainsi clairement affirmative
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